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RESUMEN

Nuestro ordenamiento procesal ha obviado considerar a la prueba irregular
y sus consecuencias juridicas, lo cual ha generado que en la mayoria de
investigaciones fiscales iniciadas, cuyos elementos de conviccibn han sido
obtenidos infringiendo el procedimiento establecido sean enmarcadas como
pruebas ilicitas, y por ende sean apartadas del acervo probatorio incubando de

esta manera un cumulo de impunidad.

Asi, conforme a la doctrina de la prueba ilicita encontramos una concepcion
amplia, la cual afirma que, es prueba ilicita aquella obtenida o practicada
vulnerando derechos fundamentales y/o infringiendo el ordenamiento juridico; por
otro lado, encontramos a la concepcion restrictiva, la misma que sefala que
solamente es prueba ilicita aquella obtenida vulnerando el contenido esencial de

los derechos fundamentales.

En este orden de ideas, la presente tesis, se centrara a determinar si la
incautacion de teléfonos, ya sean celulares o fijos, dentro de un centro de
reclusion sin la presencia del representante del Ministerio Publico debe ser
considerada prueba ilicita o prueba irregular, y conforme a ello se determine su

implicancia en la formalizacion de la investigacion preparatoria.
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ABSTRACT

Our judicial system has avoided considering the irregular test and its legal
consequences, which has resulted in the majority of tax investigations initiated, the
elements of conviction have been obtained in breach of the procedure laid down
are framed as illegal evidence, and therefore are remote incubating the body of

evidence in this way a host of impunity.

Thus, according to the doctrine illegal evidence we are a broad concept,
which states that it is illegal evidence obtained in breach of fundamental rights or
practiced and / or breach of the law; on the other hand, we find the restrictive
approach, stating that it is only that illegal evidence obtained in breach of the

essential content of fundamental rights.

In this vein, this thesis will focus on determining whether the seizure of
phone, whether mobile or fixed, inside a detention center should be considered
illegal evidence or irregular test and accordingly its implication determined in the

formalization of the preliminary investigation.



INTRODUCCION

El tratamiento fiscal que se otorga como prueba ilicita a la incautacion del objeto
materia del delito de posesion indebida de teléfonos celulares o fijos y los
accesorios de estos en establecimientos penitenciarios, realizada por los agentes
penitenciarios sin la presencia del representante del Ministerio Publico, y como
consecuencia de ello la exclusion de la investigacion condiciona negativamente la
formalizacion de la investigacion preparatoria, lo que ha generado cierto grado de

impunidad e incremento en la desconfianza de la eficacia del sistema penal.

Este precario tratamiento fiscal de la incautacion de los objetos descritos lineas
arriba, no solo ha sido gestado en pos de una deficiente técnica legislativa, sino
también, debido a un inadecuado tratamiento doctrinario de la figura juridica
denominada prueba ilicita o prueba prohibida y de uno de sus niveles denominado
‘“PRUEBA IRREGULAR”, figura esta ultima que no ha sido incluida en el texto del

Cddigo Procesal Penal del 2004.

La doctrina no es unanime al momento de establecer una concepcién de prueba
ilicita, asi, un determinado sector apunta a una concepciéon amplia, la misma que
entiende a aquella actividad probatoria que se obtiene o se produce con infraccién
del ordenamiento juridico, independientemente de si se trata de una norma
constitucional o una norma legal; en contraposicion a ello, encontramos a la

concepcidn restrictiva de prueba ilicita, la cual Unicamente considera ilicita a

X



aguella obtenida o practicada con vulneracién de derechos fundamentales. Esta
ultima concepcién ha sido recogida en nuestro Codigo Procesal Penal, asi, el
articulo VIII del titulo preliminar -legitimidad de la prueba-, sefiala que solamente
seran valorados los medios de prueba que han sido obtenidos e incorporados al
proceso por un procedimiento constitucionalmente legitimo y siempre y cuanto no
se afecte al contenido esencial de los derechos fundamentales; también el articulo
159¢° -utilizacion de la prueba- dispone que: “El Juez no podra utilizar, directa o
indirectamente, las fuentes o medios de prueba obtenidos con vulneracion del

contenido esencial de los derechos fundamentales de la persona”.

Ahora bien, el problema en nuestro sistema procesal penal se presenta cuando se
ha infringido una norma legal que establece las formalidades en la obtencion,
acopio, insercion y valoracién de la prueba, es decir, se ha producido una prueba
irregular. La misma que al no estar regulada en el Codigo Procesal Penal genera
ciertos inconvenientes en la investigacion preparatoria, mas aun si dicha prueba

irregular es la columna medular de una investigacion.

Por ello, el objetivo perseguido en la presente investigacion fue determinar si la
incautacion del objeto materia del delito de posesion indebida de teléfonos, ya
sean celulares o fijos y los accesorios de estos, en establecimientos
penitenciarios, realizada por los agentes penitenciarios sin la presencia del
representante del Ministerio Publico, constituye prueba ilicita o irregular, y si como

tal, limita la promocién del ejercicio publico de la accion penal.
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CAPITULO I: METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION

1.1. DELIMITACION DEL PROBLEMA

1.1.1. Delimitacion Tematica

La presente investigacion ha quedado delimitada al estudio de la
incautacion implementada como parte de las diligencias preliminares
correspondientes al delito de posesion indebida de teléfono celular o
fijo en establecimientos penitenciarios, y de su incidencia en la
promocién del ejercicio publico de la accion penal. Por ello es que se
abordan temas comunes a instituciones juridicas como prueba ilicita,

prueba irregular e incautacion.

1.1.2. Delimitacion Teérica: Perspectiva Tebrica

Para abordar el presente estudio nos hemos ubicado dentro de una
concepcion dogmatica— juridica que identifica a dos figuras definidas:
prueba ilicita (aquella obtenida vulnerando derechos fundamentales) y
la prueba irregular (obtenida infringido la legalidad ordinaria o se ha

practicado sin respetar las formalidades legalmente establecidas).



1.1.3. Delimitacién Geogréfica.

La delimitaciéon geografica estd dada por el &mbito de aplicacion de la

Ley Procesal Penal, es decir, es de connotacién nacional.

1.1.4. Area de Investigacion

Derecho Procesal Penal: Prueba ilicita — Prueba Irregular.

1.2. PLAN DE INVESTIGACION:

1.2.1. El Problema de Investigacion

1.2.1.1. Planteamiento del Problema

En la actualidad la practica de sustentar una condena sobre la base
de actividad probatoria obtenida vulnerando  derechos
fundamentales o violando normas constitucionales ha sido
descartada, ya que a partir de la doctrina denominada “fruto del
arbol envenenado”, que tuvo su origen en Norteamérica, se planteo
la necesidad de excluir no solo las pruebas obtenidas ilicitamente
sino también las que de aquella se deriven. La doctrina y la
jurisprudencia concuerdan que deben excluirse aquellas fuentes de

pruebas obtenidas transgrediendo derechos fundamentales, ya que
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no se puede aprovechar resultados probatorios que se han obtenido
ilicitamente. Sin embargo, se ha dicho muy poco sobre la prueba
irregular o también denominada prueba ilegal o incompleta, la cual
pese a no violar directamente derechos fundamentales en su
obtencion e incorporacién, ha sido obtenida infringido la legalidad
ordinaria o0 se ha practicado sin respetar las formalidades
legalmente establecidas, es decir que su desarrollo no se ajusta al

procedimiento establecido en la ley.

Ahora bien, el articulo VIII del titulo preliminar del Cédigo Procesal
Penal - legitimidad de la prueba -, en su inciso primero sefala que
solamente seran valorados los medios de prueba que han sido
obtenidos e incorporados al proceso por un procedimiento
constitucionalmente legitimo, como también el articulo 159° -
utilizaciéon de la prueba- del Cddigo Procesal Penal, cuando dispone
que: “El Juez no podra utilizar, directa o indirectamente, las fuentes
o0 medios de prueba obtenidos con vulneracion del contenido
esencial de los derechos fundamentales de la persona.”, obviando a
las fuentes de prueba o medios de pruebas que han sido obtenidas
sin seqguir las formalidades legalmente establecidas (prueba

irregular).

A raiz de esta omisién y de no quedar claramente definidos los

efectos y las consecuencias de la prueba irregular, es que muchas
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de las investigaciones fiscales iniciadas a nivel de diligencias
preliminares, especialmente las referidas al delito de Posesion
indebida de teléfonos celulares o fijos y sus accesorios en
establecimientos penitenciarios (segundo parrafo del articulo 368-
D° del Cdadigo Penal) no son formalizadas, debido a la confusion
originada en cuanto a si la incautacion del objeto materia del
referido delito realizada por los agentes penitenciarios® sin la
presencia del representante del Ministerio Publico, ha de ser
considerada como prueba ilicita y excluirse de la investigacion o si
ha de serlo como prueba irregular y preservarla en ciertas
circunstancias. Con ese escenario, muchas de las investigaciones
iniciadas no son formalizadas, y por ende se genera cierto grado de
impunidad, incrementando la desconfianza en la eficacia del

sistema penal.

1.2.1.2. Formulacion del Problema

¢De qué manera la incautacion del objeto materia del delito de

posesion indebida de teléfono celular o fijjo y sus accesorios en

establecimientos penitenciarios, realizada por los agentes

1 En atencién a la facultad conferidas en el articulo 68° del Reglamento del Cédigo de Ejecucién Penal, el
mismo que ordena por lo menos una vez por semana una revision de rutina (inopinada) en los ambientes que
ocupan los internos, la cual solamente se realizardn con presencia del director o subdirector, del jefe de
seguridad y del personal de tratamiento, quienes participardn como observadores; asimismo, sefiala que una
vez terminada la diligencia se levantara un acta suscrita por las autoridades antes sefialadas, donde consten
los objetos prohibidos que se hayan encontrado, los mismos que seran puestos a disposicion del Ministerio
Publico, Policia Nacional del Pert u Oficina Regional del Instituto Nacional Penitenciario, segun corresponda,
dentro de las 24 horas



penitenciarios sin la presencia del representante del Ministerio
Plblico, puede sustentar la formalizacibn de la investigacion

preparatoria y la ordenacion de actos de investigacién?

1.2.2. Justificacion — Fundamentacién

La presente tesis es de suma importancia pues da una vision clara y
precisa del tratamiento juridico que se otorga a la incautacion del
objeto materia del delito de posesion indebida de teléfono celular o fijo
y SUS accesorios en establecimientos penitenciarios, realizada por los
agentes penitenciarios sin la presencia del representante del Ministerio
Publico; pues aborda un tema que atafie no solo a la administracion
de justicia, sino también, a los académicos, puesto que beneficia a la
comunidad juridica con el valor te6rico que reviste, al llenar un
manifiesto vacio del conocimiento respecto a la problematica

planteada.

El valor de este trabajo de investigacion radica en el hecho de que
puede ser utilizada como criterio a la hora en que nuestros
magistrados, en especial los fiscales, tengan en consideracion la
figura procesal de la prueba irregular, la misma que por una deficiente

técnica legislativa, no ha sido regulada en el Codigo Procesal Penal.



1.2.3. Formulacién de los Objetivos de la Investigacion

1.2.3.1. Objetivo General

Determinar si la incautacion del objeto materia del delito de
posesion indebida de teléfono celular o fijjo y sus accesorios en
establecimientos penitenciarios, realizada por los agentes
penitenciarios sin la presencia del representante del Ministerio
Pudblico, constituye prueba irregular y, como tal, no limita la
promocién del ejercicio publico de la accién penal ni la ordenacién

de actos de investigacion.

1.2.3.2. Objetivos Especificos

° Demostrar que la incautacion obtenida del objeto materia del
delito de posesion indebida de teléfono celular o fijo y sus
accesorios en establecimientos penitenciarios, realizada por los
agentes penitenciarios sin la presencia del representante del
Ministerio Publico, se pueden aplicar las excepciones a la regla

de exclusion de la prueba ilicita.

. Demostrar que la incautacion obtenida irregularmente del objeto
materia del delito de posesion indebida de teléfono celular o fijo y

Sus accesorios en establecimientos penitenciarios, realizada por
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los agentes penitenciarios sin la presencia del representante del
Ministerio Publico, supera el test de ponderacion y no existe

vulneraciéon de derechos fundamentales.

1.2.4. Formulacion de Hipétesis

1.2.4.1. Hipotesis

La incautacion del objeto materia del delito de posesion indebida
de teléfono celular o fijo y sus accesorios en establecimientos
penitenciarios, realizada por los agentes penitenciarios sin la
presencia del representante del Ministerio Publico, constituye
prueba irregular, y, por ello, permite la formalizacion de la
investigacién preparatoria, asi como puede fundamentar actos de

investigacién al interior del proceso penal que se instaure.

1.2.5. Definicion Operacional de los Términos de la Hip6tesis

>

Prueba llicita o Prohibida: Segun la sentencia recaida en el
expediente N° 0655-2010-PHC/TC, Caso: Alberto Quimper, la prueba
prohibida es un derecho fundamental que no se encuentra
expresamente contemplado en la Constitucion, que garantiza a todas
las personas que el medio probatorio obtenido con vulneracion de

algun derecho fundamental sea excluido en cualquier clase de



procedimiento o proceso para decidir la situacién juridica de una
persona, o0 que prohibe que este tipo de prueba sea utilizada o

valorada para decidir la situacién juridica de una persona.

» Prueba Irregular: Se define a la prueba irregular, como aquella en
cuya obtencién se ha infringido la legalidad ordinaria y/o se ha
practicado sin las formalidades legalmente establecidas para la
obtencién y préactica de la prueba, esto es, aquella cuyo desarrollo no

se ajusta a las previsiones o al procedimiento previsto en la ley.

» Incautacién Probatoria: La incautacién probatoria tiene una
finalidad de investigacion: obtener y conservar evidencias o
elementos probatorios, para su posterior incorporacién en el proceso,

de tal manera que pueda sustentarse requerimientos fiscales.

1.2.6. Antecedentes del Problema

El problema materia de estudio ha sido abordado por la doctrina de
forma sucinta, siendo que el mayor desarrollo en el tema de la prueba
ilicita ha sido tratado en cuanto a su sentido restringido, es decir,
cuando la obtencion o practica de la prueba se ha realizado con
violaciéon de los derechos fundamentales; sin embargo, lo concerniente
a la prueba irregular se toca sumariamente al definir a la prueba ilicita

en su sentido amplio.



Asi, José Luis Castillo Alva sefiala que:

La concepcién amplia de prueba ilicita entiende a aquella
actividad probatoria que se obtiene o se produce con infraccidn
del ordenamiento juridico, independientemente de si se trata de
una norma constitucional o una norma legal. El término ‘ilicitud”
comprende toda infraccién a un precepto legal al margen de su
jerarquia y valor normativo. El acto productor de la prueba
termina por violar alguna disposicion legal vigente que establece
el respeto a un derecho fundamental o determinada formalidad
en la actividad probatoria. Incluso, no faltan autores que
extienden el concepto de prueba ilicita a la vulneracion de las
buenas costumbres o la infracciébn de normas morales. (Castillo
Alva, S.f, pag. 2)

La doctrina vienen distinguiendo entre prueba ilicita y prueba irregular,
la primera se identifica con la obtencion de la prueba infringiendo
derechos fundamentales, mientras que la segunda implica la violacién
de normas, propias de la legalidad ordinaria. Asi Miranda Estrampes
define esta Ultima como aquella cuya obtencién se ha infringido la
legalidad ordinaria y/o se ha practicado sin las formalidades legalmente
establecidas para la obtencion y practica de la prueba, esto es, aquella
cuyo desarrollo no se ajusta a las previsiones o al procedimiento

previsto en la ley” (Miranda Estrampes, 2004, pag. 49).

Como se evidencia, ya hay una posicion clara en diferencial a la prueba
irregular de la prueba ilicita; Sin embargo, dentro de la dogmaética

procesal penal hay autores que pese a admitir la diferenciacion entre



prueba ilicita y prueba irregular consideran que la nocion de prueba
ilicita debe extenderse a toda infraccién de la legalidad probatoria y no
solo al campo de la violacion de los derechos fundamentales,
postulando que no debe confundirse el concepto de prueba ilicita con
las consecuencias juridico procesales que se derivan de la misma
(Castillo Alva, S.f, pag. 2). Se apunta que las normas procesales que
regulan el derecho a la prueba son auténticas normas de garantia que
deben gozar de las mismas consecuencias que la obtencién de la
prueba con infraccion de los derechos fundamentales, en razén de su
esencialidad (Miranda Estrampes, 2004, pag. 73).
Entre ambas posturas es posible encontrar una tesis intermedia,
la cual postula que en los casos de infraccion a la legalidad
ordinaria no debe de plano aceptarse su legitimidad
constitucional y la posibilidad de valoracion, sino que debe
efectuarse un juicio de ponderacién respecto a la importancia y

trascendencia de la violacion procesal y el derecho fundamental
en juego (Castillo Alva, S.f, pag. 3).

1.2.7. Asunciones de la Investigacién

- Para efectos del presente trabajo se utilizara el término “Prueba
Irregular” al referirse a aquella cuya obtencion se ha infringido la
legalidad ordinaria y/o se ha practicado sin las formalidades legalmente

establecidas para la obtencién y préactica de la prueba.
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- Cuando se utilice solamente la expresion: “Codigo Procesal Penal’, se

entendera como tal, al Cddigo Procesal Penal vigente (Decreto

Legislativo N° 957).

- Cuando se utilice solamente la expresion: “Cdodigo Penal’, se entendera

como tal, al Cédigo Penal vigente (Decreto Legislativo N° 635).

1.2.8. Disefio Metodologico

1.2.8.1. Tipo de investigacion

1.2.8.1.1.

1.2.8.1.2.

De acuerdo al fin que se persigue

La presente investigacion es de tipo basica, pues tiene como
finalidad incrementar el conocimiento doctrinario, dogmatico o

juridico sobre la figura de la prueba irregular.

De acuerdo al disefio de investigacion

La presente es una investigacion juridica formal, toda vez que
la labor a desarrollarse tiene como eje central el universo
normativo, del que se busca desprender explicaciones teoricas

o doctrinales hasta llegar a un planteamiento de un nuevo
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sistema normativo parcial o total. En esta investigacion, pues,
se incluyen procedimientos de investigacién congruentes con
fendmenos que constituyen materia ho empirica. Es decir, se
trata de una investigacion en la que no utilizamos variables a

las cuales se habria de manipular intencionalmente.

1.2.8.1.3. De acuerdo alos métodos y procedimientos que se

Utilizan

La presente investigacion es de enfoque cualitativo, pues el

problema y la solucion se sustentan en la argumentacion juridica.

1.2.9. Alcance de la Investigacion

La presente investigacion en un primer momento constituyé labor
descriptiva, en tanto da cuenta de la especial disposicién que asume la
incautaciéon como institucién procesal en cuanto al objeto materia del
delito de posesion indebida de teléfonos celulares o fijos y sus
accesorios en establecimientos penitenciarios; analitica, desde que
indaga, en dicha conformacion descriptiva, la forma como la concreta
labor de incautacién realizada puede ser asumida como prueba ilicita o
irregular segan quién la realice, y explicativa, para dar a conocer las
razones que legitimarian el optar por excluirla o preservarla en la
estimacion de la promocion del ejercicio publico de la accion penal.
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1.2.10. Limitaciones

La principal limitacion ha sido la escasa bibliografia en idioma espafiol

para el estudio de la figura de la prueba irregular, puesto que la mayoria

del tratamiento doctrinario se limita nicamente a la prueba ilicita.

1.2.11. Método de la Investigacién

1.2.11.1.

1.2.11.2.

Genéricos

En la presente investigacion se aplic6 el método deductivo e
inductivo, entendidos como fases parciales del proceso del
conocimiento cientifico; asi en determinados momentos de la
investigacion se partié de principios de conceptos generales como
la prueba ilicita, para llegar a conocer fendbmenos particulares
como la prueba irregular, como también se siguié el camino

inverso partiendo de particularidades para inferir generalidades.

Propios del derecho

En la presente investigacion se empleé métodos propios de la
interpretacion juridica y la dogmatica juridica, para poder entender
que el tratamiento dado a la problematica planteada, es el

producto de una elaboracion conceptual expresada en esos
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términos, pues la doctrina someramente habla y explica sobre la
prueba irregular, la misma que debe reconstruirse y entenderse a
partir de la prueba ilicita. Con ello se asumié los principios técnicos

explicativos de las singulares categorias juridicas ya sefialadas.

1.2.12. Universo y Muestra

Por el tipo de investigacion, el presente trabajo no cuenta con

muestra ni universo.

1.2.13. Unidad de Analisis

Nuestra unidad de analisis es el Codigo Procesal Penal, Codigo Penal

y el programa Penal Constitucional.

1.2.14. Técnicas de la Investigacion

1.2.14.1. Analisis instrumental

Esta técnica se utilizo para el analisis doctrinal y jurisprudencial en
el transcurso de la investigacion, a fin de obtener los elementos
tedricos y datos facticos suficientes que sirvieron a nuestro

estudio.
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CAPITULO II: MARCO TEORICO

LA PRUEBA

1.1. NOCIONES GENERALES SOBRE LA PRUEBA

1.1.1. Etimologiay Aspectos Generales

La palabra prueba, etimol6gicamente proviene del adverbio PROBE que
significa honradez, considerandose que obra con honradez quien
prueba lo que pretende. Otra acepcion es la del termino PROBANDUM,
gue significa recomendar, aprobar, dar fe; de alli que se afirme que
probatio est demostrationis veritas, es decir, la prueba es la

demostracion de la verdad. (Cabanellas, 2001, pag. 497)

Asimismo, Bustamante Alarcon manifiesta que, en torno a la prueba

pude advertirse:

“Si se aprecia a través de los diversos medios de prueba los
hechos que configuran una pretension o una defensa pueden
dejar de ser simples afirmaciones para pasar a ser hechos sobre
los cuales el juzgador adquirié conviccion o certeza. Sin ella, los
hechos del caso y los petitorios de las partes no serian mas que
simples conjeturas sin solides ni eficacia alguna (a no ser aquella
qgue pudiera obtenerse por la vedada acciéon directa), ya que
conforme reza el viejo aforismo: tanto vale no tener derecho
como tenerlo y no poder probarlo”. (Bustamante Alarcén, 2001,
pag. 79)
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1.2. EL DERECHO A PROBAR O DERECHO A LA PRUEBA

El derecho a probar o derecho a la prueba ha sido definido como:

“Aquel elemento esencial del derecho fundamental a un proceso
justo, en virtud del cual todo sujeto de derecho que participa, 0
participara, como parte o tercero legitimado en un proceso o
procedimiento, tiene el derecho a producir la prueba necesaria
para formar conviccién del juzgador acerca de la existencia o
inexistencia de los hechos que son o seran objeto concreto de
prueba (sea que se trate de un objeto de prueba principal o de
algun objeto de prueba incidental o secundario)”. (Bustamante
Alarcon, 2001, pag. 130)

El profesor Pablo Sanchez, sintetiza el concepto de prueba como:

“Todo aquello que puede servir al descubrimiento de la verdad
acerca de los hechos que en él se investigan y respecto de los
cuales se pretende actuar la ley sustantiva. Ademas debe
destacarse dos aspectos importantes dentro de su concepto: la
prueba como medio y la prueba como resultado, la primera a
cargo de las partes y del Juez; la segunda, que constituye el fruto
de la valoracién psicoldgica que sobre la prueba debe realizar el
organo jurisdiccional para alcanzar la conviccion necesaria sobre
la veracidad o falsedad de un hecho”. (Sanchez Velarde, 2004,
pag. 643)

A fin de dar un concepto de prueba, podriamos decir que es toda aquella
actividad desarrollada por las parte, dentro del marco de la ley y
respetando las garantias y principios que la constitucion consagra, cuya
finalidad es crear conviccion en el juzgador de los hechos que

fundamentan sus posturas, ya sea por un lado la imputacion, y por el otro
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el descargo de tal imputacién o en su caso demostrar la falsedad de los

hechos.

Que las partes tengan el derecho a probar, significa que tienen la facultad
de presentar todos los medios de pruebas que crean conveniente a fin de
apoyar su version en el litigio. Para la parte que alega un hecho, significa
gue debe tener la posibilidad de presentar todas las pruebas positivas con
las que cuente; para la parte contraria, supone que debe tener la
oportunidad de presentar todas las pruebas contrarias o negativas de que
disponga en relacién con esos derechos. (Castillo Gutierrez, 2014, pég.
22); Sin embargo, como todo derecho, la admisibn de los medios
probatorios se encuentra limitado en cuanto a su pertinencia, conducencia

o0 idoneidad, utilidad y licitud.

1.3. DERECHO A PROBAR COMO ELEMENTO ESENCIAL DEL DEBIDO

PROCESO

1.3.1. El Debido Proceso

El debido proceso ha sido plasmado en nuestra constitucion en el
articulo 139° inciso tercero, como uno de los principios y garantias de la
funcion jurisdiccional, asimismo, el inciso decimo declara que no se
puede ser penado sin un proceso judicial, dichas garantias tienen el

rango de fundamental, toda vez que, ningun Estado Constitucional de
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Derecho puede excluir a la persona de dicha garantia, asimismo,
ninguna persona puede renunciar o validar la exclusibn de estas

garantias.

Conforme apunta el maestro Florencio Mixan Mass, el debido proceso,
como categoria juridica, representa una interesante evolucion histoérica
y, como tal, es un concepto juridico compuesto y complejo porque
refleja lo histérico, lo politico-filosoéfico, lo juridico y lo axiolégico.
“Desde el punto de vista de la variable histérica es necesario
destacar, sucintamente, que constituye uno de los hechos
notorios de la humanidad, una “negacion de la negacion” de la
crisis del sistema feudal y de la monarquia de esa época, la
ideologia liberal, racionalista, humanista emergente de aquel
entonces, que determind la consiguiente mutacion de la
concepcion juridica y politica en el siglo Xlll, cuyo magno
exponente es la conquista del “Debido Proceso Legal”, en 1215,

gue es una garantia juridico-procesal trascendente”. (Mixan
Mass, 2005, pag. 302)

Debemos sefalar que el debido proceso tiene como caracteristica
esencial el ser un derecho complejo debido a que engloba una serie de
derechos, como el derecho a la defensa, al juez natural, al plazo
razonable, a la doble instancia, entre otros. “Destinados a asegurar que
el inicio, desarrollo y conclusién de un proceso, asi como la decision
gue en él se emita sea objetiva y justa”. (Bustamante Alarcon, 2001,

pag. 83)
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1.3.2. El Derecho ala Prueba Dentro del Debido Proceso o Proceso Justo

Es preciso mencionar que existe discusion en la doctrina acerca de si el
derecho a probar debe ser visto como un derecho fundamental
auténomo? o como un derecho integrante del debido proceso?, a este

respecto debemos dejar sentado que acogemos la segunda postura,

toda vez que, “(...) las partes tienen un derecho fundamental a la

prueba, y que el derecho a presentar pruebas constituye un aspecto
esencial del derecho de defensa, del Debido Proceso”. (Bustamante

Alarcén, 2001, pag. 83)

De igual forma Nuestro Tribunal Constitucional, ha desarrollado
jurisprudencialmente el reconocimiento de que el derecho a probar se

encuentra contenido dentro del debido proceso, asi,

Desde la sentencia recaida en el expediente N° 010-2002-Al/TC,
el Tribunal Constitucional sostuvo que el derecho a la prueba
goza de proteccion constitucional, pues se trata de un contenido
implicito del derecho al debido proceso, reconocido en el articulo
139°, inciso 3) de la Constitucion. En la sentencia N° 6712-2005-
HC/TC se sefialé que existe un derecho constitucional a probar,
orientado por los fines propios de la observancia o tutela del
derecho al debido proceso. Posteriormente, se dijo que el
derecho a probar es un componente elemental del derecho al
debido proceso, que faculta a los justiciables a postular los
medios probatorios que justifiguen sus afirmaciones en un
proceso o procedimiento, dentro de los limites y alcances que la
Constitucion y la ley establecen [STC 5068-2006-PHC/TC].

2 Carolina Sanchis Crespo defiende esta posicién, para quien “el derecho a utilizar los medios de prueba
pertinentes para la defensa es un derecho fundamental autbnomo y, por lo tanto distinto y no incluido, en el de
la Tutela Judicial Efectiva”. (Sanchis Crespo, 1999)

3 Morello, citado por Bustamante Alarcén, sefiala que “(...) el derecho a probar es uno de los elementos
constitutivos que concurren a definir el proceso justo”.

19



Finalmente, se ha puesto de relieve que una de las garantias que
asisten a las partes del proceso es la de presentar los medios
probatorios necesarios para posibilitar la creacién de conviccion
en el juzgador sobre la veracidad de sus argumentos [STC 1014-
2007-PHC/TC]. (Talavera Elguera , 2009, pag. 21)

Habiendo sefialado que el debido proceso es un derecho fundamental
de caracter complejo debido a que engloba una serie de derechos,
entre ellos el derecho a la prueba, podemos afirmar que este ultimo es
un elemento esencial del debido proceso. De tal suerte que alli donde
no exista o no tenga una vigencia real o efectiva no habra proceso justo

(Bustamante Alarcén, 2001, pag. 83).

En el ordenamiento peruano, no contamos con norma alguna que
reconozca explicitamente la naturaleza fundamental del derecho a la
prueba, sin embargo, tal reconocimiento se produce de manera
implicita, ya que tal como sefialamos, este es un elemento esencia del

derecho fundamental al debido proceso o proceso justo,

“Por lo cual su positivacibn no es requisito para su existencia,
sino un dato de su eficacia y un instrumento para su vigencia real
o efectiva. Ademas, por tratarse de un elemento constitutivo de
este derecho fundamental, el derecho a probar goza de todos los
atributos y caracteristicas de los derechos fundamentales, en
especial aquellos que corresponden al derecho a un proceso
justo. Tales atributos y caracteristicas le son propias —ademas-
por los mismos fundamentos que sustentan la naturaleza de
derecho fundamental de este ultimo derecho: la dignidad del ser
humano, el valor justicia y la necesidad de coadyuvar al
aseguramiento de la supervivencia justa y pacifica de la
comunidad humana”.(Bustamante Alarcén, 2001).
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Es preciso recordar que, los derechos fundamentales son derechos
inherentes a la dignidad de la persona, por lo cual son inviolables e
inalienables, desde el punto de vista estructural y normativo, tienen la
calidad de principio juridico de suprema jerarquia, Mixan Mass apunta
que,
“La teleologia de los Derechos Fundamentales consiste en tutelar
la indemnidad de la dignidad y la personalidad de los integrantes
del género humano. “Decir que hay derechos humanos o
derechos del hombre en el contexto histérico-espiritual que es el
nuestro, equivale a afirmar que existen derechos fundamentales
gue el hombre posee por el hecho de ser hombre, por su propia
naturaleza y dignidad; derechos que le son inherentes, y que,
lejos de nacer de una concesion de la sociedad politica, han de

ser por ésta consagrados y garantizados”.(Mixan Mass, 2005,
pag. 100)

Reconocerle al derecho a probar la categoria de derecho fundamental,
implica atribuirle la caracteristica subjetiva y objetiva de todo derecho
fundamental, por un lado, el caracter subjetivo el cual implica que
pertenece a todo sujeto de derecho y que su uso depende
exclusivamente de la voluntad de éste, y por otro lado se le atribuye el
caracter objetivo el cual establece que el valor de este derecho es
jerarquicamente superior a otros derechos reconocidos en el
ordenamiento, asimismo, se reconoce la obligatoriedad de su
proteccion por parte del Estado, quien ademas de reconocerlo debe
crear mecanismos adecuados para su respeto y proteccion a fin de

lograr los fines perseguidos.
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1.3.3. Contenido Esencial del Derecho a Probar

Bustamante Alarcén, afirma que el derecho a la prueba es un derecho
complejo, debido a que su contenido se encuentra integrado por los

siguientes derechos: (Bustamante Alarcon, 2001, pags. 102-103)

1.3.3.1. El derecho a ofrecer medios de prueba

Conforme a este derecho las partes tienen la libertad de ofrecer o
proponer los medios probatorios que consideren necesarios para
acreditar los hechos objeto de prueba, a fin de generar conviccion

en el juzgador.

El tribunal constitucional en el fundamento 13 de la sentencia

6712-2005-HC/TC (caso Magaly Medina),

Afirma que una de las garantias que asiste a las partes del
proceso es la de presentar los medios probatorios necesarios
que posibiliten crear la conviccion en el juzgador de que sus
enunciados facticos son los correctos. De esta manera, si no
se autoriza la presentacion oportuna de pruebas a los
justiciables, no se podra considerar amparada la tutela
procesal efectiva. El derecho a la prueba implica la
posibilidad de postular, dentro de los limites y alcances que
la ley reconoce, los medios probatorios para justificar los
argumentos que el justiciable esgrime a su favor. (Talavera
Elguera, 2009, pag. 24)
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1.3.3.2.

1.3.3.3.

El derecho a que los medios de prueba ofrecidos sean

admitidos

Es el derecho que “tiene su titular a que se admitan los medios
probatorios ofrecidos con el propdésito de acreditar la existencia o
inexistencia de los hechos que constituyen el objeto concreto de

prueba”. (Bustamante Alarcén, 2001, pag. 142)

El tribunal Constitucional ha establecido en el fundamento 26 de la

sentencia STC 6712-2005-HC/TC (Caso Magaly Medina) que,
El derecho a que se admitan los medios probatorios, como
elemento del derecho a la prueba, no implica la obligacion
del organo jurisdiccional de admitir todos los medios
probatorios que hubieran sido ofrecidos. En principio, las
pruebas ofrecidas por las partes se pueden denegar cuando
importen pedidos de medios probatorios que no sean
pertinentes, conducentes, oportunos, legitimos o utiles, asi

como manifiestamente excesivos (STC Exp. N° 6712-2005-
HC/TC, 2005).

El derecho a que se asegure la produccion o conservacion de

la prueba

Debido a la duracion de los procesos en nuestro pais, se puede
dar circunstancias que afecten el desarrollo de la prueba
(verbigracia: enfermedad grave o viaje de un testigo o perito) por

lo cual el titular
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1.3.3.4.

Ante circunstancias justificantes, tiene el derecho a que se
asegure la produccion o conservacion de la prueba a través
de la actuaciéon anticipada, y también adecuada, de algun
medio probatorio, ya sea antes que se inicie el proceso 0
procedimiento en el que se intentara formular alguna
pretension o defensa, o antes de que llegue a la etapa
probatoria en la que dicho medio de prueba hubiera sido
actuado ordinariamente. Se llama Probatio ad perpetuam
rei memoriam cuya finalidad es garantizar la mayor
virtualidad del derecho a la prueba. (Bustamante Alarcén,
2001, pag. 256)

Es necesario precisar que, el Cbédigo Procesal Penal ha previsto
mecanismos idéneos a efectos de asegurar y conservar la prueba,
como son la prueba anticipada (articulo 242° NCPP), la prueba
preconstituida, asi como incautacion de objetos relacionados con
el delito (articulo 218° NCPP), la incautacibn de documentos
privados, registro de comunicaciones objeto de intervencion, entre

otros.

El derecho a que se valoren adecuada y motivadamente los

medios de prueba

La valoracion de las pruebas deben ser adecuada y motivada
pues a través de ellos se puede enervar a la presuncion de
inocencia, siendo importante que sea el juez que dictamina la
culpabilidad o inocencia del imputado quien entre en mayor

contacto con las pruebas, conformen a los principios generales
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gue rigen la actividad probatoria, como el de unidad, inmediacion,
contradiccion, etc. Asi, El Tribunal Constitucional ha sefialado en

el fundamento 14 de la Sentencia STC 1014-2007-PHC/TC, que

Uno de los elementos que forman parte del contenido del
derecho a la prueba esta constituido por el hecho de que las
pruebas actuadas dentro del proceso penal sean valoradas
de manera adecuada y con la motivacién debida. De este
hecho se deriva una doble exigencia para el juez: en primer
lugar, la exigencia de no omitir la valoracion de aquellas
pruebas que son aportadas por las partes al proceso en el
marco del respeto de los derechos fundamentales y de lo
establecido en las leyes pertinentes; en segundo lugar, la
exigencia de que dichas pruebas sean valoradas
motivadamente con criterios objetivos y razonables. Por ello,
la omision injustificada de la valoracion de una prueba
aportada por las partes, respetando los derechos
fundamentales y las leyes que la regulan, comporta una
vulneracion del derecho fundamental a la prueba y, por ende,
del debido proceso. (STC Exp. N° 1014-2007-PHC/TC, 2007)

1.3.4. Principios que limitan el Derecho a Probar

Como todo derecho, el derecho a la prueba no es absoluto ni ilimitado,
sino, por el contrario, dicho derecho se encuentra limitado y sujeto a
restricciones, asi el Tribunal Constitucional ha establecido en el

fundamento 149 de la sentencia STC 010-2002-Al/TC lo siguientes:

En términos generales, el derecho a la prueba se encuentra
sujeto a determinados principios, como son que Su ejercicio se
realice de conformidad con los valores de pertinencia, utilidad,
oportunidad vy licitud. Ellos constituyen principios que informan la
actividad probatoria y, al mismo tiempo, limites inmanentes a su
ejercicio, esto es, derivados de la propia naturaleza del derecho.
(STC Exp. 10-2002-Al/TC, 2003)
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El tribunal Constitucional ha conceptuado cada uno de los principios

gue regulan y limitan la actividad probatoria, asi define a los siguiente

principios: (STC Exp. 06712-2015-HC/TC, 2005)

1.34.1

1.3.4.2

Pertinencia

Exige que el medio probatorio tenga una relacion directa o
indirecta con el hecho que es objeto de proceso. Los medios
probatorios  pertinentes  sustentan  hechos relacionados

directamente con el objeto del proceso.

Conducencia o idoneidad

El legislador puede establecer la necesidad de que determinados
hechos deban ser probados a través de determinados medios
probatorios. Sera inconducente o no idéneo aquel medio
probatorio que se encuentre prohibido en determinada via

procedimental o prohibido para verificar un determinado hecho.
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1.3.4.3

1.3.4.4

Utilidad

Se presenta cuando contribuya a conocer lo que es objeto de
prueba, a descubrir la verdad, a alcanzar probabilidad o certeza.
Soélo pueden ser admitidos aquellos medios probatorios que
presten algln servicio en el proceso de conviccion del juzgador,
mas ello no podrd hacerse cuando se ofrecen medios probatorios
destinados a acreditar hechos contrarios a una presuncion de
derecho absoluta; cuando se ofrecen medios probatorios para
acreditar hechos no controvertidos, imposibles, notorios, o de
publica evidencia; cuando se trata de desvirtuar lo que ha sido
objeto de juzgamiento y ha hecho transito a cosa juzgada; cuando
el medio probatorio ofrecido no es el adecuado para verificar con
él los hechos que pretenden ser probados por la parte; y, cuando
se ofrecen medios probatorios superfluos, bien porque se han
propuesto dos medios probatorios iguales con el mismo fin (dos
pericias con la finalidad de acreditar un mismo hecho) o bien

porque el medio de prueba ya se habia actuado antes.

Licitud

No pueden admitirse medios probatorios obtenidos con

vulneracion de derechos fundamentales y en contravencion del
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ordenamiento juridico, lo que permite excluir supuestos de prueba

ilicita.

1.3.4.5 Preclusién o eventualidad

En todo proceso existe determinados momentos para el desarrollo
de la actividad probatoria, asi por ejemplo en la etapa postulatoria

se ofrecen los medios probatorios.

1.4. ASPECTOS RELACIONADOS A LA PRUEBA

1.4.1.

1.4.2.

Objeto de Prueba

Se entiende por objeto de prueba los hechos que constituyen el
contenido mismo de la imputacion. Es aquello susceptible de ser
probado; aquello sobre lo que debe o puede recaer la prueba. (San

Martin Castro, 2006, pag. 806)

Organo de Prueba

Luciano Castillo citando a Neyra Flores, sefiala que:

Se constituye en érgano de prueba, la persona fisica que porta
una prueba o elemento de prueba y concurre al proceso,
constituyéndose asi en intermediario entre el juez y la prueba.
Son asi 6rganos de prueba, las personas que trasmiten de modo
directo el dato objetivo (puede ser oral como los el testimonio o
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por escrito, como los dictamenes periciales). (Castillo Gutierrez,
2014, pag. 38),

En tal sentido, 6rganos de prueba lo constituiran los peritos, testigos,

la victima y el acusado.

1.4.3. Fuente de Prueba

‘Es un concepto meta juridico, extrajuridico, o ajuridico, que
corresponde a una realidad anterior y extrafia al proceso” (Arbulu
Martinez, 2012, pag. 98). Sobre la fuente de prueba la Primera Sala
Penal Transitoria de la Corte Suprema ha expresado, en la sentencia
recaida en el expediente 19-2001-09-A.V Recurso de Nulidad —Caso
Barrios Altos y La Cantuta, que:

“(...) Fuente de prueba, hace referencia a todo elemento material
o personal que tiene su origen fuera del proceso, siendo anterior
a este e independiente de él, es todo hecho en el que consta una
noticia relacionada con un evento delictivo, pero que existe fuera
y al margen del proceso, ademas es una realidad que existe per
se, que se confecciona para verificar un contrato, para manifestar
una opinién para transmitir una informacion, etcétera, no
teniendo una finalidad concreta e inmediata, pero si puede servir
en un proceso judicial que no existe, pero que puede abrirse en
el futuro; asi, fuente de prueba puede ser una fotografia, un libro
—siempre que contenga informacion relevante para el caso
investigado-, entre otros, no hay limitacion alguna, pues todo acto
material o personal en que conste una noticia referida a un
hecho, tiene tal consideracién y puede tener acceso al proceso, a
través de un concreto medio (...) en tal sentido, (...) no se rige
por la regla de la testimonial, ni se exige su produccion en juicio
oral, pues por ser independientes y anteriores al proceso, no
pueden ser practicadas con sujecion a presupuestos que son
tipicos del proceso”. (Castillo Gutierrez, 2014, pag. 40)
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Debemos precisar que en la fase de investigacion preparatoria®, la
misma que tiene como finalidad el acumular suficientes elementos de
conviccion que sirvan de fundamento de la acusacién fiscal o del
sobreseimiento, se denomina fuente de conviccion al “conocimiento
especifico que aporta el medio de conviccion sobre el objeto de
investigacion, y el director de esta quien la busca, la obtiene e incorpora

metodicamente, en el proceso” (Mixan Mass, 2005, pag. 210).

1.4.4. Medio de Prueba

Es aquel instrumento procesal por el cual se incorpora una fuente de
prueba al proceso; Mixan Mass lo define como “el nexo de caracter
cognitivo entre la fuente de prueba y el sujeto cognoscente (juez, fiscal,
defensor), porque a través de él se la conoce y se la incorpora al

proceso” (Mixan Méass, 2005, pag. 221).

En la etapa de investigacion preparatoria encontramos a los medios de
conviccion o medios de investigacion, el cual tiene una funcion e
importancia cognitiva analoga al medio de prueba, a través del cual se

aporta fuentes de conviccién a la investigacion.

4 Es necesario precisar que las actuaciones de investigacion no tienen valor probatorio para fundar una
sentencia condenatoria, solamente podran ser utilizados para fundamentar la acusacion, solicitar la detencion
del imputado, solicitar la prision preventiva, fundar una excepcion o para solicitar el sobreseimiento.
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1.4.5. Finalidad de la Prueba

En cuanto a la finalidad de la prueba podemos sostener que es el lograr
el convencimiento en el juzgador de la verdad o falsedad de las

afirmaciones que realizan las partes sobre los hechos objeto de prueba.

1.5. ACTOS DE APORTACION DE HECHOS AL PROCESO PENAL

Los actos de aportacion de hechos tienen por exclusiva finalidad introducir
los hechos al proceso. Estos actos de aportacion de hechos se subdividen
en: a) los actos de investigacion; y b) los actos de prueba (Castillo Gutierrez,
2014, pag. 43). Conforme se ha estructurado el nuevo proceso penal en el
pais, este se ha estructurado en tres fases o etapa: i) la investigacion
preparatoria, la misma que se divide en dos sub fases como son las
diligencias preliminares y la investigacion preparatoria formalizada; ii) la

etapa intermedia; y iii) el juzgamiento.

En las fases del proceso citadas previamente, las partes procesales
introducen hechos, asi, tanto para la investigacion preparatoria como la
etapa intermedia tales hechos se traducen en actos de investigacion que
sirven de fundamentos para la acusacion, se dicten medidas limitativas de
derechos (Detencion preliminar, comparecencia restrictiva, prision preventiva

o medidas reales), y se emita auto de enjuiciamiento o de sobreseimiento; en
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cuanto al juzgamiento, como tercera etapa del proceso, se generan los actos
de prueba cuya finalidad es crear conviccidén en el juzgador y que sirven de

fundamento para dictar sentencia, ya sea condenatoria o absolutoria.

1.5.1. Actos de Investigacién

Los actos de Investigacion tienen como unica finalidad preparar el juicio
oral, llevando a cabo la comprobacién y verificando la noticia criminal,
procediendo a determinar el hecho punible y la identidad del autor

(Castillo Gutierrez, 2014, pag. 45). San Martin Castro precisa que,

La eficacia juridica del acto de investigacién consiste en proveer
el fundamento para que se dicten resoluciones de imputacion, de
medidas limitativas de derechos y autos de sobreseimiento y de
enjuiciamiento (...) las resoluciones instructoras y de la fase
intermedia se apoyan en un juicio de mera probabilidad acerca
de la responsabilidad penal de una persona. Solo la plena
convicciéon de lo contrario excluye que esas resoluciones se
dicten en sentido positivo (San Martin Castro, 2006, pag. 584).

En suma podemos decir que:

(...) los actos de investigacion son todas aquellas actuaciones
que realizan el fiscal y la policia (esta ultima con la direccién del
primero). En las denominadas diligencias preliminares, que
tienen como finalidad inmediata realizar los actos urgentes o
inaplazables destinados a determinar si han tenido lugar los
hechos objeto de conocimiento y su delictuosidad, asi como
asegurar los elementos materiales de su comision, individualizar
a las personas involucradas en su comision (art. 330.2 NCPPP);
y en la investigacion preparatoria, se practica todo un conjunto de
diligencias o actuaciones funcionales técnico-cientificas con la
finalidad de acumular elementos de conviccion, de cargo y
descargo, que permitan al fiscal decidir si formula o no acusacién
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y al imputado preparar la defensa (Castillo Gutierrez, 2014, pag.
44).

1.5.2. Actos de Prueba:

Los actos de prueba son aquellos que se producen o presentan en el
juicio oral o juzgamiento bajo los principios de oralidad, contradiccién,
inmediacién, concentracion, adquisicion, publicidad, unidad; cuya Unica
finalidad es generar conviccibn en el juzgador de la veracidad o
falsedad de las afirmaciones sobre los hechos, asimismo, sobre los
actos de prueba se fundamentara la sentencia, ya sea absolutoria o

condenatoria.
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ll. PRUEBA ILICITA O PROHIBIDA

2.1. NOCIONES GENERALES DE LA PRUEBA ILICITA

Hablar del reconocimiento de la prueba ilicita, es hablar de una gran proeza
por lograr una mayor proteccion a los derechos fundamentales, y como
consecuencia de ello lograr el respeto a la dignidad de la persona humana.
Sin embargo, Tratar este punto resulta problematico en cuanto aun la
doctrina no ha llegado a ser unanime. Asi podriamos sefalar genéricamente

que la prueba ilicita es aquella que afrenta a la dignidad de la persona.

En palabras del Dr. Castillo Alva, prueba ilicita es aquella actividad probatoria
que se obtiene o se produce con infraccion del ordenamiento juridico,
independientemente de si se trata de una norma constitucional o0 una norma
legal. El término “ilicitud” comprende toda infraccion a un precepto legal al

margen de su jerarquia y valor normativo.

Por otro lado Miranda Estrampes, sefiala que:

Se debe diferenciar entre el principio de legalidad de la prueba y
el principio de ilicitud de la prueba, siendo que el primero significa
qgue los elementos de prueba deben obtenerse e incorporarse al
proceso conforme a los principios y normas previstos en la ley,
por su parte el principio de licitud de la prueba supone que toda
prueba debe obtenerse y practicarse con respecto a los derechos
fundamentales; sobre la base de estos dos principios y desde un
plano dogmatico, se deberia partir de la diferenciacion
conceptual de dos categorias: Prueba ilicita (propiamente dicha)
y prueba irregular (Miranda Estrampes, 2010, pag. 132).
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2.2.

La ilicitud de la prueba desde una concepcidn europea continental siempre
ha tenido como fundamento constitucional, el haber estado conectado al
derecho al debido proceso con todas la garantias, un derecho constitucional;
mas no asi en el sistema norteamericano, cuya principal razén o fin ha sido el
efecto disuasorio de las actuaciones policiales que vulneren algun derecho
fundamental para obtener material probatorio y la integridad judicial (Castillo

Gutierrez, 2014, pag. 52).

CONCEPCIONES DE PRUEBA ILICITA

Como apunta Guariglia, el tema de la prueba ilicita es uno de los mas
complejos y polémicos de la dogméatica procesal penal, pues como
sefialamos precedentemente la doctrina aun no es unanime al momento de
conceptualizar y delimitar a la prueba ilicita, y sus efectos dentro del proceso;
sin embargo, diremos que como apunta Castillo Gutiérrez, “el dar un
concepto de prueba prohibida o ilicita, significa abordar el problema desde el
punto de vista del Derecho Constitucional y otro en el campo legal ordinario
(...)" (Castillo Gutierrez, 2014, pag. 47); partiendo desde esta perspectiva,
tenemos que la doctrina ha desarrollado dos concepciones la cuales

trataremos a continuacion.
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2.2.1. Concepcion Amplia

Para un sector de la doctrina, la prueba ilicita implica una violaciéon
directa a la dignidad de la persona humana, ya que esta es contraria a
una norma de derecho, es decir que ha sido obtenida o valorada
atentando al ordenamiento juridico, por lo cual esta no solo lesiona a

normas de rango constitucional, sino también, a normas de rango legal.

Al respecto Miranda Estrampes sefala lo siguiente:

(...) Partiendo de un concepto de ilicitud Unico para el orden
juridico en general, que identifican con la ideas de violacion de la
norma o contrario a Derecho, define la prueba ilicita como
aquella contraria a una norma de Derecho, esto es, obtenida o
practicada con infraccién de normas del ordenamiento juridico. El
origen de la ilicitud de la prueba reside, precisamente, en que la
misma ha sido obtenida con violacion de normas juridicas, con
independencia de la categoria o naturaleza de estas ultimas:
constitucionales o legales (procesales o no), o incluso de
disposiciones o principios generales. Dentro de esta concepcion
amplia Devis Echandia define las pruebas ilicitas como aquellas
‘que estan expresa o tacitamente prohibidas por la ley o atentan
contra la moral y las buenas costumbres del respectivo medio
social o contra la dignidad y libertad de la persona humana o
violen sus derechos fundamentales que la constitucion y la ley
amparan”. (Miranda Estrampes, 2004, pag. 18)

Desde otro punto de vista, en cuanto a la concepcion amplia de la
prueba ilicita podemos mencionar que la misma es aquella que se
encuentra afectada por una conducta dolosa, asi Alberto Monton

Redondo, citado por Miranda Estrampes, apunta lo siguiente:
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2.2.2.

(...) la prueba ilicita es aquella que se encuentra afectada por
una conducta dolosa en cuanto a la forma de obtencion, es decir,
aquella que ha sido obtenida de forma fraudulenta a través de
una conducta ilicita. Se pone el acento en la forma dolosa de
obtencién de la fuente de prueba, lo que determina su ilicitud vy,
consecuentemente, su ineficacia en virtud del principio “el dolo
no aprovecha a la persona que lo comete”. (Miranda Estrampes,
2004, pag. 18)
A nuestro criterio consideramos que la concepcion amplia de la prueba
ilicita debe ser rechazada, toda vez que, al considerar ilicitas las
pruebas obtenidas lesionando normas de rango legal o especificamente
aquellas obtenidas sin vulneracion a un derecho fundamental, generaria
un sobrevalorado garantismo que incubaria un mayor grado de

impunidad en desmedro de la seguridad juridica de la sociedad debido

al excesivo formalismo ritualista con la que debe ser tratada la prueba.

Asimismo, debemos dejar establecido que las pruebas obtenidas
lesionando normas de rango legal o aquellas obtenidas infringiendo la
formalidad exigida, siempre y cuando no se vulnere un derecho

fundamental, deben ser tratadas como PRUEBA IRREGULAR.

Concepcion Restrictiva

Un gran sector de la doctrina se decanta por esta concepcion, la misma
gue sefalan que sera prueba ilicita aquella obtenida o practicada, con
vulneracion a derechos fundamentales. Dicho criterio ha sido recogido

en el inciso segundo del articulo VIII del titulo preliminar del Cédigo
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Procesal Penal, el mismo que establece que carecen de efecto legal las
pruebas obtenidas, directa o indirectamente, con violacién del contenido
esencial de los derechos fundamentales de la persona, asimismo, el
articulo 159° del mismo cuerpo normativo sefiala que el juez no podra
utilizar, directa o indirectamente, las fuentes o medios de prueba
obtenidos con vulneracién del contenido esencial de los derechos

fundamentales de la persona.

A este respecto, debemos tener presente lo manifestado por el maestro

Miranda Estrampes, quien sefiala que:

Podemos calificar de restrictiva (...), a aquella que circunscribe
exclusivamente el concepto de prueba ilicita a la obtenida o
practicada con violaciéon de derechos fundamentales (...). Asi
para Gonzales Montes los limites del derecho a la prueba
consagrados constitucionalmente tienen que suponer una
infraccion del mismo nivel, por lo que, solo pueden ser tachados
de ilicitos y no admisibles en el proceso aquellos medios de
prueba en cuya obtencion se hubiere violado un derecho
fundamental del mismo rango al menos o superior que el derecho
a la prueba. Desde esta orientacion, se parte de la distincion
conceptual de prueba ilicita y prueba irregular. (Miranda
Estrampes, 2004, pag. 21)

Dicha concepcion ha sido asumida por el tribunal constitucional en
reiterada jurisprudencia asi por ejemplo podemos citar a la sentencia
recaida en el expediente N° 2053-2003-HC/TC, la cual definio la prueba
ilicita como aquella en cuya obtencion o actuacion se lesionan derechos
fundamentales o se viola la legalidad procesal, de modo que la misma
deviene procesalmente en inefectiva e inutilizable.
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De igual modo la sentencia recaida en el expediente N° 065-2010-

PHC/TC, Caso: Alberto Quimper, expresa lo siguiente:
“(...) la prueba prohibida es un derecho fundamental que no se
encuentra expresamente contemplado en la Constitucion, que
garantiza a todas las personas que el medio probatorio obtenido
con vulneracion de algun derecho fundamental sea excluido en
cualquier clase de procedimiento o proceso para decidir la
situacion juridica de una persona, o que prohibe que este tipo de
prueba sea utilizada o valorada para decidir la situacion juridica

de una persona (...)” (STC N° 00655-2010-PHC/TC, 2010, pag.
4)

2.3. NATURALEZA DE PRUEBA ILICITA

Habiendo sido ya superadas las antiguas concepciones de busqueda de la
verdad a todas costas, las mismas que se practicaban bajo un método
inquisitivo a ultranza, que incluso llegaban a utlizar a la tortura e
insoportables tormentos como principales técnicas a fin de llegar al
descubrimiento de los hechos, practica que atentaban indefectiblemente
contra la dignidad de las personas. En el moderno proceso penal dichas
practicas han sido dejadas de lado, toda vez que, “la investigacion de la
verdad no es un valor absoluto, sino que se halla limitado por valores éticos y
juridicos de un Estado de Derecho” (Castillo Gutierrez, 2014, pag. 49). Por lo
cual podemos afirmar que la naturaleza juridica de la prueba ilicita no es la

basqueda de la verdad absoluta, pues como sefala el maestro Mixan Mass
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‘la verdad absoluta solo la tiene Dios, pues es la verdad misma”, por lo que

solo hablariamos de una verdad legal.

Debemos resaltar que la doctrina y la jurisprudencia no son unanime en
cuanto a la naturaleza juridica de la prueba ilicita, pues existen varias
posiciones al respecto, las mismas que han sido desarrolladas de modo
didactico por el Tribunal Constitucional en la sentencia STC Exp. 00655-
2010-PHC/TC, caso Alberto Quimper Herrera, las cuales transcribimos a

continuacion:

‘3. (...) Asi, existen posiciones que consideran a la prueba
prohibida como una garantia objetiva del debido proceso penal
que es absoluta y que resulta aplicable a cualquier clase de
procedimiento o proceso.

Como muestra de que en algunos ordenamientos
constitucionales la prueba prohibida es considerada como una
garantia objetiva del debido proceso penal, puede citarse a la
fraccion IX, del inciso a, del articulo 20° dela
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, cuyo
texto dispone que el proceso penal se regira, entre otros, por el
principio de que “cualquier prueba obtenida con violacién de
derechos fundamentales sera nula’.

4. (...), existen otras posiciones que predican que la prueba
prohibida es un auténtico derecho fundamental que garantiza que
el medio probatorio prohibido no sea admitido, ni actuado o
valorado en el proceso penal como prueba de cargo, pero que,
como todo derecho fundamental, admite limitaciones en su
ejercicio.

En sentido contrario, corresponde destacar que en alguna
oportunidad el Tribunal Constitucional espafiol consider6é que la
prueba prohibida no era un auténtico derecho constitucional. Asi,
en el Auto 289/1984, del 16 de mayo de 1984, se destacot que el
principio de prohibicion de utilizar los medios de prueba
ilicitamente obtenidos “no se apoya en ninguna norma de
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derecho positivo ni de la Constitucion, ya que no existen
disposiciones legales en qué apoyar tal principio y doctrina’.

5. También se ha considerado que la prueba prohibida es un
limite al ejercicio del derecho fundamental a la prueba. En este
sentido, en la STC 06712-2005-PHC/TC, este Tribunal preciso,
entre otras cosas, que el medio probatorio debe ser licito, es
decir, que no “pueden admitirse medios probatorios obtenidos en
contravencién del ordenamiento juridico”, pues se trata de
“supuestos de prueba prohibida”. (...)

6. Desde otra perspectiva, la jurisprudencia norteamericana
considera que la regla de la exclusion (exclusionary rule) de la
prueba obtenida con violacion de derechos fundamentales tiene
como funciones esenciales el efecto disuasorio (deterrence
effect) frente a las conductas de los oficiales de la Policia que
vulneren algun derecho fundamental para obtener material
probatorio y la integridad judicial (judicial integrity). En buena
cuenta, en la jurisprudencia norteamericana la regla de la
exclusion del material probatorio obtenido ilicitamente no
constituye un auténtico derecho fundamental, sino que presenta
una funcioén disciplinaria en la medida que busca prevenir y evitar
las conductas policiales ilicitas. (...)”

En cuanto a la naturaleza juridica de la prueba ilicita, en la sentencia antes

sefalada, el Tribunal Constitucional concluye:

“En resumen, en la dogmatica y jurisprudencia constitucional
comparada resulta variable la naturaleza juridica que se le
pretende atribuir a la prueba prohibida. No obstante ello, en
consideracion de este Tribunal la prueba prohibida es un derecho
fundamental que no se encuentra expresamente contemplado en
la Constitucién, que garantiza a todas las personas que el medio
probatorio obtenido con vulneracibn de algun derecho
fundamental sea excluida en cualquier clase de procedimiento o
proceso para decidir la situacion juridica de una persona, o que
prohibe que este tipo de prueba sea utilizada o valorada para
decidir la situacién juridica de una persona. En este sentido,
debe destacarse que la admisibilidad del medio probatorio en
cualquier clase de procedimiento 0 proceso no se encuentra
Unicamente supeditaba a su utilidad y pertinencia, sino también a
su licitud.” (STC EXP. N.° 00655-2010-PHC/TC, 2010)
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2.4,

A modo de conclusion podemos sefialar que el Tribunal Constitucional
asume la tesis de que la prueba ilicita es un derecho fundamental, de
contenido implicito ya que no se encuentra regulada categéricamente en la
Constitucién; asi con la sentencia comentada “no solo ha establecido que la
prueba ilicita es un derecho, sino que ademas es un derecho con raigambre

constitucional”.(Castillo Gutierrez, 2014, pag. 52)

CLASES DE PRUEBA ILICITA

Son muchas las clasificaciones de la prueba ilicita que la doctrina viene
elaborando, sin embargo creemos que el criterio de clasificaciéon empleado
por Miranda Estrampes resulta mas pragmatico y adecuado a fines
didacticos, siendo ello se utilizaran dos criterios: “el prime criterio atiende al
momento en que se produce la ilicitud (temporal o cronolégico) y el segundo
a la causa que motiva dicha ilicitud (criterio causal o material)”. (Miranda

Estrampes, 2004, pag. 26)

2.4.1. Momento de Produccion de la llicitud.

En cuanto a este criterio debemos tener en cuenta si la ilicitud se
produce fuera del proceso, ya sea en las diligencias preliminares y/o en
la investigacion preparatoria formalizada; o dentro del proceso
propiamente dicho (juzgamiento o juicio oral), con lo cual se puede

distinguir entre ilicitud extraprocesal e ilicitud intraprocesal.
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Siguiendo esta clasificacion tenemos que la ilicitud se produce en dos
momentos distintos: “en el momento de la obtencion de las fuentes de
prueba y en el momento de la incorporacion de dichas fuentes al
proceso. Esta clasificacidbn corresponde, a su vez a la distincion
“carneluttiana” entre fuente y medio de prueba”. (Miranda Estrampes,

2004, pag. 29)

2.4.1.1. Lallicitud Extraprocesal:

Podemos decir que es aquella que se produce en la etapa de
investigacion preparatoria (diligencias preliminares y/o en la
investigacion preparatoria formalizada), es decir en el momento
de la obtencidén de fuentes de prueba; esto afecta, por tanto, “a la
labor de investigacion de los hechos, es decir a la busqueda,
acopio y obtencion de las fuentes de prueba” (Miranda

Estrampes, 2004, pag. 27).

En este momento ha surgido discrepancia doctrinaria, sobre la
admisibilidad o exclusién de la prueba, en cuanto, a si la ilicitud
ha sido cometido por una funcionario publico o por un particular.
A este respecto diriamos que carece de importancia la distincion
de la persona que haya cometido la ilicitud, ya que la
Constitucion consagra a la defensa de la persona humana y el

respeto de su dignidad como fin supremo del Estado, por lo cual
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el respeto a los derechos fundamentales debe ser realizado por
cada integrante de la sociedad; en este mismo orden de ideas el
Tribunal Constitucional Espafol, en la sentencia 114/1984
prescribid “la nulidad radical de todo acto -publico o en su caso
privado- violatorio de las situaciones juridicas reconocidas por la

constitucion” (Castillo Alva J. , 2012, pag. 337).

2.4.1.2. Lailicitud intraprocesal

Es aquella ocurrida durante el proceso propiamente dicho (juicio
oral), y que afecta un acto procesal de la prueba, como a la
proposiciéon, admisién y préactica de la prueba, ejemplo tipico de
esta es la realizacion del interrogatorio a un testigo, el cual se
encuentra sometido a coaccion, o cuando, se interroga como
testigo a un familiar directo del acusado sin antes sefalarle que

también goza del derecho a la no autoincriminacion.

2.5. CAUSAS DE ILICITUD

Atendiendo a las causas que originan la ilicitud César San Martin, tomando

como base a la sentencia del BGH del Tribunal Aleman, de 14 de junio de

1960, sefala las siguientes (San Martin Castro, 2006, pag. 878):
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2.5.1.

2.5.2.

2.5.3.

Prohibicién de temas probatorios

Existen determinados temas que por su haturaleza no pueden ser
objeto de prueba, ejemplo clasico de estos son los secretos de Estado,
los sometidos al secreto profesional, aquellas vinculadas al derecho a

las creencias religiosas, politicas, filosoficas.

Prohibicién de medios probatorios

Determinados medios de prueba no pueden ser objeto de la practica de
la prueba, ejemplo de esto, es el de la testifical del testigo-pariente, sin

advertirsele de su derecho a no declarar.

Prohibicién de métodos probatorios

Determinados métodos de prueba no pueden ser empleados, ejemplo
de esto, el uso del denominado “suero de la verdad” o el uso del
poligrafo ya que son mecanismos que limiten la libertad y/o
espontaneidad de la declaracion del imputado, asimismo, podemos

sefalar a declarar bajo tortura 0 amenazas.

45



2.5.4. Prohibicion probatorias relativas

La prueba solo puede ordenarse o realizarse por determinadas
personas. Un supuesto tipico es el de la intervencion telefénica sin

mandato judicial.

2.6. LA REGLA DE LA EXCLUSION DE LA PRUEBA ILICITA

2.6.1. EIl Efecto Reflejo de la Prueba llicita

Los efectos reflejos de la prueba ilicita también denominada pruebas
ilicitas por derivacion, es aquella prueba en si misma licita pero su
génesis se debe a otra que ha sido obtenida de manera ilicita, es decir

vulnerando derechos fundamentales.

Al respecto, Pablo Talavera la define como:

“Aquellas pruebas en si mismas licitas pero a las que se llega por
intermedio de informacion obtenida por la prueba ilicitamente
recogida. Es el caso, por ejemplo, de la confesion arrancada
mediante tortura, en que el acusado indica donde se encuentra el
producto del delito, que viene a ser regularmente incautado. O el
caso de interceptacion telefonica clandestina, por medio de la
cual la policia descubre un testimonio de hecho que, en
declaracion regularmente prestada, incrimina al acusado”.
(Talavera Elguera , 2009, pag. 153)
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El efecto reflejo de la prueba ilicita tuvo su origen en Estados Unido
bajo la denominada doctrina del “fruto del arbol envenenado” (fruit of
the poisonous tree, o, fruit doctrine). Cuyo origen se remonta al afio de
1920 en el caso Silverthorne Lumber Co. V. United Stated, en el cual
se entregd documentacién, cuya existencia habia sido descubierta
mediante un allanamiento ilegal realizado por la policia. Sin embargo
la expresion “fruto del arbol envenenado” fue utilizada como tal por vez
primera en el caso denominado Nardone V. United Stated, en el cual
el tribunal resolvié que no solo debia excluirse como prueba “en contra
de un procesado grabaciones de sus conversaciones efectuadas sin
mandato judicial, sino igualmente a otras evidencias a las que se
hubiere llegado aprovechando la informacion que surgia de tales

grabaciones” (Talavera Elguera , 2009, pag. 153).

Siendo ello, la doctrina del “fruto del arbol envenenado” sostiene que
no solo debe excluirse la prueba obtenida ilicitamente, sino también,
aguellas pruebas que se deriven de esta; asi, Luciano Castillo, citando

a Jairo Parra Quijano sostiene que:

‘Restarle merito a la prueba ilegalmente obtenida afecta a
aquellas otras pruebas que, si bien son en si mismas legales
estan basadas en datos conseguidos por aquella prueba ilegal,
llegadndose a concluir que tampoco tales pruebas legales pueden
ser admitidas”. Para acreditarse la inutilizacion de la prueba
derivada, tiene que acreditarse que efectivamente existe una
relacion de causalidad entre la prueba ilicita directa y la prueba
derivada”. (Castillo Gutierrez, 2014, pag. 53)
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Al hablar sobre el efecto reflejo de la prueba ilicita, debemos recordar
la sentencia emitida por el Tribunal Constitucional Espafiol STC N°
114/1984, la misma que establecidé que la prohibicién de la prueba
ilicitamente deriva de la posicion preferente de los derechos
fundamentales en el ordenamiento juridico, tesis con la cual estamos
de acuerdo, ya que la ilicitud de la prueba radica en la lesién de los
derechos fundamentales y por ende a la dignidad de la persona. En
definitiva, en sus inicios la regla de exclusion se configur6 como una
garantia procesal de origen constitucional incardinada en el contenido
nuclear del Derecho a un proceso con todas las garantias (Miranda

Estrampes, 2010, pag. 6).

En nuestro ordenamiento, el Tribunal Constitucional dejo sentadas las
bases y generd un desarrollo jurisprudencial en cuanto a la regla de la
exclusion de prueba, al emitir la sentencia en el expediente N° 1058-
2004-AA/TC -Caso Rafael Francisco Garcia Mendoza contra
SERPOST SA (proceso de amparo cuyo tema de fondo era de
caracter laboral ya que se tratdo de un despido arbitrario)-, en dicha
sentencia establecié “que la prueba obtenida con vulneracion de
derechos fundamentales no puede ser utilizada para incriminar a una
persona, y por lo tanto, carece de efectos legales” (Castro Trigoso,

2012, pag. 14).
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2.6.2. Prohibicion de Admision y Valoracion de la Prueba llicita

Las pruebas son ilicita cuando han sido obtenidas y/o practicadas con
vulneracion de los derechos fundamentales, como consecuencia de
ello estas acarrean su inutilizabilidad procesal, esto es, la prohibicién

de su admision asi como de su valoracion por el juzgador.

Siguiendo a Miranda Estrampes debemos sefialar que el control sobre
la admisién y/o valoracion de la prueba ilicita debe ser realizada en

cada etapa del proceso penal, asi tenemos que:

“Corresponde al juez de garantias o juez de instruccion controlar
que las pruebas ofertadas por las acusaciones son licitas y, por
tanto, no fueron obtenidas con infraccion de derechos
fundamentales. Una acusacion fundamentada sobre la base de
pruebas ilicitas deberia calificarse de infundada desde el plano
probatorio, siendo su consecuencia procesal la no apertura de
juicio oral cuando fuere la Unica prueba de cargo y no concurran
otras pruebas licitas independientes. Un adecuado control de la
licitud de la prueba en sede de instruccion o en la denominada
fase intermedia trata de impedir que el Tribunal enjuiciador, en el
acto del juicio oral, pueda entrar en contacto con dichas pruebas,
evitandose asi las perniciosas consecuencias derivadas de los
denominados efectos psicologicos de la prueba ilicita.

No obstante, el hecho de que una prueba ilicita hubiera superado
el filtro de admisibilidad, no es obstaculo para negarle todo valor
probatorio. En otras palabras, si la prueba ilicita se incorpor6 al
proceso no impide la posibilidad de denunciar y apreciar su
ilicitud y la consecuencia sera la prohibicién de su valoracion por
parte del Tribunal sentenciador quien no podra fundamentar un
pronunciamiento condenatorio sobre la base de una prueba o
pruebas ilicitas”. (Miranda Estrampes, 2010, pag. 8)
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2.6.3. Excepciones ala Regla de la Exclusion de la Prueba llicita

Es preciso mencionar que la doctrina y la jurisprudencia ha desarrollado
excepciones a la regla de la exclusion de la prueba ilicita, esto debido al
incremento de impunidad generada, cuya consecuencia directa es
acrecentar la desconfianza en el sistema judicial; asimismo debemos
tener presente, que al hablar de excepcién a la regla de exclusion
estariamos hablando por un lado de la afectacion al derecho
fundamental a la exclusion de la prueba ilicita y por otro la exigencia de

seguridad por parte de la poblacion.

En el presente acapite, hablaremos brevemente sobre las excepciones
a la regla de exclusion de la prueba ilicita, sin embargo es preciso
sefialar que la jurisprudencia Norteamérica es quien mas ha

desarrollado sobre el tema, siendo las principales las siguientes:

2.6.3.1. Fuente independiente

La excepcion de la fuente independiente, o también denominada
independent source por la jurisprudencia norteamericana,
funciona cuando al acto ilegal o a sus consecuencias se puede
llegar por medios probatorios que no tienen conexién con la
violacion al derecho fundamental. Es decir que, aun suprimiendo

hipotéticamente el acto viciado, se puede igualmente arribar a
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Sus consecuencias por vias legales independientes (Talavera

Elguera , 2009, pag. 155).

A este respecto Luciano Castillo manifiesta que:

En realidad la fuente independiente se fundamenta en la
existencia de dos o mas caminos de investigacion y resulta
gue se considera fuente independiente aquella que no ha
seguido el camino de la fuente considerada ilicita sino una
alternativa. Por ejemplo, tras una declaracion bajo tortura el
sospechoso confiesa el lugar en donde escondié el arma
homicida, evidencia que naturalmente debe ser excluida
debido a la invalidez de la declaracion. Sin embargo,
paralelamente un testigo declara saber dénde esta escondida
el arma, informacion que permite encontrarla. (Castillo
Gutierrez, 2014, pag. 56)

Es preciso sefalar que, conforme ha establecido La Corte
Suprema argentina, No es suficiente para aceptar la fuente

independiente que,

“A través de un juicio meramente hipotético o conjetural, se
pueda imaginar la existencia de otras actividades de la
autoridad que hubiesen llevado al mismo resultado
probatorio; es necesario que en el expediente conste en
forma expresa la existencia de dicha actividad independiente,
que habria llevado inevitablemente al mismo resultado’.
(Talavera Elguera , 2009, pag. 156)

Con relacién a esta excepcion, un sector de la doctrina considera

que no nos encontramos ante una verdadera excepcion debido a
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qgue, no existe una relacion de causalidad entre la prueba

considerada ilicita y la derivada o refleja.

2.6.3.2. Descubrimiento inevitable

Conforme a esta excepcion, el descubrimiento inevitable se
produce cuando la prueba obtenida ilicitamente, debido a ciertas
caracteristicas, llega a ser descubierta posteriormente de todas
maneras; esta excepcion también recogida en la jurisprudencia
norteamericana con la denominacion de inevitable discovery
doctrine, fue utilizada por vez primera en 1984 en el caso Nix v.

Williams;

Al respecto Pablo Talavera explica sobre esta excepciéon que:

“Se aplica cuando la actividad ilicita (ejemplo: allanamiento
domiciliario sin orden judicial) y sus consecuencias
(incautacién de drogas) se hubieran conocido por otros
caminos que en el futuro, indefectiblemente, se hubiesen
presentado, prescindiendo de la actuacion contraria a
derecho (ejemplo: persona que presencio el ingreso de la
droga al domicilio y estaba dispuesta a denunciarlo)”.
(Talavera Elguera , 2009, pag. 156)

A manera de ejemplo mencionaremos es el caso Nix v. Williams,
467 US 431(1984), por el cual:
“‘Se admiti6 como prueba en contra del procesado un
cadaver a cuya localizacion la policia llegd violando el
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derecho de aquél a no ser interrogado en ausencia de su
abogado defensor. Durante el juicio, la Fiscalia probo que al
momento de obtenerse la declaracion invalida, la zona donde
se hallaba el cadaver estaba siendo rastreada por gran
cantidad de agentes policiales y colaboradores. La Suprema
Corte  norteamericana  sostuvo entonces que el
descubrimiento de esa prueba era inevitable y que, por lo
tanto, no existia entre la ilegalidad policial y la prueba un
nexo de entidad suficiente como para justificar su exclusion”.
(Talavera Elguera , 2009, pag. 156)

2.6.3.3. Testimonios dotados de voluntad autbnoma

Conforme a esta excepcion, las pruebas que provienen de las
personas a través de sus dichos por hallarse estas dotadas de
voluntad autbnoma, admiten mayor posibilidad de atenuacion de
la regla (Talavera Elguera , 2009, pag. 157). Asi a manera de

ejemplo, en el caso Ceccolini v. United States (1978):

“Un oficial de policia habia llevado a cabo el registro de un
comercio sin orden judicial previa, secuestrando ciertos
sobres que hallé6 en un mostrador. En uno de los sobres
habia evidencias de la realizacion de pruebas ilegales. El
policia pregunt6 al empleado del comercio a quién pertenecia
el sobre en cuestion. El empleado suministr6 el nombre del
acusado, quien era un cliente del referido comercio. Durante
el proceso el acusado buscé la supresién, como prueba,
tanto del sobre conteniendo la documentacion incriminatoria
como del testimonio del empleado del comercio. La Corte
estadounidense, en votacion dividida, considero al testimonio
del empleado como una prueba valida para justificar por qué
se aceptaba la exclusion del sobre, pero no la de la
declaracion del empleado”. (Talavera Elguera , 2009, pag.
157)
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2.6.3.4. Excepcion de buena fe

Se aplica esta excepcion a la regla de exclusion, cuando la
prueba obtenida de manera ilicita supone la existencia de un
error al creer el agente que ha actuado conforme a derecho y
dentro de la ley, dicho error pude generarse debido a la
deficiencia o ambigiedad de la Ley, o en base a una orden

judicial incorrecta o nula.

En este entendido, Pablo Talavera, apunta que “el fundamento
que se ha dado para admitir esta excepcién es que no tiene
ningun sentido intentar disuadir a quien de buena fe vy
razonablemente ha confiado en que obraba conforme a derecho”

(Talavera Elguera , 2009, pag. 158).

Es importante sefialar que esta excepcién ha sido recogida por la
jurisprudencia nacional, asi en el acuerdo 2 del tema 3 —la
prueba ilicita y la prueba prohibida- de los acuerdos plenarios de
los vocales superiores del 10 y 11 de diciembre de 2004, se

acordo:

“Segundo.- Por mayoria: Admitir la valoracion de una
obtencion ilicita de acuerdo a la doctrina de la buena fe en el
caso de flagrancia y siempre que esté bajo el control de la
Fiscalia o el Juez Penal, y se utilice las reglas de la
experiencia, entendiéndose por ésta, la apreciacion razonada
gue hace el Juez, de la justificacién dada por los funcionarios
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policiales sobre la forma y circunstancias en que fue obtenida
la prueba ilicita, por haberse alegado que han actuado de
buena fe. (Tema 3: La prueba ilicita y la prueba prohibida.,
2004)”

2.6.3.5. Ladoctrina de la destruccién de la mentira del imputado

Esta excepcion tuvo su origen en la jurisprudencia americana en el
caso Walder v. US (1954), la misma que sefala que se puede
admitir la prueba ilicita siempre y cuando sea utilizado para
desvirtuar las declaraciones del imputado, pero en ningun sentido
puede ser utilizada para desvirtuar la presuncioén de inocencia del
imputado. Esta excepcion al igual que la Buena fe también ha sido
reconocida por nuestra jurisprudencia en el acuerdo 6 del tema 3 —
la prueba ilicita y la prueba prohibida- de los acuerdos plenarios
de los vocales superiores del 10 y 11 de diciembre de 2004, se
acordo:

“Sexto.- Por mayoria: Admitir la doctrina de la destruccion de

la mentira del imputado, pues la prueba ilicita no se usa para

probar su culpabilidad, sino para acreditar la falsedad de la

coartada del procesado”. (Tema 3: La prueba ilicita y la
prueba prohibida., 2004)
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2.6.3.6. Teoria del Riesgo

Esta excepcién de origen Aleman, se gestdé como producto de las
intervenciones a las comunicaciones. Asi Sanchez Cordova,
sefala que “lo que dice esta teoria es que la prueba obtenida no
lesiona derechos fundamentales, toda vez que no hay una
afectacion importante al derecho a las comunicaciones por ser un
acto que realiza un participante de la comunicacion” (Sanchez

Cordova, 2009, pag. 134).

En estos casos, el emitente de la comunicacion no puede alegar
una violacion a su derecho fundamental a la intimidad, por cuanto
el interlocutor posee la titularidad del derecho a las
comunicaciones, siendo ello el emitente asume el riesgo de

confiar una actividad prohibida a su interlocutor.

En nuestra jurisprudencia esta teoria tuvo un fecundo desarrollo
debido al caso conocido como los Vladivideos, asi, la Sala Penal
Especial de la Corte Suprema, citada por Luciano Castillo, ha
sefialado al respecto en el expediente N° 21-2001 -caso
miembro del Tribunal Constitucional-, que:
“La supuesta indefension de sus derechos (del acusado),
provino mas bien de su actuacion ilicita que permitio ser

grabado por su coparticipe Vladimiro Montesinos Torres (...).
Por lo que es él y no al Estado al que corresponde asumir tal
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indefension, bajo el principio doctrinario del vinere contra
factum propium (no se puede actuar contra los hechos
propios). En tal orden de ideas, la incautacion por parte del
Estado del video y su ofrecimiento como medio de prueba en
la presente causa, no resulta atentatorio a los derechos
constitucionales del citado acusado. (...) deviene
improcedente lo sostenido por el acusado de haberse violado
sus derechos fundamentales a la intimidad o privacidad (to
right of the privacy)”. (Castillo Gutierrez, 2014, pag. 65)

2.6.3.7. Doctrina de la Ponderaciéon de intereses

En cuanto a esta excepcién, nuestra jurisprudencia ha sefialado,
en el considerando VIII del tema 3 —la prueba ilicita y la prueba
prohibida- de los acuerdos plenarios de los vocales superiores

del 10 y 11 de diciembre de 2004, lo siguiente:

“Esta doctrina ha sido desarrollada fuertemente por el
derecho continental europeo, y sostiene que la aplicacion de
la exclusion de la prueba prohibida estd supeditada a la
relacion de importancia y gravedad que tengan el acto ilegal
(violacion constitucional) y las consecuencias negativas de
su eventual ineficacia (exclusion). El balancing test es la
adaptacion estadounidense de tal excepcion. Efectivamente,
esta doctrina consiste en “hacer valer una prueba ilicita en
base a criterios de proporcionalidad, dados en la relacion
existente entre la gravedad de la infraccibn a las reglas
probatorias, la entidad del hecho objeto del proceso y el dafio
gue derivaria de su extirpacion. Este principio no hace licita
la prueba prohibida, sino que, no obstante su ilicitud, se le
valora por que otros intereses de jerarquia constitucional mas
importantes asi lo exigen.” (Tema 3. La prueba ilicita y la
prueba prohibida., 2004)

Con respecto a la aplicacién de la excepcion de la ponderacién

de intereses, es necesario recalcar que, el Codigo Procesal

57



Penal en el inciso segundo del articulos VIII del titulo preliminar®,
y en su articulo 159°¢ se ha decantado por reconocer la
concepcion restrictiva de la prueba ilicita, es decir que al
momento de la obtencién, admisién y practica de elementos
probatorios, se haya realizado con vulneracién de algun derecho
fundamental, esta debe ser excluida ya que existe un conflicto de
derechos constitucional; sin embargo, es preciso resaltar que
conforme a la norma procesal penal la prueba prohibida debe
vulnerar el contenido esencial de los derechos fundamentales
de la persona, para ser considerada como tal, y como

consecuencia ser excluida del acervo probatorio.

En este entendido, Hamilton Castro sefiala que:

“(...) no toda vulneracion de derechos fundamentales en la
obtencion de pruebas puede dar lugar a la prohibicion de su
utilizacion o valoracion. Esta afirmacion nos conduce también
a la necesidad de definir qué debe entenderse por contenido
esencial de los derechos fundamentales. Asi, de conformidad
con el Tribunal Constitucional, debe entenderse como tal a
“aquel nucleo minimo e irreductible que posee todo derecho
subjetivo reconocido en la constitucién, que es indisponible
para el legislador, debido a que su afectacion supondria que
el derecho pierde su naturaleza y entidad”. (Castro Trigoso,
2012, pag. 19)

5 “Articulo VIII. Legitimidad de la prueba
(--2)
2. Carecen de efecto legal las pruebas obtenidas, directa o indirectamente, con violacion del
Contenido esencial de los derechos fundamentales de la persona.

..y

6 “Articulo 159. utilizacion de la prueba
1. el juez no podra utilizar, directa o indirectamente, las fuentes o medios de prueba obtenidos con
vulneracion del Contenido esencial de los derechos fundamentales de la persona. (...)".
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Ese nucleo minimo o duro que es el contenido esencial de los
derechos fundamentales, no solo es indisponible para el
legislador, sino, que por el caracter objetivo de los derechos
fundamentales, estos deben ser respetados y protegidos por el

Estado, asi como por cada uno de los integrantes de la sociedad.

Por otro lado, debemos tener presente lo sefialado por Robert
Alexy (citado por Hamilton Castro), en cuanto al contenido

esencial de los derechos fundamentales.

“El  llamado contenido esencial de los derechos
fundamentales es un concepto elaborado por la doctrina
alemana a partir del articulo 19.2 de su Constitucion que
prescribe que “en ningun caso un derecho fundamental
puede ser afectado en su contenido esencial”. De acuerdo
con lo expuesto por Alexy, se distingue, al respecto una
teoria relativa y otra absoluta. Segun la primera, el contenido
esencial es aquello que queda después de una ponderacion.
Segun la segunda, cada derecho fundamental tiene un
nacleo que, en ningun caso puede ser afectado.

Dentro del marco de la teoria relativa, segun ensefia Alexy,
las restricciones que respeten el principio de ponderacion “no
vulneran la garantia del contenido esencial aun cuando en el
caso particular no dejen nada del derecho fundamental. La
garantia del contenido esencial se reduce al principio de
proporcionalidad.” (Castro Trigoso, 2012, pag. 20)

A manera de conclusion, diremos que la teoria de la ponderacion
de intereses, debe ser utlizada como un filtro ante la
eventualidad de encontramos ante conflicto entre derechos

fundamentales.
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2.6.4. Momento de Exclusién de la Prueba llicita

El fundamento juridico 17 del acuerdo plenario N° 04-2010/CJ-116, de
fecha 16 de noviembre del afio 2010, ha establecido que a través de la
audiencia de tutela de derechos se podra solicitar la exclusion del
material probatorio obtenido ilicitamente, que tenga que ver con la
afectacion o vulneracién de alguno de los derechos fundamentales del
imputado reconocidos en el articulo 71° del NCPP; es decir, el acuerdo
plenario a determinado que el imputado puede solicitar desde la etapa
de investigacion preparatoria la exclusion de los medios de conviccion
gue hayan vulnerado los derechos del imputado, ya que es aqui en
donde a partir de los actos de investigacion realizados se puede

sustentar una acusacion.

Es preciso sefialar que la exclusion no solamente puede ser solicitada
en la etapa de investigacién preparatoria, sino también, que se pueden
cuestionar los medios de conviccion en la etapa intermedia pues esta
es una etapa de saneamiento que tiene por finalidad eliminar los vicios
o defecto procesal que afecte a la eficacia de lo actuado y que haga
imposible la realizacion del juicio oral, es predominante la doctrina que
sostiene que

‘la etapa intermedia es la fase estelar, para declarar la exclusion

de la prueba que se ha obtenido con vulneracion de derechos

fundamentales, precisandose que el articulo 351° del NCPP
establece como momento propicio para discutir sobre la
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pertinencia de prueba en la denominada audiencia preliminar,
abriendose la puerta para debatir sobre la ilicitud de la prueba’.
(Castillo Gutierrez, 2014, pag. 141)

Ahora bien, a pesar de que la etapa intermedia sirva de filtro a la etapa
de enjuiciamiento, es posible encontrar en este estadio actuaciones que
resulten ilicitas por vulnerar derechos fundamentales, asi por ejemplo,
cuando se da la declaracion de un testigo sin previamente comunicarle
gue por el grado de parentesco con el imputado no esta obligado a
declarar, se podra solicitar la exclusién del acervo probatorio debido a
su ilicitud, siendo ello, si la ilicitud resulta evidente el juez debera
resolver el pedido de exclusidn de inmediato, pero si la apreciacion

decae en compleja se podra reservar para ser resuelta con la sentencia.

Por dltimo, un sector mayoritario de la doctrina considera que la
inutilizacion de la prueba ilicita debe producirse en la sentencia, es
decir, el juez toma la decision en el momento deliberativo y lo declara
en el fallo; dicha postura toma como base que “La finalidad de excluir la
prueba en la sentencia como ultimo tramo, obedece a que descartar
como Ilicitas a ciertas fuentes de prueba en las etapas iniciales del
proceso, perjudica a la investigacién, a la consolidacion de la notitia
criminis, creando un manto de impunidad”. (Castillo Gutierrez, 2014,

pag. 144)
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lll. PRUEBA IRREGULAR

3.1. NOCIONES GENERALES DE LA PRUEBA IRREGULAR

Al tratar el tema de la prueba irregular nos encontramos tal vez con uno de los
temas que mas controversia ha generado y sobre el cual poco se ha dicho o
debatido, mas aun, si el Cédigo Procesal Penal por vez primera ha regulado
de forma expresa a la prueba ilicita (limitandose a su concepcion restrictiva) y
a sus consecuencias, lo cual creemos que ha sido un gran desarrollo en el
sistema procesal; sin embargo, también creemos que por otro lado se ha
cometido una grave omision al no regular la figura de la prueba irregular y su
tratamiento, debido a que, como veremos al final de la presente investigacion,
se esta aplicando indebidamente esta figura procesal consecuencia de ello se
esta generado una indebida investigacion lo cual ha producido un incremento

en la impunidad de delitos que afectan gravemente a la sociedad.

Habiendo sefialado ya en el capitulo anterior que, la concepcién amplia sobre

la prueba ilicita apunta que:

(...) Partiendo de un concepto de ilicitud unico para el orden
juridico en general, que identifican con la ideas de violacion de la
norma o contrario a Derecho, define la prueba ilicita como
aquella contraria a una norma de Derecho, esto es, obtenida o
practicada con infraccién de normas del ordenamiento juridico. El
origen de la ilicitud de la prueba reside, precisamente, en que la
misma ha sido obtenida con violacion de normas juridicas, con
independencia de la categoria o naturaleza de estas Ultimas:
constitucionales o legales (procesales o no) (...)”. (Miranda
Estrampes, 2004, pag. 18)
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Es decir, esta concepcidén considera a la prueba ilicita como aquella cuya
obtencion y valoraciébn, no solamente ha vulnerado algan derecho
fundamental, sino también, ha lesionado o infringido una norma de caracter
legal; a partir de ello se ha incubado la idea de la prueba irregular, como una
modalidad de la prueba ilicita.
Uno de los niveles de la denominada prueba ilicita o prohibida, la
cual pese a no violar directamente derechos fundamentales en
su obtencion o incorporacion, puede tener los mismos efectos
que la prueba prohibida o ilicita —la exclusion de la prueba-,
cuando la ilegalidad observada en la prueba irregular no es
convalidada o el acto no es susceptible de rehacerse (Castillo
Gutierrez, 2014, pag. 111).
La prueba irregular como veremos mas adelante ha desarrollado gran
controversia, sobre todo en cuanto a su admisibilidad al proceso penal, asi
encontramos opiniones doctrinales divididas entre aquellos que pregonan que
deben recibir el mismo tratamiento que la prueba ilicita y por ello ser excluidas

del proceso, por otro lado, opiniones a favor de su admisibilidad y eficacia, e

incluso se han desarrollado posturas eclécticas.

3.1.1. Definicién

La prueba irregular, también denominada ilegal, defectuosa o
incompleta, conforme al considerando Il del tema 3 —la prueba ilicita y la
prueba prohibida- de los acuerdos plenarios de los vocales superiores
del 10 y 11 de diciembre de 2004, puede ser definida como aquella

obtenida o practicada con inobservancia o vulneracion de una norma de
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3.1.2.

rango legal, o infringiendo un procedimiento establecido en la ley. En
este sentido, Miranda Estrampes la define como: “Aquella obtenida,
propuesta o practicada con infraccién de la normativa procesal que
regula el procedimiento probatorio pero sin afectacidon nuclear de

derechos fundamentales” (Miranda Estrampes, 2010, pag. 3).

De igual parecer Pablo Talavera, sefiala que:

La prueba es ilegal o irregular toda vez que su obtencion
configure violaciéon de normas legales o principios generales del
ordenamiento de naturaleza procesal o material. Cuando la
prohibicién fue colocada por una ley procesal, la prueba sera
ilegitima (o ilegitimamente producida); cuando, por el contrario, la
prohibicion fue de naturaleza material, la prueba sera ilicitamente
obtenida. (Talavera Elguera , 2009, pag. 151)

Asi podemos afirmar que, Lo que caracteriza a la prueba irregular es
gue, esta ha sido obtenida y/o practicada con infraccién de la normativa
procesal que regula el procedimiento probatorio pero sin afectacién
nuclear de derechos fundamentales. (Hernandez Mirandez, 2012, pég.

38).

La Regulacion de la Prueba Irregular en el Sistema Procesal Penal

Peruano.

Conforme lo mencionado anteriormente, el Cédigo Procesal Penal, ha

regulado a la prueba ilicita en un sentido restringido, especificamente

64



en el inciso segundo del articulos VIII del titulo preliminar, y en su
articulo 159°; sin embargo, no sucede lo mismo con la prueba irregular
lo que ha generado un desconocimiento de los alcances, asi como de
las consecuencias juridicas. El Dr. Enrique Davalos, manifiesta que no
existe pues, en nuestro Cddigo Procesal Penal, un tratamiento
ordenado y sistematizado de la prueba irregular; “ni siquiera existe un
articulo donde se la mencione como tal, aunque la menciéon del nomem
iuris a veces no es necesaria cuando a partir de la prescripcion legal
respectiva, podemos afirmar que en determinado articulo de una ley se

ha regulado determinada institucion juridica”. (Davalos Gil, 2014)

Es preciso sefialar que existen opiniones que sefialan que dicha
regulacion careceria de finalidad, toda vez que, al no estar regulada
explicitamente la prueba irregular en el Cédigo Procesal Penal, debe de
incluirse dentro de la concepcion de prueba ilicita aplicAndose el mismo
tratamiento juridico, puesto que la prueba irregular es una modalidad de
prueba ilicita; en contraposicion a esta opinion, podemos sefialar que el
Cabdigo ha establecido taxativamente, en los articulos ya mencionados,
gue la prueba carece de efectos siempre que se haya vulnerado
derechos fundamentales con lo cual ha dejado zanjada su postura con

relacion a la concepcion restrictiva.

En este entendido, podemos sefialar que si bien la regulacion de la

prueba irregular corresponderia al legislativo, es necesario un desarrollo
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jurisprudencial sobre el tema que ayude a definir el tratamiento de la

prueba irregular en el proceso penal.

3.2. EL PROBLEMA SOBRE LA ADMISIBILIDAD Y EFICACIA DE LA PRUEBA

IRREGULAR

Como apuntamos en el introito de este capitulo, el tema de la admisibilidad de
la prueba irregular ha generado marcadas posturas bien definidas en la
doctrina, sobre la admisibilidad y eficacia de la prueba irregular siendo las

principales las siguientes.

3.2.1. A favor de la admisibilidad y eficacia de la prueba irregular

Esta postura se fundamenta principalmente en qué el Cédigo Procesal
Penal, inicamente ha sefialado que careces de efecto legal y no podran
ser utlizadas las pruebas obtenidas vulnerando derechos
fundamentales, por lo que, “a sensu contrario, deberan ser admitidas
todas aquellas pruebas que aun no ajustdndose en cuanto a su
obtencion o produccion a la legalidad ordinaria, no vulneran derechos”

(Miranda Estrampes, 2004, pag. 67).
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Asi, los partidarios de esta postura’ sostienen que la solucién del
problema sobre la admisibilidad y eficacia de la prueba irregular, debe
ser resuelta conforme a teoria de la posicion preferente de los intereses
en conflicto, para determinar cual de ellos debe prevalecer, asi
Desde una perspectiva, la inadmisibilidad e ineficacia de la
prueba ilicita debe quedar limitada a aquella obtenida con
violacién de derechos fundamentales. Si la prueba se obtuviera
de forma ilicita, pero sin afectar tales derechos fundamentales,
seria admisible y desplegaria todos sus efectos. Se admite, por
tanto, la validez y eficacia de la prueba incorporada al proceso de
forma irregular o ilegal sin vulneracion de derechos

fundamentales. Solo la vulneracién de tales derechos convierte
en inadmisible una prueba. (Miranda Estrampes, 2004, pag. 67)

3.2.2. En contra de la admisibilidad y eficacia de la prueba irregular

En contraposicion a la postura sefialada anteriormente, un sector de la
doctrina sostiene que limitar la admisibilidad y eficacia de la prueba
ilicita a aquellas obtenidas con vulneracion de derechos fundamentales,
€s asumir una concepcion demasiado restrictiva; mas aln, si como se
ha sefialado, la naturaleza del derecho a la prueba es de rango
constitucional por encontrarse dentro del derecho fundamental al debido
proceso, de lo cual se deprende que la constitucién implicitamente
considera a la “prueba lega”, es decir a aquella obtenida y practicar

conforme a las normas de garantia legalmente establecidas.

7 Los mas representativos de esta postura son J. Montero Aroca, A. De La Oliva Santos, V. Gimeno Sendra,
J.L. Albacar Loépez.
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En este sentido J. Lépez Barja de Quiroga, sostiene que es indiferente
si la vulneracion se ha producido sobre un derecho fundamental o si se
ha producido sobre una norma de rango inferior, ya que la Constituciéon
(en este caso en el inciso 2 del articulo 24°® de la Constitucion
espafiola) sostiene que todos tienen derecho a que el juez utilice los
medios de prueba pertinentes para su defensa, siendo ello, como se
podria considerar como “pertinente” a un medio de prueba que ha
vulnerado alguna norma del ordenamiento juridico. Asimismo, sefiala
gue el articulo citado otorga rango constitucional a un proceso con
todas las garantias, lo cual no seria posible si se permite a las partes la
introduccién de pruebas que se obtuvieron infringiendo una norma del
ordenamiento juridico. Por otro lado manifiesta que,
“(...) ya no se trata de negarle eficacia a la prueba porque ha
sido obtenida violentando un derecho fundamental, sin perjuicio
de que esto ocurre por si mismo, sin necesidad de recurrir a otro
parametro, sino que ha de negarsele eficacia —también- porque
el derecho a un proceso con todas las garantias asi lo exige, y
esto ya es independiente del derecho violado en el momento de

la obtenciéon de la prueba”. (Lépez Barja de Quiroga, 1989, pag.
141)

8 Articulo 24°

1. Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio
de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ningln caso, pueda producirse indefension.

2. Asimismo, todos tienen derecho al Juez ordinario predeterminado por la ley, a la defensay a la
asistencia de letrado, a ser informados de la acusacién formulada contra ellos, a un proceso publico sin
dilaciones indebidas y con todas las garantias, a utilizar los medios de prueba pertinentes para su
defensa, a no declarar contra si mismos, a no confesarse culpables y a la presuncién de inocencia.

La ley regulara los casos en que, por razon de parentesco o de secreto profesional, no se estara
obligado a declarar sobre hechos presuntamente delictivos.
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3.2.3. Lapruebairregulary lanulidad procesal

Sanchez Cérdova apunta que la nulidad es una sancién o medio de
impugnacion, que se da cuando un acto procesal no ha cumplido con
la forma debida. Asimismo, citando al maestro Alberto Binder, sefiala
que, “La nulidad o —como modernamente se llama- la ineficacia
procesal es una consecuencia de la actividad procesal irregular, para
esto aquella tiene que ser declarada por el juez, siendo la inmediata
consecuencia la anulacion de los efectos del acto viciado”. (Sanchez

Cordova, 2012)

Para algunos autores, los supuestos de pruebas irregulares deben ser
reconducidos al dmbito de aplicacién de la nulidad de lo actuado
cuando se “haya prescindido total y absolutamente de las normas
esenciales del procedimiento establecido por la ley, o cuando se
hayan infringido los principios de audiencia, asistencia y defensa”
(Miranda Estrampes, 2004, pag. 71), es decir se haya producido la
indefension. Sin embargo, creemos que no resulta necesario, ni
correcto acudir a la sancion de nulidad cuando con la prueba irregular
se ha causado indefension, toda vez que ya se estaria vulnerando un
derecho fundamental “el derecho de defensa”, siendo aplicable la

exclusion toda vez que esta entra en la esfera de la prueba ilicita.
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Por otro lado la norma procesal manifiesta que sera declara la nulidad

absoluta cuando se ha afectado la inobservancia del contenido

esencial de los derechos y garantias previstos por la Constitucion®, por

lo que, de igual modo estariamos en el &mbito de la prueba ilicita, mas

no prueba irregular.

3.2.4. El principio de proporcionalidad y la prueba irregular

Reynaldo Bustamante Alarcén ha manifestado que a fin de que el

proceso cumpla su finalidad es necesario una flexibilizacién de las

formalidades procesales y la eliminacion del ritualismo, asi sefiala:

De

“Una de las consecuencias de la humanizacion del proceso, que
constituye un imperativo del valor justicia, y por ende, del
derecho a un proceso justo, consiste en la exigencia de
flexibilizar las formalidades procesales atendiendo mas a los
fines que con ella se persigue, aungue sean alcanzados de una
manera diferente a las formalidades previamente establecidas.
También lo es la obligacion de eliminar todo ritualismos o
formulismo, es decir, toda formalidad desproporcionada o
irrazonable, (...) con el propdsito de evitar que el proceso o
procedimiento se convierta en un mero formalismo, carente de
vitalidad.” (Bustamante Alarcon, 2001, pag. 54)

igual manera Gonzalez-Cuéllar Serrano, citado Miranda

Estrampes, opina que,

9 Articulo 150 Nulidad absoluta.- No sera necesaria la solicitud de nulidad de algin sujeto procesal y podran
ser declarados aun de oficio, los defectos concernientes procesales que requieran su intervencion obligatoria

(.-)

d) A la inobservancia del contenido esencial de los derechos y garantias previstos por la Constitucién.
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(...) Puede resultar un tanto excesivo concluir que toda infraccion
de las normas procesales determina una vulneracion del derecho
a un proceso con todas las garantias, en cuanto daria lugar a
una constitucionalidad de los formalismos, aunque por otro lado,
continua diciendo, puede resultar demasiado restrictivo
considerar que solo la valoracion de una prueba obtenida o
practicada con lesion de un derecho fundamental afecta a los
derechos a un proceso con todas las garantias y a la igualdad de
las partes” (Miranda Estrampes, 2004, pag. 70).

De esta manera el citado autor, siguiendo la teoria alemana de la
ponderacion, apunta que en supuestos en los que no hay lesién a un
derecho fundamental, sino en los que se vulnera exclusivamente
normas de rango ordinario, debera ponderarse la trascendencia de la
infraccion procesal, atendiendo a los intereses en conflicto. Por cual
este autor afirma:
“atender a los intereses involucrados en el caso concreto
significa aceptar que en muchas ocasiones el desconocimiento
de los formalismos procesales no con lleva la imposibilidad de la
valoracion de la prueba, si en tales supuestos la infraccion legal
no supone vulneracion del derecho “a un proceso con todas las

garantias” o del derecho a la igualdad de las partes”. (Miranda
Estrampes, 2004, pag. 70)

En base a esta afirmacion el autor deja abierta la pregunta ¢en qué
supuestos la valoracion de la prueba constituye una infraccion al
derecho a un proceso con todas las garantias, debiéndose considerar
prueba ilicita?, pregunta cuya respuesta es que se deberd, segun las
circunstancias del caso concreto analizar los intereses bajo el test de

proporcionalidad o ponderacion.
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3.2.4.1. El principio de proporcionalidad o ponderacion

El principio de ponderacion o proporcionalidad fue aplicada por
vez primera en el caso LUTH por el Tribunal Constitucional
aleman, asimismo, dicho principio ha sido desarrollado y aplicado

por nuestro tribunal constitucional en varias sentencias™®.

Al referirnos al test de ponderacion, debemos tener presente lo
seflalado por Robert Alexey, quien apunta que las normas
constitucionales que reconocen derechos fundamentales
presentan la estructura de principios, asi “Las normas
constitucionales que reconocen derechos fundamentales vy/o
bienes colectivos presentan la estructura de principios, que
caracteriza como mandatos de optimizacion, es decir, normas que
requieren el maximo grado de realizacion en funcion de las
posibilidades facticas y juridicas que contextualizan su ejercicio”.

(Burga Coronel, 2015, pag. 3)

Segun sefala Robert Alexey, es posible que los derechos
fundamentales colisionen entre si, en este caso “cuando dos
principios entran en colision (...), uno de los dos principios tiene

que ceder ante el otro. Pero, esto no significa declarar invalido al

10 Ver: STC N.° 0045-2004-PI/TC, STC N.° 0048-2004-PI/TC, STC N° 0010-2002-Al/TC, STC. N° 01803-2004-
AA/TC
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principio desplazado ni que en el principio desplazado haya que
introducir una clausula de excepcién. Mas bien lo que sucede es
gue bajo ciertas circunstancias uno de los principios precede al

otro”. (Robert, 1993, pag. 89)

De igual manera, y conforme manifestamos precedentemente los
derechos fundamentales no son ilimitados, ni absolutos, lo que
genera que en su aplicacion constantemente entren en conflicto
con otros derechos fundamentales, siendo ello Benji Espinoza, a

modo de ejemplo plantea lo siguiente:

“.Si los derechos son limitables como se resuelven los
conflictos que genera su ejercicio con otros derechos o
bienes constitucionales? Las antinomias se suelen resolver
bajo criterios formales: el jerarquico —ley superior deroga a la
inferior-, el de competencia —la norma competente para
disciplinar una materia desplaza a la no competente —y el
cronolégico —ley posterior deroga la anterior-. Pero también
existen criterios sustanciales como el de especialidad —ley
especial prevalece sobre la general-, el de excepcionalidad —
ley excepcional sobre la comun-, asi como el criterio
axiolégico. El principio de proporcionalidad vendria a ser un
criterio sustancial de tipo axiolégico que sirve para
determinar la prevalencia desde el punto de vista ético-
normativo. Asi, el mérito del principio de proporcionalidad es
el de constituir un procedimiento racional, y no intuitivo,
porque supone un proceso de identificacion, valoracion y
comparacion de intereses contrarios”. (Espinoza Ramos |,
2012, pag. 469)

Ahora bien, nuestro Tribunal Constitucional, siguiendo la linea de
la doctrina alemana, ha establecido en el considerando 65 de la
sentencia N.° 0048-2004-PI/TC, que el principio de ponderacién se
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realiza a través tres subprincipios: i) subprincipio de idoneidad o
de adecuacidn; ii) subprincipio de necesidad; y iii) subprincipio de
proporcionalidad en sentido estricto. Asi también ha definido los

subprincipios de la siguiente manera.

“1. Subprincipio de idoneidad o de adecuacion. De acuerdo
con este, toda injerencia en los derechos fundamentales
debe ser idonea o capaz para fomentar un objetivo
constitucionalmente legitimo. En otros términos, este
Subprincipio supone dos cosas: primero, la legitimidad
constitucional del objetivo; y, segundo, la idoneidad de la
medida utilizada.

2. Subprincipio de necesidad. Significa que para que una
injerencia en los derechos fundamentales sea necesaria, no
debe existir ningun otro medio alternativo que revista, por lo
menos, la misma idoneidad para alcanzar el objetivo
propuesto y que sea mas benigno con el derecho afectado.
Se trata de una comparacion de la medida adoptada con los
medios alternativos disponibles, y en la cual se analiza, por
un lado, la idoneidad equivalente o mayor del medio
alternativo; y, por otro, su menor grado de intervencion en el
derecho fundamental.

3. Subprincipio de proporcionalidad strictu sensu. Segun el
cual, para que una injerencia en los derechos fundamentales
sea legitima, el grado de realizacion del objetivo de
intervencibn debe ser por lo menos equivalente o
proporcional al grado de afectacion del derecho fundamental.
Se trata, por tanto, de la comparacion de dos intensidades o
grados: la realizacion del fin de la medida examinada y la
afectacion del derecho fundamental.” (STC N.° 0048-2004-
PI/TC, 2005)

74



IV. ANALISIS DEL ARTICULO 368-D° DEL CODIGO PENAL

4.1. INCORPORACION DEL ARTICULO 368-D°

4.1.1. Antecedentes

En el art. 368-D° del codigo penal se ha regulado el delito de Posesion
indebida de teléfonos celulares o, armas, municiones o materiales
explosivos, inflamables, asfixiantes o toxicos en establecimientos
penitenciarios. Dicho delito fue incorporado al catalogo penal mediante
Ley N° 29867, publicado en el diario “El Peruano” el 22 de mayo de
2012 entrando en vigencia a los 60 dias posteriores a su publicacion
conforme a su tercera disposicion final, cuyo texto normativo es el

siguiente:

“Art. 368-D.- Posesion indebida de teléfonos
celulares o0, armas, municiones 0 materiales
explosivos, inflamables, asfixiantes o toxicos en
establecimientos penitenciarios:

La persona privada de libertad en un centro de
detencion o reclusién, que posea o porte un arma
de fuego o arma blanca, municiones o materiales
explosivos, inflamables, asfixiantes o toxicos, sera
reprimida con pena privativa de libertad no menor
de ocho ni mayor de quince afos.

Si el agente posee, porta, usa o trafica con un
teléfono celular o fijjo o cualquiera de sus
accesorios gue no esté expresamente autorizado,
la pena privativa de libertad sera no menor de tres
ni mayor de ocho afos.
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Si se demuestra que del uso de estos aparatos se

cometio o intenté cometer un ilicito penal, la pena

serd no menor de diez ni mayor de quince afios.”
Conforme al proyecto ley 289/211-CR, en un primer momento se
planted tipificar el delito de posesion de armas de fuego, municiones,
artefactos explosivos y teléfono celular o fijo en los establecimientos
penitenciarios; como una modalidad de tenencia ilegal de armas, para
lo cual se propone incorporar el art. 279-G° al Codigo Penal. Conforme
se sefiala en el dictamen de la comision de Justicia y Derechos
Humanos sobre el proyecto Ley mencionado, el fundamento de esta
iniciativa es que:

“(...) Existe un vacio legal como parte de la evolucion de la

actividad delictiva desde las prisiones donde se planifican, dirigen

y se ejecutan delitos, utilizando para ello, armas, municiones,

artefactos explosivos, ademas de contar con celulares y

teléefonos fijos como medio de comunicacion. Estos

comportamientos no estan tipificados en el codigo penal.

Ademas, el proyecto ley sefiala que la Unica diferencia entre el

articulo 279° (tenencia ilegal de armas de fuego) es el lugar

donde los autores o sujetos activos de las conductas prohibida

realizan su comportamiento dentro de un establecimiento
penitenciario.” (Comision de justicia y derechos humanos, 2015,

pag. 3)

Posteriormente y en un acertado analisis por parte de la comision de
Justicia y Derechos Humanos sobre el tipo penal que se pretendia
incluir, se dejé de lado su incorporacién como una forma especial de
tenencia ilegal de armas, optando por ubicarla en el Titulo XVIII —
Delitos contra la Administracion Publica-, Capitulo |, Seccion Il —
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violencia y resistencia a la autoridad, como el art. 368-D°. Asi la

comision sefiala que el fundamento
“Se encuentra en el tipo 368° del Codigo Penal que se refiere a la
‘resistencia o desobediencia a la autoridad”, que sefiala “El que
desobedece o resiste la orden legalmente impartida por un
funcionario publico en el ejercicio de sus atribuciones...”. En
concordancia, el Cédigo de Ejecucion Penal establece en su
articulo 21° la existencia de un régimen disciplinario que tiene
que ser cumplido obligatoriamente por los internos, con el objeto
de mantener la convivencia entre éstos y el orden en los
establecimientos penitenciarios y que esta a cargo del personal
penitenciario integrante del Instituto Nacional Penitenciario, que
imparte las decisiones pertinentes al interior de los centros de
detencién o reclusion y que son de imperativo cumplimiento de

los internos”. (Comisién de justicia y derechos humanos, 2015,
pag. 12)

Debemos sefalar que la incorporacion de este tipo penal fortalece la
seguridad y el orden interno en los establecimientos penitenciarios,
brinda una mayor proteccion a la integridad del personal que labora en
estos centros, asi como la integridad de otros internos; sin embargo, el
mayor logro es el “mitigar las amenazas a la seguridad ciudadana
provenientes de los internos por la modalidad de planificacién de actos
delictivos, extorsiones, amedrentamientos y demas acciones que
ponen en zozobra a la ciudadania” (Comision de justicia y derechos

humanos, 2015)

Es preciso mencionar que en la presente investigacion se avoca
exclusivamente al segundo parrafo del tipo penal en comento, toda
vez que es la utilizacion de teléfonos celulares es la que mayor
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repercusion genera en la sociedad, pues estas facilitan la comisién de

delitos sumamente graves como la extorcidn y el secuestro.

4.1.2. Anélisis del segundo pérrafo del art. 368-D° del Codigo Penal

En este punto, analizaremos los elementos sefalados en el segundo
péarrafo del delito tipificado en el art. 368-D° del Codigo Penal:
“Art. 368-D°.- Posesion indebida de teléfonos celulares o,

armas, municiones o materiales explosivos, inflamables,
asfixiantes o téxicos en establecimientos penitenciarios:

(...

Si el agente posee, porta, usa o trafica con un teléfono
celular o fijjo o cualquiera de sus accesorios que no esté
expresamente autorizado, la pena privativa de libertad sera
no menor de tres ni mayor de ocho afos.

Si se demuestra que del uso de estos aparatos se cometié o
intentd cometer un ilicito penal, la pena sera no menor de
diez ni mayor de quince arios.”

En el segundo parrafo del art. 368-D° del Cédigo Penal se han regulado
diversos supuestos cuyo objeto delictivo es el teléfono (celular o fijo) y
sus accesorios (entendiéndose en estos al cargador, bateria, chip,
memorias externas, etc) los cuales deben estar prohibidos por la

autoridad del Instituto Nacional Penitenciario.

En el segundo péarrafo del tipo penal encontramos 04 conductas
claramente establecidas, las que identificamos por los verbos rectores

poseer, portar, usar y/o traficar, en este caso la accién recae sobre un
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teléfono (celular o fijo) y sus accesorios, los mismos que deben estar

prohibidos.

Ahora bien, conforme manifiesta Salinas Siccha:

La tipificacion de tales comportamientos como delitos se justifica,
por cuanto, en reiteradas ocasiones se ha denunciado que desde
los centros penitenciarios se planifican, dirigen y ejecutan
diversos delitos, especialmente los de extorsibn y secuestro,
utilizando para ello la comunicacién telefénica para contactar a
las victimas. No resulta descabellado, sino razonable, afirmar
qgue un teléfono celular o fijo, constituye un objeto analogo a un
arma, municiéon o artefacto explosivo. En efecto, en términos
reales, resulta idoneo para la comisién de graves delitos contra el
patrimonio. No debe obviarse que una llamada telefénica con
fines de chantaje, extorsion o secuestro, genera en la victima
mayor temor y alarma al tener conocimiento que se efectla
desde un establecimiento penitenciario. Para la victima, tal
situacion se traduce en mayor nivel de vulnerabilidad, riesgo y
peligro, y, para el sujeto activo de esta conducta, perspectiva de
mayor eficacia y contundencia en su intimidacion. Aspectos que
sin duda justifican su tipificacibn como delito autonomo. (Salinas
Siccha, 2014, pag. 131)

En cuanto al sujeto activo, este delito exige una cualidad especial ya
gue solamente puede ser cometido por persona privada de su libertad

gue se encuentre en un centro de detencién o reclusion.

Conforme apunta Salinas Siccha, los supuestos sefialados son de
delitos de peligro abstracto. Se trata de delitos de peligro toda vez que
Nno es necesario se ocasione realmente un resultado dafioso para
consumarse, basta que el agente materialice los verbos rectores para
gue el delito este consumado (Salinas Siccha, 2014, pag. 130).
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Por otro lado, el tercer parrafo del tipo penal presenta la existencia de
una agravante especifica la misma que concretiza el principal
fundamento de la creacion de esta figura delictual, la cual es cometer o

intentar cometer un ilicito penal.

4.2. LalIncautacién de Teléfono celular o fijo y accesorios conforme al

segundo parrafo del art. 368-D° del Cédigo Penal

Conforme a la redaccion del segundo péarrafo del art. 368-D° del Cddigo
Penal el objeto delictivo sobre el que recae la accion es el teléfono celular o
fijo y sus accesorios, motivo por el cual es primordial la incautacion de dichos

objetos.

4.2.1. Lalncautacion

la incautacién esta regulada en nuestro Cadigo Procesal Penal en los
articulos 218° al 225°, dentro del capitulo VI, Titulo Ill “La Busqueda de
Pruebas y Restriccion de Derechos”, Seccion Il “La Prueba”, del libro |l

“La Actividad Procesal’.

El Acuerdo Plenario N° 05-2010/CJ-116 ha sefialado en su punto 7° y
siguientes que, la incautacion, en cuanto medida procesal, presenta una
configuracion juridica dual: como medida de busqueda de pruebas y

restriccion de derechos —propiamente, medida instrumental restrictiva
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de derechos- (art. 218° al 223° del Nuevo Cédigo Procesal Penal), y
como medida de coercidn —con una tipica funcioén cautelar - (art. 316° al
320° del Nuevo Cadigo Procesal Penal). En ambos casos es un acto de
autoridad que limita las facultades de dominio respecto de bienes o
cosas relacionadas, de uno u otro modo, con el hecho punible (V Pleno

Jurisdiccional de las Salas Penales Permanentes y transitorias, 2010).

En el primer caso, su funcién es primordialmente conservativo —de
aseguramiento de fuentes de prueba material, y, luego probatoria que
ha de realizarse en juicio oral. En el segundo caso, su funcion es
substancialmente de prevencion del ocultamiento de bienes sujetos a
decomiso y de impedimento a la obstaculizacion de la averiguacion de
la verdad (V Pleno Jurisdiccional de las Salas Penales Permanentes y

transitorias, 2010).

Con respecto a la incautacion el Dr. Rubio Azabache, manifiesta que:

“Se puede entender por medidas de busqueda de prueba y
restriccion de derechos a aquellos mecanismos que, mediante la
restriccion del ejercicio de un derecho constitucional, buscan
hallar y asegurar el material probatorio referido a la realizacion de
un delito y a sus presuntos implicados. Es decir, diligencias de
averiguacion directa de fuentes de informaciéon tendientes a la
acreditacion de las imputaciones e imputados, comportando
limitaciones a derechos constitucionales, derivados directamente
de la Constitucion y sometidos a determinados principios” (Rubio
Azabache, 2013, pag. 146).
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Ahora bien, en base a esta distincion tendremos como punto de partida
a la incautacién como busqueda de pruebas, siendo ello, la incautacion
probatoria tiene una finalidad de investigacion: “obtener y conservar
evidencias o elementos probatorios, para su posterior incorporacién en
el proceso, de tal manera que pueda sustentarse requerimientos
fiscales y justificar tanto decisiones interlocutorias como resoluciones

finales, como sentencias” (Yaipen Zapata, 2011, pag. 246).

Para Benavente Chorres se incautan “aquellos elementos materiales o
documentales que serviran, principalmente, a la parte acusadora como
evidencias que le permitiran acreditar su caso ante los 6rganos de
administracion de justicia” (Benavente Chorres, 2010, pag. 21); por su
parte Rubio Azabache, sefiala que, las diligencias de investigacion del
Ministerio Fiscal no se encaminan, pues a la produccion de pruebas,
sino a la busqueda, localizacién y en su caso, al aseguramiento de las

fuentes de prueba (Rubio Azabache, 2013, pag. 146).
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CAPITULO llI: DISCUSION Y RESULTADO DE LA INVESTIGACION.

3.1. COMPROBACION DE HIPOTESIS

De la investigacion realizada en el presente trabajo, hemos detectado que,
existe un vacio normativo en cuanto a la figura de la prueba irregular, pues el
Cddigo Procesal Penal se ha decantado Unicamente por excluir a aquella
prueba que es obtenida vulnerando derechos fundamentales, es decir, ha
adquirido la postura restrictiva en cuanto la prueba ilicita, en tal sentido, ha
dejado abierta la posibilidad de admitir y valorar aquella prueba cuya
obtencion ha infringido normas procedimentales, por lo cual dichas pruebas
irregulares deben ser valoradas, maxime si estas son un punto de partida para

la investigacion.

Aunado a lo sefialado, en cuanto a que la prueba irregular no debe ser
excluida del acervo probatorio, toda vez que no existe afectacion a derecho
fundamental alguno, y a efectos de dar mayor soporte a lo esgrimido,
procederemos a aplicar las excepciones a la regla de la exclusion de la prueba
ilicita, asi como, someter al test de ponderacion a la prueba obtenida
irregularmente, especificamente a la incautacion del objeto materia del delito
de posesion indebida de teléfono celular o fijo y sus accesorios en
establecimientos penitenciarios, realizada por los agentes penitenciarios sin la

presencia del representante del Ministerio Publico.
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3.1.1. Aplicacién de las excepciones a la regla de la exclusién de la
prueba irregular, en la incautacion del objeto materia del delito de
posesion indebida de teléfono celular o fijo y sus accesorios en
establecimientos penitenciarios, realizada por los agentes
penitenciarios sin la presencia del representante del Ministerio

Publico

Cuando la incautacion del objeto materia del delito de posesion
indebida de teléfono celular o fijo y sus accesorios en establecimientos
penitenciarios, es realizada por los agentes penitenciarios sin la
presencia del representante del Ministerio Publico, amparandose estos
en un operativo inopinado, conforme a lo establecido por el articulo 68°
del Reglamento del Cédigo de Ejecucion Penal, dicha incautacion
(entendiéndose esta como actividad probatoria) se encuentra inmersa
dentro de la prueba irregular, no asi dentro de la prueba ilicita toda vez
gue no se esta afectando derecho fundamental alguno, sino

simplemente normas procedimentales.

Siendo ello, la aplicacion de las excepciones a la regla de la exclusion
de la prueba ilicita, tienen como finalidad que, cuando concurran en
dichas pruebas circunstancias que hagan en estas posibles su admision
y valoracion sean tomadas en cuenta dentro del proceso; por lo cual

resulta que dichas excepciones a la regla sean mas indispensables al
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inicio de la investigacién, pues en muchos casos estas pruebas

constituyen el punto de partida de la investigacion.

Siendo ello, en aplicacion del argumento “ad maiori ad mainus” (el que
puede lo mas puede lo menos), diriamos que si se permiten
excepciones a la regla de exclusion de la prueba ilicita, con mayor
razén se debe aplicar dichas excepciones a la prueba irregular pues no
existe afectacion alguna de derechos fundamentales, asi entonces,
tendriamos que la aplicacion de dichas excepciones resultaria favorable

a fin de iniciar y continuar con la investigacion.

3.1.1.1. Sobre la aplicacion de la excepcion del descubrimiento

inevitable

Conforme a lo manifestado en el acapite correspondiente,
debemos recordar que en la excepcion del descubrimiento
inevitable, se producira cuando la prueba obtenida irregularmente
pudo llegar a ser conocida de todas maneras en un futuro,
respetando el procedimiento establecido para la incautacion de

objetos materia de delitos.

Asi diriamos, que es aplicable esta excepcion cuando al momento
de la incautacion del objeto materia del delito de posesion

indebida de teléfono celular o fijjo y sus accesorios en
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establecimientos penitenciarios, realizada por los agentes
penitenciarios sin la presencia del representante del Ministerio
Puablico, por haber sido encontrado dichos objetos en el operativo
inopinado; se esté o se haya estado coordinado un operativo
opinado, es decir un operativo conjunto con el representante del
Ministerio Publico, a efectos de detectar la presencia de los
objetos que se encuentran prohibidos conforme al segundo
parrafo del articulo 368°-D del Cadigo Penal (teléfonos celulares o

fijos y sus accesorios).

Siendo ello, y al presentarse las circunstancias descritas
precedentemente debemos afirmar que es aplicable la excepcion
del descubrimiento inevitable, y por lo tanto, se debe admitir y

valorar la prueba irregularmente obtenida.

3.1.1.2. Sobre la aplicacion de la excepcion de Buena Fe

En cuanto a la aplicacion de la excepcion de buena fe, debemos
sefalar que esta excepcion en cuanto a la prueba irregular es la
de mayor importancia, pues opera cuando, la prueba obtenida de
manera irregular supone la existencia de un error al creer el
agente que ha actuado conforme a derecho y dentro de la ley,
mas aun cuando el error es generado debido a la deficiencia o

ambiguedad de la ley.
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Asi tenemos que respecto al problema planteado, el error en el
personal penitenciario se produce debido a que el art. 68° del
Reglamento del Cédigo de Ejecucién Penal ha establecido que,
Art. 68°. — La autoridad penitenciaria podra ordenar las revisiones
de rutina, por lo menos una vez por semana, en los ambientes
que ocupa el interno, las que se realizaran con presencia del
director o subdirector, del jefe de seguridad y del personal de
tratamiento; éstos participaran como observadores.

Terminada la diligencia, se levantar4d un acta suscrita por las
autoridades antes sefialadas, donde consten los objetos
prohibidos que se hayan encontrado, los mismos que seran
puestos a disposicién del Ministerio Publico, Policia Nacional del
Peri u Oficina Regional del Instituto Nacional Penitenciario,
segun corresponda, dentro de las 24 horas. Asimismo, un

ejemplar del acta sera entregada al Director de la Oficina
Regional.

De lo que podemos concluir que, el personal autorizado del
Instituto Nacional Penitenciario puede realizar inspecciones de
rutina, las que comunmente son denominadas inspecciones
inopinadas, dentro de los ambientes que ocupan los internos;
autorizandose de esta forma la incautacion de los objetos que se
encuentran expresamente prohibidos por la autoridad
competente, los mismos que seran puestos a disposicion del
Ministerio Publico, de esto ultimo, se puede deducir que dichas
diligencias pueden ser realizados sin la presencia del

Representante del Ministerio Publico e incluso sin la policia.
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En el caso de la incautacion del objeto materia del delito de
posesion indebida de teléfono celular o fijo y sus accesorios en
establecimientos penitenciarios, realizada por los agentes
penitenciarios sin la presencia del representante del Ministerio
Publico, esta excepcion resulta aplicable cuando el agente
penitenciario realiza dicha incautacion amparandose en un error
debido que pensaba que su actuar se encontraba amparado en
el articulo 68° del Reglamento del Cédigo de Ejecucion Penal,
desconociendo que la normatividad procesal establece que la
incautacion debe ser realizada, Unicamente por el representante
del ministerio publico, o en su defecto por efectivos de la Policia

Nacional siempre bajo la direccién del primero.

Siendo ello, al encontrase inmerso en un error generado por la
asistematicidad entre el Reglamento del Codigo de Ejecucion
Penal y el Cdédigo Procesal Penal, en cuanto a quienes son las
personas autorizadas para la realizacion de la incautacion de
objetos delictivos dentro de un centro penitenciario, dicha
incautacion (como actividad probatoria) no debe ser excluida del
acervo probatorio ya que personal del INPE creia que obraba
conforme a derecho, mas aun si no se ha vulnerado derecho

fundamental alguno.
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3.1.2. Aplicacion del test de proporcionalidad a efecto de admitir como
elemento de conviccién a la incautacion realizada por el personal

del INPE

Conforme a lo sefialado anteriormente, el principio de proporcionalidad
se aplica cuando existe una colision entre dos derechos fundamentales,
por el cual la decision que afecta a un derecho fundamental tiene que
ser sometida al test de proporcionalidad, caso contrario estariamos ante
la vulneracién arbitraria de un derecho fundamental, en el presente
caso, como hemos sefialado, en la prueba irregular no existe una
vulneracion de derechos fundamentales, sino simplemente, normas
procedimentales, siendo ello, debe quedar claro que adoptamos la
postura restrictiva de la prueba ilicita, aunque, es evidente que la
concepcién amplia es aquella que favorece al investigado, la misma que
incluiria a la prueba irregular dentro de la prueba ilicita y por ende

debera ser excluida.

En este entendido debemos sefialar que los derechos en conflicto son
por un lado la exclusion de la prueba irregular (vulneracion de las
formalidades establecidas para el acopio y valoracion del material
incautado), y por el otro, la proteccion del bien juridico tutelado por el
articulo 368-D° del C.P. como es la recta administracion de la

administracion publica, especificamente el cumplimiento de las érdenes
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impartidas de no tener teléfonos celulares dentro de un establecimiento

penitenciario, asi como, la seguridad de la ciudadania.

A efectos de determinar si la incautacién realizada por el personal del

INPE, debe o no ser admitida como medio de conviccién, procederemos

a aplicar el test de proporcionalidad, el mismo que conforme al Tribunal

Constitucional estd compuesto por los subcriterios de idoneidad,

necesidad y proporcionalidad en sentido estricto.

Expuesto esto procederemos a aplicar el test de proporcionalidad.

3.1.2.1.

Subprincipio de Idoneidad o Adecuacion

Este subcriterio consiste en la determinacion de la existencia
0 no de una relaciéon de causalidad, de medio a fin, entre el
medio adoptado y el fin propuesto, que se persigue alcanzar
con aquel; es asi que la admisiéon de la incautacion de
teléfono celular o fijo o de los accesorios de estos, realizada
por el personal del INPE sin presencia del representante del
Ministerio Publico, genera la siguiente situacion factica:
permite la formalizacion de la investigacion preparatoria, asi
como puede fundamentar actos de investigacion al interior
del proceso penal que se instaure; por otro lado, procura la

proteccion del bien juridico como es la recta administracion
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de la administracibn publica, especificamente el
cumplimiento de las ordenes impartidas de lo poseer
teléfonos celulares dentro de un centro penitenciario; asi
también, mitigar las amenazas a la seguridad ciudadana
provenientes de los internos por la modalidad de planificacion
de actos delictivos, extorsiones, amedrentamientos y demas

acciones gque ponen en zozobra a la ciudadania

Aunado a ello, la constitucion Politica ha consagrado en el
articulo 44° que la proteccion de la ciudadania a las
amenazas de su seguridad un deber primordial del Estado.
Siendo ello, es de suma importancia respetar la prohibicion
establecida de no poseer teléfonos dentro de un centro de
reclusibon mas aun si se determina que ciertos delitos son
gestados desde un centro penitenciario, lo cual fue la ratio de
la incorporacion del art. 368-D° del Cddigo penal,
especificamente el segundo parrafo, es el ser una medida
para frenar el incremento de delitos graves como la extorsion

o el secuestro.

Siendo ello, la admision de la incautacion de teléfono celular
o fijo o de los accesorios de estos, realizada por el personal

del INPE sin presencia del representante del Ministerio
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3.1.2.2.

Publico obtenida de manera irregular a los actos de

investigacion resulta idoneo a efectos de evitar la impunidad.

Subprincipio de necesidad

En cuanto a este Subprincipio, es preciso determinar que no
existan otras medidas alternativas menos gravosas para la
exclusiébn de la prueba irregular, a efectos de alcanzar la
finalidad requerida, que es la proteccion al bien juridico
tutelado, el mismo que es la correcta administracion de la

administracion publica, y la seguridad de la ciudadania.

Ahora bien, toda vez que estamos hablando de la admisién de
la incautacién obtenida de manera irregular como acto de
investigacién, es decir aun en la etapa de investigacion
preparatoria, resulta conveniente su admision ya que a raiz de
dicha incautacion se da la Notitia criminis, y mas aun, si la
incautacion es el Unico elemento de conviccion en el que se

sustentaria la investigacion.

En este sentido, si bien podrian sefialar que la incautacion ha
sido realizada sin seguir el procedimiento establecido en el
Caodigo Procesal Penal, y por tanto, no se esta respetando el

procedimiento establecido, debemos sefialar que, no obstante

92



3.1.2.3.

ello, dichos argumentos no resultan acordes con la realidad ya
gue es él mismo cdodigo se ha limitado a reconocer la

exclusién cuando se ha vulnerado un derecho fundamental.

Por otro lado, al no existir alguna medida que sea igual o
menos gravosa que la admision de la prueba irregular, esta ha

aprobado satisfactoriamente el Subprincipio de necesidad.

Subprincipio de proporcionalidad stricto sensus

En cuanto a este Subprincipio, se exige evaluar la importancia
o prevalencia de los intereses en conflicto, es decir, se busca
determinar qué derecho es preferido y cual debe ceder, dicho
analisis se realiza bajo la denominada “Ley de ponderacion”,
segun la cual: “(...) cuanto mayor sea el grado de no
satisfaccion o restriccion de uno de los principios, tanto mayor
debera ser el grado de importancia de la satisfaccién del otro”

(Caso Ley de proteccion a la economia familiar, 2014).

Este analisis se realizara en tres pasos:

o Primero: se definira el grado de restriccion de la

exclusion de la prueba irregular.
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3.1.2.3.1.

Segundo: luego se definira el grado de satisfaccion del
bien juridico administracién publica, y la seguridad de la
ciudadania, a efectos de determinar si la satisfacciéon del
segundo, justifica la restriccion al formalismo en la
incautacion de teléfonos celulares y sus accesorios en
centros penitenciarios; la determinacion del grado de
satisfaccion o restriccion, seran cuantificables en: leve,

media e intensa.

Tercero: se estimaran los datos obtenidos en el paso
anterior a efectos de determinar si el grado de
satisfaccion del bien juridico tutelado, justifica la
restriccion al formalismo en la incautacién de teléfonos

celulares y sus accesorios en centros penitenciarios.

Grado de afectacion al formalismo en la incautacion
de teléfonos celulares y sus accesorios en centros

penitenciarios

La admision de la incautacion realizada por el personal del
INPE sin la presencia del Representante del Ministerio
Publico, contiene una afectacion a la exclusion de la
prueba irregular (concepcion amplia de la prueba ilicita).

Siendo ello, lo distintivo del derecho afectado, es que la
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prueba obtenida vulnerando normas procedimentales debe

ser excluida.

En cuanto a la determinacion del grado de afectacion del
derecho a que la incautacién sea excluida, no se puede
obviar, especialmente en las investigaciones realizadas
por la comision del delito tipificado en el articulo 368-D°
del C.P., que dicha incautacion es el punto de partida de la

notitia criminis y por tanto de la investigacion.

Asimismo, y con el proposito de determinar el grado de
afectacion producido, no podemos dejar de mencionar que
existe una norma expresa (Art. 68° del Reglamento del
Cddigo de Ejecucion Penal), que autoriza la incautacién de
teléfonos celulares y sus accesorios en centros
penitenciarios sin la presencia del representante del
ministerio publico, lo cual supone una afectacion parcial al

derecho de exclusion de la prueba irregular.

Por otro lado, las razones que fundamentan la afectacion
al derecho de exclusion de la prueba irregular, esta
directamente ligada a la finalidad de la proteccion de la
seguridad de la ciudadania, pues se ha comprobado que

es en los centros penitenciarios, donde se orquestan
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3.1.2.3.2.

delitos sumamente graves como el secuestro y la

extorsion.

Lo sefialado precedentemente, da una vision clara y
precisa que el grado de afectaciébn del derecho a la
exclusién de la prueba irregular es leve, maxime si no

existe vulneracion a derechos fundamentales.

Grado de satisfaccion del bien juridico tutelado y de la

seguridad ciudadana

La admision de la incautacion del objeto materia del delito
de posesion indebida de teléfono celular o fijo y sus
accesorios en establecimientos penitenciarios, realizada
por los agentes penitenciarios sin la presencia del
representante del Ministerio Publico, implica un grado
intenso en cuanto a la proteccion del bien juridico
administracion publica. La admision de dicha prueba
irregular cumple la finalidad por la que fue creado el delito
previsto en el articulo 368°-D del C.P., asi como, amplifica

la confianza en el sistema penal.

Principalmente, la admision de la prueba irregular,

permitira la formalizacion de la investigacion preparatoria,
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3.1.2.3.3.

asi como el poder fundamentar actos de investigaciéon al

interior del proceso penal que se instaure.

En atencibn a lo expuesto, no cabe duda que la

satisfaccion del bien juridico tutelado es intenso.

Juicio de ponderacion en funcion de los grados de
satisfaccion y afectacion de los derechos y bienes

juridicos en conflicto

En atencion a las conclusiones arribadas
precedentemente, consideramos que el grado de
satisfaccion de la protecciéon del bien juridico tutelado y de
la seguridad publica (grado intenso), justifica la restriccion
del derecho a la exclusion de la prueba irregular (grado
leve), por lo cual consentir la admision de la incautacion
del objeto materia del delito de posesion indebida de
teléfono celular o fijo y sus accesorios en establecimientos
penitenciarios, realizada por los agentes penitenciarios sin
la presencia del representante del Ministerio Publico, no es
desproporcional, y por ello, se puede permitir la
formalizacion de la investigacion preparatoria, asi como
puede fundamentarse actos de investigacion al interior del

proceso penal que se instaure.
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Habiéndose aplicado el test de proporcionalidad, podemos afirmar que
se debe admitir a la incautacion realizada por el personal del INPE sin
la presencia del Representante del Ministerio Publico, a fin de formalizar
la investigacion preparatoria y posteriormente fundamentar una
acusacion, toda vez que no ha existido una vulneracion al contenido

esencial de un derecho fundamental.
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CAPITULO IV: CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

4.1. CONCLUSIONES

1.

2.

Al no existir vulneracion al contenido esencial de los derechos
fundamentales de las personas a quienes, el personal del INPE incauto
los teléfonos (celulares o fijos) dentro del establecimiento penitenciario; la
incautacion no deviene en ilicita por lo tanto no se puede excluir a dicha
incautacion del acervo probatorio, y consecuentemente, esto no afectaria

negativamente a la investigacion.

A fin de evitar incrementos en la impunidad, se debe hacer extensiva la
aplicacion de las excepciones a las reglas de la exclusion de la prueba

ilicita a la prueba irregular cuando el caso concreto asi lo amerite.

La prueba irregular que haya sido sometida al test de ponderacion,
debera ser admitida y valorado dentro de la investigacion cuando el caso

asi lo amerite.

La falta de criterio de algunos fiscales en cuanto a la aplicacion de la
prueba irregular considerandola como prueba ilicita, y por ende aplicando
la exclusién de la misma, esta generado que algunos tipos penales sean

considerados como simbdlicos.
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4.2. RECOMENDACIONES

1. Se recomienda que los Representantes de Ministerio Publico, en su
calidad de titular del ejercicio de la accién penal, realicen un examen a
cada caso concreto en cuanto a la consideracion de los elementos de

conviccion como prueba ilicita o irregular.

2. Se recomienda un mayor debate en el desarrollo jurisprudencia en cuanto

a lo prueba irregular y sus consecuencias juridicas.
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