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RESUMEN

El problema general de la presente es: ¢en qué medida se debe aceptar la
validez juridica de la prueba prohibida respecto del derecho al secreto e
inviolabilidad de las comunicaciones en el ordenamiento juridico peruano?, siendo
su objetivo general: determinar en qué medida se debe aceptar la validez juridica
de la prueba prohibida respecto del derecho al secreto e inviolabilidad de las
comunicaciones en el ordenamiento juridico peruano. La hipdtesis general
planteada fue que: se debe aceptar la validez juridica de la prueba prohibida
respecto del derecho al secreto e inviolabilidad de las comunicaciones en el
ordenamiento juridico peruano, cuando represente una fuente directa para la
persecucion del delito por el interés publico.

Los métodos generales que se utilizaron fueron el método inductivo-
deductivo y analisis-sintesis, siendo su tipo de investigacion la de caracter juridico
social, el nivel de investigacion es descriptivo.

Como conclusion de la presente investigacion se establece que se logrd
determinar que se debe aceptar la validez juridica de la prueba prohibida respecto
del derecho al secreto e inviolabilidad de las comunicaciones en el ordenamiento
juridico peruano, cuando represente una fuente directa para la persecucion del delito

por el interés publico.

PALABRAS CLAVES: Prueba prohibida, Derecho al secreto e inviolabilidad de

las comunicaciones, Prohibicion que las comunicaciones sean interceptadas.
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ABSTRACT

The general problem of this is: to what extent should the legal validity of
the prohibited evidence be accepted with respect to the right to secrecy and
inviolability of communications in the Peruvian legal system? Its general objective
is to determine to what extent Accept the legal validity of the prohibited evidence
regarding the right to secrecy and inviolability of communications in the Peruvian
legal system. The general hypothesis was that: the legal validity of the prohibited
evidence regarding the right to secrecy and inviolability of communications in the
Peruvian legal system must be accepted, when it represents a direct source for the
prosecution of the crime in the public interest.

The general methods that were used were the inductive-deductive method
and analysis-synthesis, being its type of investigation the one of social legal
character, the level of investigation is descriptive.

As a conclusion of the present investigation, it is established that it was
possible to determine that the legal validity of the prohibited evidence must be
accepted with respect to the right to secrecy and inviolability of communications in
the Peruvian legal system, when it represents a direct source for the prosecution of

the crime for the public interest.

KEY WORDS: Prohibited evidence, Right to secrecy and inviolability of

communications, Prohibition that communications be intercepted.
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INTRODUCCION

Sin duda, uno de los aspectos méas importantes del proceso judicial es la
recoleccion, presentacion, admision y valoracion de la prueba. En el que podemos
encontrar indicios de ilegalidad, nos preocupa su estudio, y el contexto procesal
presentado, en el que los operadores juridicos, en especial los que tienen la funcion
constitucional de administrar justicia penal, se encuentran frente a material
santificado El dilema excluye la prueba obtenida en tal circunstancias del proceso
valorando determinadas pruebas obtenidas o incorporadas en el marco de una
vulneracién de derechos fundamentales o dejando prevalecer la validez irrestricta
de estos ultimos. Es en el curso del delito que se amenazan la libertad y la dignidad
humanas y es necesario descubrir la verdad para ejercer efectivamente la
iuspuniendi.

Por eso, en nuestro sistema procesal penal, reconocemos la exclusion de la
prueba ilicita, injustificada o prohibida, en el titulo preliminar 8 del Codigo Procesal
Penal, llamado legalidad de la prueba, y reconocemos taxativamente la legalidad
Unicamente, sin embargo, aquellas pruebas obtenidas Quedan excluidos en virtud
de procedimientos licitos y constitucionalmente validos, y sélo los obtenidos con
violacion del contenido esencial de cada derecho fundamental. Si bien las
actuaciones investigativas del Ministerio Publico estan protegidas por la ley por ser
la autoridad publica encargada de perseguir los delitos, ello no significa que sean
invulnerables o indiscutibles, pues deben cumplir con los principios de derecho y
objetividad... en otras palabras. , Dependiendo de las circunstancias, estas
investigaciones pueden ser viciadas o excluidas si se violan los derechos

fundamentales. Las investigaciones penales no pueden realizarse a toda costa, la
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fiscalia tiene la responsabilidad de probar la culpabilidad del presunto imputado y
debe ser absuelto hasta que concluya el procedimiento, por lo que la recoleccion de
la prueba debe respetar los derechos fundamentales.

El problema general de la presente es: ¢en qué medida se debe aceptar la
validez juridica de la prueba prohibida respecto del derecho al secreto e
inviolabilidad de las comunicaciones en el ordenamiento juridico peruano?, siendo
su objetivo general: determinar en qué medida se debe aceptar la validez juridica
de la prueba prohibida respecto del derecho al secreto e inviolabilidad de las
comunicaciones en el ordenamiento juridico peruano. La hipdtesis general
planteada fue que: se debe aceptar la validez juridica de la prueba prohibida
respecto del derecho al secreto e inviolabilidad de las comunicaciones en el
ordenamiento juridico peruano, cuando represente una fuente directa para la
persecucion del delito por el interés publico.

Los métodos generales que se utilizaron fueron el método inductivo-
deductivo y andlisis-sintesis, siendo su tipo de investigacion la de carécter juridico
social, el nivel de investigacion es explicativo.

Asimismo, la presente tesis se encuentra dividida en cuatro capitulos, siendo
su estructura la siguiente:

En el primer capitulo denominado Planteamiento del problema, se desarrolla
la descripcion de la realidad problematica, formulacion del problema, justificacion
de la investigacion y la delimitacion de la investigacion.

En el segundo capitulo denominado Marco tedrico de la investigacion, se
desarrollan items como: antecedentes de la investigacion, marco historico, bases

teoricas de la investigacion, marco conceptual y marco legal.
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En el tercer capitulo denominado Metodologia de la investigacion, se
desarrollan aspectos como: meétodos de investigacion, tipos y niveles, poblacion y
muestras, disefio de investigacion, técnicas de investigacion e instrumento, y
técnicas de procesamiento y analisis de datos.

En el cuarto capitulo denominado Resultados de la investigacion, se
consideran los siguientes items: presentacion de resultados, contrastacion hipotesis
y la discusion de resultados.

Y finalmente, se han redactado las conclusiones y recomendaciones; como

las referencias bibliogréaficas y anexos.

LAS AUTORAS
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CAPITULO I

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Descripcion del problema

La presente investigacion ha tenido como propdésito de estudio: el
analisis de la prueba prohibida y el derecho fundamental del secreto e
inviolabilidad de las comunicaciones respecto del interés publico o general,
esto es, aplicando la teoria de la ponderacion de intereses, ello a razdn que en
nuestra realidad se ha presentado diversos casos en los cuales a razon de las
pruebas obtenidas mediante vulneracion del secreto a las comunicaciones se
han evidenciado diversos delitos, es por ello que se busca determinar si se
debe o no valorar e incluir como prueba valida en un proceso penal, aguella
que ha sido obtenida mediante la violacion del secreto de las comunicaciones,
aplicando la teoria de ponderacion de intereses.

En materia procesal penal, el articulo 159 del Codigo Procesal Penal
reconoce explicitamente las pruebas prohibidas, y su texto establece que “Los
jueces no utilizaran, directa o indirectamente, contenidos que vulneren los

derechos fundamentales de las personas juridicas fundamentales. EI Codigo
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Procesal Penal prohibe a los jueces utilizar ciertos medios de prueba
obtenidos violando derechos fundamentales. Es decir, garantiza "el derecho a
invalidar una declaracion obtenida mediante el uso de la violencia
generalizada con el fin de menoscabar el valor juridico de la divulgacion o la
divulgacion obtenida previamente mediante cualquier forma de agresion

indicada".

1.2.  Delimitacion del problema

1.2.1. Delimitacion espacial
La investigacion se ha desarrollado dentro del ambito del
Ordenamiento Juridico Nacional, las mismas que son de interés general y

repercute en derechos fundamentales, los cuales deben de ser respetados.

1.2.2. Delimitacion temporal
La investigacion se desarroll6 considerando como &mbito temporal de

estudio, dentro del Ordenamiento Juridico Peruano en el afio 2018.

1.2.3. Delimitacién conceptual
- Prueba prohibida.
- Derecho al secreto e inviolabilidad de las comunicaciones.
- Lesiona derechos fundamentales.
- Prohibida por la Constitucion.
- Prohibicion que las comunicaciones sean interceptadas.
- Prohibicion que los documentos privados sean conocidos terceros.

- Interés publico.
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1.3.  Formulacion del problema

1.3.1. Problema general
¢En qué medida se debe aceptar la validez juridica de la prueba
prohibida respecto del derecho al secreto e inviolabilidad de las

comunicaciones en el ordenamiento juridico peruano?

1.3.2. Problemas especificos

1.3.2.1. ¢(De qué manera la prueba prohibida puede generar efectos
juridicos respecto de la prohibicidén que las comunicaciones

sean interceptadas?

1.3.2.2. ¢De qué manera el derecho al secreto e inviolabilidad de las
comunicaciones se relaciona con la prueba prohibida que

lesiona derechos?

1.4. Objetivos

1.4.1. Obijetivo general
Determinar en qué medida se debe aceptar la validez juridica de la
prueba prohibida respecto del derecho al secreto e inviolabilidad de

las comunicaciones en el ordenamiento juridico peruano.

1.4.2. Obijetivos especificos
1.4.2.1. Establecer de qué manera la prueba prohibida puede generar
efectos juridicos respecto de la prohibicion que las

comunicaciones sean interceptadas.
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1.4.2.2. Sefalar de qué manera el derecho al secreto e inviolabilidad
de las comunicaciones se relaciona con la prueba prohibida

que lesiona derechos fundamentales.

1.5.  Justificacion de la investigacion

1.5.1. Social

La investigacion a nivel social se justifico porque el interés
publico de conocer la relevancia de la prueba prohibida y el derecho
al secreto de las comunicaciones, sera fundamental por el hecho de
conocer si efectivamente se acometié un hecho ilicito, a fin de
perseguir el delito, por lo que sera muy beneficioso determinar el
derecho mas relevante por los casos de interés publico, a fin de que
pueda combatirse los hechos delictivos que se suceden en nuestro pais,
siendo determinante que la sociedad pueda beneficiarse por dicho
proceder. Servira para que los operadores juridicos lo apliquen de

forma adecuada.

1.5.2. Cientifica —teorica
La presente investigacion desde un enfoque dogmatico
contribuye a establecer de qué manera se debe regular la prueba
prohibida en relacién al derecho al secreto e inviolabilidad de las

comunicaciones.

1.5.3. Metodologica
En el estudio desarrollado, los investigadores propusieron el
disefio de un instrumento de investigacion para registrar las
mediciones de las variables propuestas en su estudio, en este caso se
disefid una tabla de observacion, la cual es igualmente aplicable a
otros investigadores que abordan el tema. en cuestion, aplicalo y
utilizalo. De esta forma, ahora es metodologicamente solida a través

de las herramientas de investigacion disefiadas para su aplicacion.
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1.6.  Hipotesis Y Variables

1.6.1. Hipotesis general

Debe aceptarse la validez juridica de la prueba prohibida respecto del
derecho al secreto e inviolabilidad de las comunicaciones en el
ordenamiento juridico peruano, cuando represente una fuente directa

para la persecucion del delito por el interés publico.

1.6.2. Hipotesis especificas

1.6.2.1. La prueba prohibida genera efectos juridicos respecto de la
prohibicion que las comunicaciones sean interceptadas,
cuando el fin sea la persecucion del delito y el interés publico,
prevaleciendo el interés de la colectividad por verificar la

comisién un eventual hecho delictivo.

1.6.2.2. El derecho al secreto e inviolabilidad de las comunicaciones
se relaciona con la prueba prohibida que lesiona derechos
fundamentales porque la ley establece que la se debe proteger
dicho derecho fundamental, prevaleciendo el interés de la
colectividad por verificar la comision un eventual hecho

delictivo.

1.7. Variables

1.7.1. Variable independiente

Prueba prohibida.



1.7.2. Variable dependiente
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Derecho al secreto e inviolabilidad de las comunicaciones.

1.7.1. Operacionalizacion de variables
TIPO DE VARIABLE | DIMENSIONE | INDICADORE ITEMS ESCALA
VARIABL S S VALORATIV
E A
Variable Prueba -Lesiona -Obtenida por | -Es ilegitima. Ficha de
cualitativa prohibida derechos medio ilicitos. -Es ineficaz. observacion
fundamentales. | - Violacion
-Prohibida por | directa 0
la Constitucion. | indirecta de
derechos
fundamentales.
Variable Derecho al | -Prohibicién -Derecho de | -Derecho Ficha de
cualitativa secreto e | que las | los titulares a | protector de la observacion
inviolabilidad | comunicaciones mantener el | comunicacion
de las | sean caracter -Interdiccién
comunicacion | interceptadas. reservado de | de
es -Prohibicion una interceptacion
que los | informacion es telefénicas.
documentos privada
privados sean | -Protege el
conocidos derecho a la
terceros. vida privada.
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CAPITULO 1

MARCO TEORICO

2.1.  Antecedentes del estudio
A nivel local no se han encontrado investigaciones que tengan relacién

con el tema de estudio planteado.

A nivel nacional se pueden citar las siguientes investigaciones:

Castro (2018), con su tesis titulada: “Criterios para la determinacion de
la prueba ilicita en la jurisprudencia penal peruana”, presentada a la
Universidad Nacional Mayor de San Marcos para optar el titulo profesional
de abogado. Como método de estudio empled el método inductivo-deductivo,
considerando como instrumento de investigacion a la ficha de analisis

documental, de nivel explicativo, arribando a las siguientes conclusiones:

1) La Prueba ilicita es aquella que ha sido obtenida con lesion de derechos
fundamentales y, en esencia, se constituye en un limite para el principio

general de averiguacion de la verdad en el proceso. Para el caso del Peru,
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los derechos fundamentales susceptibles de ser vulnerados por la prueba
ilicita son los consagrados en el Capitulo I del Titulo I de la Constitucion,
pero teniéndose en cuenta lo prescrito por la propia Constitucion en su
articulo 3° que incluye a los demas derechos no enumerados que ella
garantiza, otros de naturaleza analoga o los que deriven de la dignidad

humana, del Estado de Derecho, entre otros.

La prueba irregular es aquella obtenida o incorporada en violacion de
normas comunes o constitucionales. Desde el punto de vista de los
resultados, la distincidn entre evidencia ilegal e informal es importante.
En este sentido, la prueba de vulneracion de derechos fundamentales
obtenida es completamente ineficaz y no puede ser utilizada; aunque sélo
se vulnere la prueba de normas procesales y normas juridicas generales,
aunque produzca nulidad diligente, puede ser de alguna manera como
punto de partida o referencia, otra forma de probar hechos y, en algunos

casos, incluso verificados.

Vilchez (2015), con trabajo de tesis: “Obtencion de la prueba llicita en

el ordenamiento procesal penal peruano y la vulneracion a los derechos

fundamentales”, presentada a la Universidad Nacional Pedro Ruiz Gallo para

obtener el titulo profesional de abogado. Como método de estudio empled el

método analitico-sintético, considerando como instrumento de investigacion

a la guia de entrevista, de nivel explicativo, arribando a las siguientes

conclusiones:
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Las excepciones a la regla de exclusion de pruebas ilicitas deben ser
claramente especificadas por el legislador porque se adapta mejor a

nuestro ordenamiento juridico.

Chavarry (2011) con su tesis titulada: “La prueba ilicita en la

administracion de justicia”, sustentada en la Universidad Nacional de Trujillo

para obtener el grado de Magister en Ciencias Penales. Como método de

estudio empledé el método hermenéutico juridico, considerando como

instrumento de investigacion a la ficha de analisis documental, de nivel

correlacional, siendo sus conclusiones las siguientes:

1)

2)

3)

El Estado, ejerciendo su funcién de control penal a través de
determinados 6rganos, establece una politica criminal con el fin combatir
y disminuir el indice de la criminalidad en nuestra sociedad, utilizando
determinados métodos, lineamientos y estrategias de efectividad, dentro
de un &mbito funcional de legalidad, de respeto y tutela irrestricta de los

derechos fundamentales que los ciudadanos ostentan.

El derecho penal, en la actualidad y como consecuencia de su desarrollo,
junto con los procedimientos penales que contienen normas que
benefician al imputado ya la sociedad en su conjunto, constituye una

herramienta idonea para combatir la arbitrariedad.

En el Perd, como "pais democratico de derecho™, la administracion de

justicia penal se rige por el principio de legalidad, sustentado en uno de
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los principios fundamentales conocido como "debido proceso o justo
proceso”, que constituye y requisitos normativos legales. , que es garantia
de respeto y mantenimiento de la dignidad humana..

Camacho (2017) con su tesis titulada: “Hacia el debilitamiento de la
regla de exclusion de la prueba ilicita y sus implicancias en el debido proceso
penal”, sustentada en la Universidad Andina Néstor Caceres Velasquez para
obtener el titulo profesional de abogado. Como método de estudio empled el
método inductivo-deductivo, considerando como instrumento de
investigacion al cuestionario de nivel descriptivo, siendo sus conclusiones las

siguientes:

1) Las reglas de exclusion se refieren a los siguientes supuestos: contenido
esencial que afecte derechos fundamentales, irregularidades (en cuanto
al acceso e incorporacion) suficientes para menoscabar el debido
proceso, y prueba de fuente ilicita, presuntos procesos penales que deben

ser valorados en cuanto a la finalidad, garantia y validez.

2) 2) Si bien las excepciones a la regla de exclusion estan determinadas por
los siguientes criterios: fuentes independientes, deterioro del vinculo,
descubrimiento ineludible; sin embargo, prueba de procedencia ilicita
admitida y validamente incorporada al proceso penal, y procedencia
ilegitima excluida por vulnerar derechos fundamentales. impacto en el

debido proceso.
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A nivel internacional pueden citarse los siguientes antecedentes que

constituyen fuente directa para nuestra investigacion:

Alcaide (2015), con su tesis titulada: “La Exclusionary Rule de EE.UU
y la Prueba Ilicita Penal de Espafia”, sustentada en la Universidad Auténoma
de Barcelona, para obtener el grado de doctor en Derecho. Como método de
estudio empleé el método inductivo-deductivo, considerando como
instrumento de investigacion a la guia de entrevista, de nivel correlacional,

arribando a las siguientes conclusiones:

1) La exclusionary rule o regla de exclusion: Esta institucion procesal fue
una creacién de la Corte Suprema de los Estados Unidos de América
siendo su primer precedente el caso, Boyd vs US, resuelto en 1886. La
citada resolucion prohibid la utilizacion de toda prueba que hubiese sido

obtenida de forma ilicita por un agente de la autoridad federal.

2) Uno de los temas centrales que han generado enfrentados debates en
torno a la exclusionary rule ha sido la cuestion de la bdsqueda de sus
raices y fundamentacion constitucional. Si examinamos el texto
constitucional de EE.UU, puede deducirse que la regla de exclusion no
tiene apoyo literal en la Constitucion estadounidense ni en ninguna de las
Constituciones de los cincuenta estados federados. La regla es una opcion

a disposicion del tribunal, el cual tiene que sopesar, por una parte, los
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costes que conlleva su aplicacion en la exclusion de pruebas relevantes,

y por otra, su utilidad disuasiva en la prevencion de futuros abusos.

La llamada teoria del &rbol venenoso aparecié por primera vez en Estados
Unidos en 1920. Las limitaciones o excepciones a las pruebas reflejas se
observaron continuamente en las décadas de 1970 y 1980, con
violaciones y exacerbaciones de las reglas de exclusion en 1984 y afios
posteriores. En Espafia en 1994, el Tribunal Constitucional estableci el
principio de la validez reflexiva de la prohibicion de testear (fruto de
arboles venenosos) y asi lo reconocio en el derecho procesal espafiol, de
forma similar a lo ocurrido muchos afios antes en otros tribunales
americanos y europeos. , lo que constituye una aplicacién genuina y
justificada de la doctrina del envenenamiento de &rboles con origen en
América del Norte, por lo que el tribunal no considerd en su evaluacion

pruebas derivadas o reflejadas de la ilegalidad directa.

Ldpez (2018) con su tesis titulada: “La regla de exclusion de la prueba

ilicita en Espafia, estudio comparado con la actualidad Mexicana”, sustentada

en la Universidad de Girona para obtener el grado de Magister en Ciencias

Penales. Como método de estudio empled el método hermenéutico juridico,

considerando como instrumento de investigacion a la ficha de analisis

documental, de nivel explicativo siendo sus conclusiones las siguientes:

1) La principal razén para admitir la regla de exclusién de la prueba ilicita

en el sistema juridico espafiol, fue la necesidad de otorgar un medio legal

para dar tratamiento a las pruebas obtenidas con vulneracion de derechos
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fundamentales. Esta necesidad parte de la idea de que las mismas son
incompatibles con la posicion preferente de los derechos fundamentales,
descrita en la CE. La solucién inmediata paso por la importacion de la
doctrina de la llamada exclusionary rule, elaborada originalmente por la
Corte Suprema de los Estados Unidos de Norteamérica.

(Gomez, 2016) con su tesis titulada: La prueba ilicita en el
ordenamiento juridico espafiol”, presentada para obtener el titulo profesional
de abogado en la Universidad Complutense de Madrid, llegé a las siguientes
conclusiones:

1) Esto también ayudara a simplificar tramites y procedimientos,
especialmente en materia probatoria, ya que se ha logrado claridad
normativa. En el primer caso, el que dio lugar a la nulidad, deben entrar
en primer lugar las violaciones probatorias derivadas de la detencién del
imputado, especialmente las relativas a su derecho de defensa, y en el
segundo las que afectan al imputado. El derecho a la vida, el derecho a la
integridad personal, el derecho a la intimidad personal, el derecho a la
inviolabilidad de la familia y el derecho al secreto de las comunicaciones,
es decir, derechos fundamentales no procesales ni sustantivos. En
cambio, en el segundo caso (anulado por infraccion de procedimiento),
entraran todos los demés..

Campaner (2015) con su tesis cuyo titulo es: “La confesion precedida
de la obtencidn inconstitucional de fuentes de prueba”, presentada para optar
el grado de Doctor en Derecho en la Universidad Complutense de Madrid.

Como método de estudio empled el método inductivo-deductivo,
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considerando como instrumento de investigacion a la ficha de analisis

documental, de nivel correlacional, arribo a las siguientes conclusiones:

1)

2)

3)

1) Se puede enfatizar que los derechos no son cuestiones absolutas, y
por lo tanto el derecho a la inviolabilidad de las comunicaciones no sera
absoluto, mas aun en asuntos que involucren importantes aspectos
econdémicos de un pais, que se ven socavados por tales practicas
corruptas.

2) En cuanto a la excepcion a la prueba de la prohibicion, so6lo
mencionaremos la excepcion de causalidad del decaimiento, que puede
ser utilizada en el caso de “Noos” en sus proyectos: por el paso del
tiempo, por la intervencion de terceros, en estos En el caso de
verificacion, “los que se incorporen al proceso sin las formalidades
exigidas por la ley ordinaria. Por ejemplo, en el caso de declaracion
testimonial, el testigo debera ser juramentado. persona, debe constar
previamente, por lo que el imputado debe ser Personas con
caracteristicas fisicas similares se presentan juntas.

3) La reconstruccidn de la verdad histérica, o simplemente la busqueda
de la verdad, ya no se considera un valor absoluto en el proceso penal,
sino que le plantea ciertos obstaculos que el Estado no puede superar.
Nos referimos a los derechos fundamentales y garantias procesales.
Estos frenos se convierten en restricciones a la actuacion estatal en el

proceso penal. Cualquier cosa més alla de los limites establecidos es
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ilegal, y cualquier evidencia recopilada en el proceso que viole los

limites anteriores se convierte en evidencia ilegal o prohibida.

A nivel de la doctrina, como antecedentes, puede referirse sobre los efectos

de la prueba ilicita que existen dos posiciones:

a)

b)

La primera posicion sostiene que la prueba ilicitamente obtenida debe
tener valor probatorio en el proceso penal, debiéndose sancionara
unicamente al funcionario o servidor puablico que participd en su
obtencion o incorporacion irregular. Esto se fundamenta en el hecho que
el proceso tiene como finalidad encontrar la verdad histérica o material

no importando el costo de la misma.

Consideramos que el fin no puede justificar la utilizacién de cualquier
elemento de prueba para arribar va la verdad. El principio de libre
apreciacion de la prueba no se puede utilizar para valorar las pruebas
ilicitas, antes de apreciar una prueba primero se debe analizar si esta es
licita y, después, valorarla.

La segunda afirma que las pruebas obtenidas violando derechos
fundamentales o procedimientos constitucionales carecen de validez y
eficacia probatoria, puesto que la verdad no se puede encontrar a cualquier
precio y menos violandose derechos esenciales. (Delgado, 2000) sefiala
que solo las verdades obtenidas con el respeto a esas reglas basicas
constituidas por los derechos fundamentales delimitan el camino a seguir

para obtener conocimientos judicialmente validos.
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(Ibafiez, 2011) ha sostenido que la prueba es procesalmente inefectiva
e inutilizable si en su obtenciobn o actuacion se lesionan derechos

fundamentales o se viola la legalidad procesal.

Se establece expresamente que no son probatorios los elementos de
prueba obtenidos o incorporados en el proceso de vulneracion de las garantias
establecidas en los derechos y libertades fundamentales, las normas

procesales y las normas procesales que regulan la actividad probatoria.

2.2. Bases tedricas

2.2.1. Prueba prohibida

2.2.1.1.  Aspectos generales de la prueba

En el inicio y desarrollo del proceso, estando este en
términos generales, la actividad probatoria se yergue como
una de naturaleza fundamental, pues por medio de ella las
partes procesales pueden establecer juicios demostrativos y

valorativos, asi pues, puede entendérsele.

En ese sentido, la actividad probatoria se configura en
primer lugar como un derecho de las partes procesales que
permite un acceso efectivo a la tutela jurisdiccional y a un
debido proceso, pues este, tiene como contenido implicito a
aquel. Asi lo ha mencionado Tribunal Constitucional en la

sentencia recaida en el Exp. N° 010-2002-Al/TC, cuyo tenor
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es como sigue: “[...] El derecho a testificar se encuentra
constitucionalmente protegido por estar implicito en el
derecho al debido proceso, reconocido en el articulo 139,

numeral 3, de la Constitucion Politica del Peru.

Asi pues, el desarrollo jurisprudencial del Tribunal
Constitucional, ha considerado en también incluirlo dentro
del abanico de derechos fundamentales exhibidos en la
Constitucion Politica vigente. Bajo esta linea de
pensamiento, el maximo intérprete de la Constitucion ha
sostenido que el: “El derecho a obtener pruebas es un derecho
fundamental complejo que consiste en [:] el derecho a
proporcionar las pruebas que se consideren necesarias, a que
se acepten, a actuar adecuadamente, a asegurar la produccion
0 conservacion de pruebas, a determinar la accién prevista de
los medios de prueba, y tomar las medidas que correspondan,
evaluarla de manera y con los motivos adecuados para que
tenga el valor probatorio que tiene en la sentencia”, esto
puede evidenciarse en las sentencias N° 6712-2005- HC/TC,

fundamento 15 y N°1014 -2007 -PHC/TC, fundamento 13.

Entendido asi, el derecho de las partes a probar los
hechos o alegatos en los que fundan sus petitorios en el
proceso, observa no solo la mera aportacion de pruebas, sino

que ademas enfatiza todo el conjunto de garantias que se
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deban seguir y contemplar, hasta que su valoracion por parte
del juez tome parte en la sentencia. Esta es una afirmacion
que esta generalmente aceptada en la doctrina procesal, pues
se entiende que, su ejercicio, como derecho, consiste: “en la
utilizacion de los medios probatorios necesarios para formar
la conviccidn del 6rgano jurisdiccional acerca de lo discutido
en el proceso” (Picd, 1996), siendo ademas que la aportacion
e incorporacion de los mismos al proceso, debe observar su

relevancia y admisibilidad (Taruffo, 2008).

En segundo lugar, la actividad probatoria irroga al juez
a considerar la admisién o inadmision de las pruebas
presentadas por las partes procesales, esto en observancia de
su licitud y validez; ya que, la actuacion de estas en el
proceso permiten al 6rgano jurisdiccional obtener elementos
de juicio valorativos lo suficientemente solidos como para
tener en cuenta los argumentos de las partes, teniendo ademas
que verificar que estos se ajusten a la realidad, lo que
determinard su veracidad. Un criterio similar puede
observarse en la Casacion N° 003-2007, expedida por la sala
penal permanente; en su fundamento séptimo primer parrafo,
sostiene que: “[...] La prueba -asi considerada por la ley y
actuando conforme a sus preceptos- se refiere a los hechos
imputables a los hechos -se refiere a los aspectos objetivos

de los hechos- y la conexion del imputado con estos aspectos,
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y en segundo lugar, la prueba apreciada tiene caracter de

culpabilidad y por tanto puede mantenerse la condena”.

Sin embargo, como anota Banacloche citado por (San
Martin, , 2015), al margen de la prueba, y la actividad a la
que esta sujeta; existen otras formas procesales mediante las

cuales se pueden fijar hechos como ciertos. Estos son:

a) La admision o conformidad de las partes, cuya figura
ejemplar es la confesion, esta debe ser corroborada para

acertar en su validez,

b) La notoriedad, donde non se necesita la afirmacién o
corroboracion de las partes ante hechos que se han

establecido explicitamente en el proceso ;

c) Las presunciones, dentro de las cuales podemos

considerar a la prueba indirecta o indiciaria.

Aun asi, la prueba como tal, es el eje fundamental de la
actividad probatoria, pues ya que su funcion primordial es la
de “obtener afirmaciones instrumentales depuradas para
poder compararlas con las afirmaciones facticas de las
partes” (Verger, 2003), de modo que podamos averiguar la
verdad material u objetiva de los hechos, los que tendran

relevancia en el proceso (San Martin, 2015).
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Sin embargo, consideramos necesario en este punto,
referirnos al objeto mismo de la prueba, esto es, sobre qué
efectos recae la funcion que acabamos de sefialar. De este
modo, preliminarmente, podemos considerar que seran
objeto de prueba aquellos datos alegados por las partes
(Carnelutti, 1982) en los que buscan fundamentar su
petitorio, aunando a este precepto el que ademéas deban de
contener relacion directa el objeto del proceso. Estos datos,
pueden ser de distinta naturaleza, pueden basarse en hechos,
documentos, examenes técnicos o cualquier otro medio que
permita corroborar o acreditar que lo que se sustenta tiene
asidero en la realidad. Conviene entonces recordar que las
partes procesales en litis, consideraran a menudo los mismos
hechos, pero desde diferentes perspectivas juridicas, lo que
supondra la tarea del juez para delimitar el thema probandum.
En tal sentido, la prueba, como institucion juridica que
comprende el conjunto de las normas juridicas que regulan el
proceso de fijacion de los hechos controvertidos (Carnelutti,

1982), obtiene una importancia capital en el proceso per se.

Caracteristicas de la prueba

Las caracteristicas que resumen a la prueba, como
instrumento de la actividad probatoria, han sido materia de

desarrollo jurisprudencial, el mas importante y relevante
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quizas es el que ha desarrollado el T.C. que recae en el
Expediente N.° 1014-2007-PHC/TC. Asi pues se enumeran

las siguientes:

a) Veracidad objetiva:

La prueba exhibida en el proceso debe dar un reflejo
exacto de lo acontecido en la realidad; asimismo, prima
facie, es requisito que la trayectoria de la prueba sea
susceptible de ser controlada por las partes que
intervienen en el proceso, lo que no supone desconocer
que es al juez, finalmente, a quién le corresponde decidir
razonablemente la admision, exclusion o limitacion de
los medios de prueba. De esta manera, se puede adquirir
certeza de la idoneidad del elemento probatorio, pues
éste se ajustara a la verdad de lo ocurrido y no habré sido

susceptible de manipulacion

b) Su constitucionalidad:

Esta caracteristica implica la proscripcion de actos que
violen el contenido esencial de los derechos
fundamentales o transgresiones al orden juridico en la

obtencion, recepcion y valoracion de la prueba.

c) Utilitaria:
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A través de esta caracteristica, la prueba se relaciona
directamente con la conducta delictiva alegada porque
de esta manera se verificara la utilidad de la prueba en la
medida en que produzca certeza juridica o contribuya a

la resolucion de un determinado asunto o caso.

d) Pertinencia:

Esta caracteristica implica que la prueba se reputara
pertinente si guarda una relacién directa con el objeto del
procedimiento, de tal manera que si no guardase relacién
directa con el presunto hecho delictivo no podria ser

considerada una prueba adecuada.

2.2.1.3.  Tipologia o medios probatorios

Nos resultard valida la clasificacion que ofrece el
texto del Cddigo Procesal Penal en cuanto muestra una
tipologia de la prueba que podemos considerar comun en el
proceso. Asi pues, esta clasificacion se extiende en el Libro
I1, en su seccion Il desde los articulos 155° al 152°. De este

modo tenemos los que siguen:

a) La confesion:
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Sostiene el Articulo 160° que esta consiste en “la
admision de los cargos o imputacion formulada en su
contra por el imputado”. Siendo ademdas que solo
tendra valor probatorio si “a) Estda debidamente
corroborada por otro u otros elementos de conviccion;
b) Sea prestada libremente y en estado normal de las
facultades psiquicas; y, c) Sea prestada ante el Juez o
el Fiscal en presencia de su abogado”. En este tipo de
medio probatorio se tiene en cuenta la atenuante de la
confesion sincera, sin  que en ella concurra la
flagrancia, por lo que el juez podra disminuir la pena

resultante.

El testimonio:

Puede definirsele como la declaracién oral de
conocimiento prestada ante el juzgador y efectuada por
personas fisicas que conocen el objeto del proceso, o
como escribe (San Martin, 2015), el hecho punible. El
articulo 162°, por su parte, en su parrafo segundo,
indica que de ser necesarias “se realizardn las
indagaciones necesarias y, en especial, la realizacion
de las pericias que correspondan. Esta ultima prueba

podra ser ordenada de oficio por el Juez”, esto cuando
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exista la necesidad de verificar la idoneidad fisica y

psicoldgica del que brinda su testimonio.

La pericia:

Se le concibe como una prueba complementaria, cuya
utilidad en el proceso es la de proveer informacién
proveniente de la observaciéon y analisis de diversas
actividades, las mismas que son principalmente de
caracter técnico y/o cientifico. Se encuentra regulado
por el articulo 172° del Cddigo Procesal Penal, el
mismo que en su parrafo tercero sostiene que: “Las
reglas de la prueba pericial no se aplican a quienes
declaran sobre hechos o circunstancias que han
descubierto espontaneamente, incluso si se utilizan
para informar sus talentos especiales en ciencia, arte o
tecnologia. En este caso, se aplica la regla de la prueba

testimonial.”.

El careo:

Sostiene (San Martin, 2015) .que este medio de prueba
es “de caracter personal y secundario, [...] el mismo
que consiste en colocar ‘cara a cara’ a dos o mas
personas para cotejar sus declaraciones. [...Asi pues]

se trata de un enfrentamiento personal oral y en
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presencia del juez, de aquellas partes 0 personas que

mantienen posiciones discordantes”.

2.2.1.4. Consideraciones generales sobre la prueba prohibida

La prueba prohibida, como concepto, hace referencia a la
prueba obtenida e incorporada al proceso, con la
vulneracién de los procedimientos constitucionales y
legales establecidos para su obtencion, de tal forma que
terminan lesionandose derechos fundamentales y bienes

juridicos de interés pablico.

Por otro lado, la Casacion N° 591-2015-HUANUCO,
emitido por la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema
de Justicia de la Republica en su fundamento juridico 15°
establece: “(...) se debe precisar la distincion de la prueba
cuya ilicitud se origina en la infraccion de una norma legal
procesal ordinaria o infra constitucional, la cual a su vez
puede formar parte, como una expresion especifica, del
conjunto de garantias derivadas de otro derecho
fundamental-sea para su obtencion o préctica, esto es
aquella cuyo desarrollo no se ajusta a las previsiones o al
procedimiento previsto en la ley. En este supuesto nos
referimos a una prueba irregular, la cual no es una categoria

distinta de la prueba ilicita, sino una modalidad de esta
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ultima” Respecto a los efectos juridicos de la prueba
irregular, se debe indicar que en general las leyes procesales
tienen en comun que no admiten las pruebas irregulares;
pero se distingue por la mayor o menor amplitud con que
prevén excepciones a esta regla general. En el caso de las
pruebas irregulares, en nuestro sistema juridico, el articulo
VIII, del Titulo Preliminar, del Codigo Procesal Penal,
establece, de modo genérico, una prohibicion de valoracion
para las pruebas no obtenidas mediante un procedimiento
constitucionalmente legitimo-entre los cuales hemos

ubicado a la prueba irregular.

Deslinde terminologico y conceptual

La aparicion de la prueba prohibida como fendmeno
juridico, generd el uso indiscriminado de un sinfin de
terminologia en la doctrina y en la jurisprudencia, asi pues
existe un abanico de formulas terminoldgicas como “prueba
prohibida o prueba prohibida, prueba ilegal o obtenida
ilegalmente, prueba obtenida ilegal o indebidamente,
prueba obtenida ilegalmente, prueba inconstitucional,
prueba invalida, prueba invéalida, prueba impropia o incluso

prueba secreta” (Miranda, 2004).
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Esta proliferacion terminoldgica obedece sin duda a
una falta de alineamiento de conceptos, sobre todo
entendiendo que la figura general con la que se quiere dar a
entender a la prueba prohibida es de abstraccion
anglosajona. En ese sentido, resulta ilustrativa la revision
del desarrollo que la doctrina espafiola le ha dado a este

complejo de términos.

Por nuestro lado, una revision de la literatura penal en
nuestro pais, nos hace dar cuenta de que este fenémeno
también nos ha influido. De este modo, por ejemplo, (San
Martin, 2003) se refiere a este fendmeno como prueba
prohibida; mientras que, por otro lado, (Talavera, 2009) se
refiere a ella como prueba ilicita. Un panorama similar
ocurre al examinar la jurisprudencia emitida por el
Tribunal Constitucional; el mismo que ha utilizado una y
otra denominacion en forma indistinta. Asi por ejemplo, en
la sentencia recaida en el Exp. N° 2053- 2003-HC/TC, en
el que se abordo el caso Lastra Quifiones, se emplea el
término prueba ilicita entendida como: “aquella en cuya
obtencion o actuacion se lesionan derechos fundamentales
0 se viola la legalidad procesal”. Por otro lado, en la
sentencia recaida en el Exp. N° 00655-2010-PHC/TC,

pronunciamiento que se dio en el caso Quimper Herrera, se
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atiende a la utilizacion del término prueba prohibida

“entendida esta como un derecho fundamental”.

2.2.1.6. Teorias respecto de la consideracion de la prueba prohibida

a) Doctrina del arbol envenenado:
Esta teoria, cuya procedencia se da en los tribunales
estadounidenses, vio su desarrollo al inicio de la segunda década
del siglo XX, a partir de la dacion del caso “Silverthone Lumbre
Co. vs Los Estados Unidos” en el que se deliberaba un
allanamiento de domicilio llevado a cabo en forma ilegal, sin
embargo su denominacion, tal y como la conocemos en la
actualidad, no llegaria hasta 1939, en el caso ‘“Nardone” a cargo
del juez Supremo Félix Frankfurte, en el que se debatian

grabaciones telefonicas no autorizadas.

Esta teoria sostiene que el medio utilizado para la obtencion de
pruebas en el caso concreto puede ser licito, pero que sin
embargo si se lleg6 a ella, por medios ilicitos, esta ultima asi
como la prueba mediata, también deben ser excluidas. De este
modo se tiene una especie de efecto domind, ya que la ineficacia
de la prueba ilegalmente obtenida afecta a todas aquellas otras
pruebas que, si bien son en si mismas legales, por basarse en
aquellos datos conseguidos por la prueba ilegal, no tendran la

utilidad que debieran al no ser admitidas, de modo tal que la
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suerte de la primera acompariara a las segundas. Sin embargo es
necesario establecer una relacion de causalidad o de dependencia
juridico-procesal entre el acto irregular anterior y el acto regular

posterior (San Martin, 1999).

Si bien el Estado tiene un mandato de lucha contra el crimen, no
se pueden ignorar sus funciones basicas, como la proteccion de
los derechos humanos. En este sentido, el articulo 1 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos define
claramente el caracter fundamental del respeto de los derechos
humanos por parte de los Estados bajo el imperio de la ley
(incluidas las garantias de dafio por prueba ilicita). “Los Estados
Partes en este Pacto se comprometen a respetar los derechos y
libertades reconocidos en él y a garantizar el libre y pleno
ejercicio de estos derechos y libertades por todas las personas
sujetas a su jurisdiccién, sin distincion de raza, color, sexo,
idioma, religion, opinidn politica o de otra indole, nacionalidad
u origen social, condicién econémica, nacimiento o cualquier
otra condicidn social”. Se ha senalado la base ética del alcance o
consecuencias de la teoria de los frutos venenosos. Por lo tanto,
bajo este supuesto, la exclusion explicita de la prueba ilegal
significa que el Estado no debe aprovecharse de acciones

anormales o ilegales de las instituciones que se apoyan en él..

b) Teoria de la regla de exclusion:
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Esta teoria o regla, fue concebida por la Suprema Corte de los
Estados Unidos de Norteamérica, cuyo casos emblema fueron el
de Boyd vs. Los Estados Unidos, en 1866, el Weeks vs. Estados
Unidos en 1914, Rochin vs. California en 1952 y Elkins vs. Los
Estados Unidos en 1960. Esta doctrina ha influido notablemente
en la practica de los tribunales en todo el mundo. Esta influencia
se ha extendido, a su vez, a los Organos internacionales de
proteccidn de los derechos humanos, como el Tribunal Europeo

de Derechos Humanos.

Es quizds por eso que la regla de exclusion tiene por
caracteristica el poseer un caracter general, ya sea por la
finalidad que cumple, esto es, la proteccion de los derechos
fundamentales de las personas en el proceso. Esto es un

indicativo de que puede aplicarse a todo tipo de procesos.

Sin embargo, hemos de reconocerse que es en el proceso penal
su &mbito de aplicacion natural y habitual (Delgado, 2000), ya
que este tipo de proceso ejercerd una incidencia especial sobre
los derechos individuales, entre otros motivos, por la supremacia
que tiene el Estado sobre el individuo en el ejercicio del ius
puniendi o por facultad que tiene el juez para imponer las mas
graves penas privativas de libertad. Asi pues, indica esta teoria

que las pruebas obtenidas con violacion de los derechos



43

fundamentales o vulnerando el procedimiento establecido por la

ley deben ser excluidas y apartadas del proceso (Uriarte, 1999).

El Codigo Procesal Penal, actualmente vigente, solo prescribe la
inobservancia de la garantia constitucional beneficiosa para el
imputado, como la Unica excepcién a la teoria de la exclusion de
la prueba prohibida, Sin perjuicio de que se tomen en cuenta

otras teorias, como es que venimos desarrollando.

Aunque la regla de exclusion estd generalizada actualmente,
segun se ha dicho, su fundamento y alcances son divergentes en
los distintos sistemas juridicos. En relacion al fundamento, en
algunos sistemas se le dota de estatus constitucional, ya sea
explicito o implicito, mientras en otros no se ha previsto
regulacion legal expresa y Unicamente se reconoce la regla por

desarrollo jurisprudencial.

Respecto a los alcances, no se impone de modo absoluto; su
efectividad puede ser objeto de modulacién por los distintos
sistemas juridicos, por via de un régimen de excepciones. Esto
porque, si bien la regla de exclusion esta generalizada, no es la
Unica consecuencia normativa posible para la ilicitud: los
sistemas juridicos podrian igualmente prever un régimen de
admisibilidad total o parcial, o disponer procedimientos para su

subsanacion. Los alcances de la regla de exclusion en cada caso
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dependen de la forma en que esta regla “compite” con esas otras
respuestas normativas, que pueden servir para perseguir otros

fines procesales también legitimos

c) Teoria de la fuente independiente:

De modo similar a la anterior teoria, esta excepcion, también
tiene sus origenes en los tribunales norteamericanos, de donde
deriva su nombre. Su formulacion se remonta a casos, donde la
Corte Suprema de Estados Unidos sostuvo que las pruebas
obtenidas por vias ilegales podian de todas maneras ser
admitidas en juicio si el conocimiento de ellas podria derivar de

una fuente independiente.

En ese sentido, su aplicacion tiene lugar cuando al acto ilegal o
a sus consecuencias es posible poder llegar por medios
probatorios legales, “los mismos que no deben guardar relacion
0 conexién con los actos que derivaron en la violacion de los
derechos constitucionalmente protegidos. Esto es que, aun
ignorando o suprimiendo el acto que vicia la prueba, se puede,
de forma igualmente satisfactiva, arribar a sus consecuencias por

vias legalmente constituidas” (Binder, 1993, p. 194).

Desde el plano tedrico, la doctrina de la conexion de
antijuridicidad trata de ofrecer criterios de decision a los Jueces

y Tribunales ordinarios para que ponderen y se pronuncien sobre
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la extension de la prohibicion de valoracion de la prueba ilicita
originaria a las pruebas licitas derivadas. Para ello ya no sera
suficiente con constatar, simplemente, una relacion de
causalidad entre unas y otras sino que resulta imprescindible,
ademas, comprobar la existencia de una «conexion de
antijuridicidad» entre ambas con arreglo a los criterios que fija
el propio TC. No obstante, en la practica dicha doctrina actua
como una suerte de mecanismo justificativo de caracter abierto
y permeable que posibilita el acceso a nuestro ordenamiento
juridico de excepciones tanto a la eficacia refleja de la prueba

ilicita como a su eficacia directa.

d) Teoria del descubrimiento inevitable:

También denominada excepcion del descubrimiento inevitable,
tiene lugar cuando la actividad que se supone ilicita y sus
respectivas consecuencias se habrian conocido u obtenido por
otros medios que, en el futuro, de forma irremediable, se
hubiesen presentado aun asi, prescindiendo de la actuacion

contraria a las formas legalmente previstas para su obtencion.

De este modo, cuando la prueba obtenida ilegitimamente, por sus
caracteristicas o por el medio para llegar a ella, habria sido
encontrada de tal forma que habria sido inevitable su

descubrimiento, estamos frente a la aplicacion de esta excepcion.
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Sin embargo, nos parece menester sefialar que la diferencia
respecto de esta excepcion, con la teoria de la fuente
independiente “radica en que en esta Ultima se requiere que la
prueba alternativa e independiente sea actual; en cambio, en el
descubrimiento inevitable, que sea hipotéticamente factible.
También que esta Gltima se distingue por no requerir una linea
de investigacion distinta, actual y comprobada en el expediente,
sino que basta una concatenacion hipotética” (Talavera, 2012,

p. 38).

e) Teoria de la buena fe:

Segun esta teoria no es posible admitir la posibilidad de que la
prueba obtenida, sea que esta ha violado derechos fundamentales
protegidos por la Constitucion, sea valorada siempre y cuando el
actuar de la autoridad del Estado haya actuado de buena fe 0 en
ausencia de dolo. Su aplicacion es comun, sobre todo cuando se
trata de allanamientos y requisas, cuando por error se lleve a cabo
un procedimiento que vulnera una garantia o derecho
constitucional, en el cual ha habido buena fe de la autoridad

responsable de llevar a cabo las diligencias.

De este modo entonces, cuando, por ejemplo, “la policia actia
de buena fe y en cumplimiento de una orden judicial, aun cuando

esta esté provista de vision, que luego pueden ser determinados.
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Podemos darnos perfecta cuenta entonces que el fundamento que
sustenta la excepcion es el que carece de sentido intentar disuadir
aquien de buena fe y razonablemente ha confiado en que obraba

conforme a Derecho” (Bustamante, 2011, p. 184).

Teoria de la ponderacion de intereses:

El fundamento principal sobre el cual tiene cabida la aplicacion
de esta excepcion o teoria, explica que la prueba es posible de
ser valorada, pese aunasu ilicitud, ya que el objetivo final serd
el proteger otros derechos constitucionales, cuya ponderacion

revele mayor importancia que los vulnerados.

g) Teoria de la conexién de antijuricidad:

Una aproximacion al contenido de esta excepcion la extraemos
del Tribunal Supremo espafiol, el mismo que ha introducido
ciertas modulaciones a sus efectos y alcances. Asi tenemos la
sentencia 81/1998, la misma que elaborando el concepto de
conexion de antijuridicidad permite la admisién y valoracion de

la prueba derivada de otra de origen ilicito.

En dicho pronunciamiento, el citado tribunal sostuvo que: “Para
determinar si existe una conexion ilicita, primero se debe
analizar la naturaleza y el carécter de la violacion al secreto de
las comunicaciones, la prueba original y sus consecuencias, para

determinar a nivel interno perspectiva si su inconstitucionalidad



48

transmite o vulnera los derechos adquiridos, pero también
debemos considerar, mas alla de lo que podamos considerar, lo
que exige la realidad y vigencia de la necesidad de proteger el
derecho a la confidencialidad de las comunicaciones.
complementarios, en cuanto la prueba reflexiva no se relaciona
con una vulneracion del derecho, y prohibe apreciar que no se
requiere para proteger las mismas necesidades basicas, se
entiende que su apreciacion efectiva es constitucionalmente
legal, toda vez que no afecta negativamente a ningln aspecto que
constituye el contenido de los derechos fundamentales

sustantivos".

2.2.1.7. Desarrollo jurisprudencial de la prueba prohibida

- Jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos

a) Caso Schenk Vs. Suiza

La revision del Caso Schenk vs Suiza, resuelto mediante
la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
de Estrasburgo (en adelante TEDH), damos cuenta de los
siguientes hechos que resumimos de la siguiente forma,
como sefiala (Doti & Becerra, 2017). Finalmente, el 3 de
febrero de 1982, el juez de instruccion dictd auto de
sobreseimiento por considerar que la conversacion entre

Schenk y Portey (que fue grabada en privado) no fue
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clara en cuanto a entendimiento o desarrollo entre los
interlocutores, por lo que dado que Pauty Mr.
personalidad -antecedentes, personalidad- y las pruebas
reunidas, el magistrado entendié que no eran suficientes
para enjuiciar a Pierre Schenk. EI Sr. Fiscal apelo el
sobreseimiento. Finalmente, el 21 de abril, la seccion de
acusacion del tribunal cantonal de Vaud llevo a Schenck
al tribunal penal del distrito de Rolle, lo acusé de intento

de asesinato y lo condend por el delito.

b) Caso Gafgen vs. Alemania:

En el caso Géfgen, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos concluy6 sobre la base de una exposicion de
los hechos realizada por el Tribunal Regional aleman
ante su caso que "entre el interrogatorio del denunciante
en violacién del articulo 3 y las pruebas obtenidas por la
policia - es decir, el hallazgo del cuerpo del nifio, su
autopsia, sus pertenencias, las huellas dejadas por el auto
de Gavgen y la maquina de escribir que utilizo este

ultimo, hay un nexo de causalidad.”.

Como casos relevantes de prueba ilicita, se pueden

considerar los siguientes:
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El Recurso de Nulidad N° 677-2016 que sustentan la
absolucion de Rémulo Ledn Alegria y la exclusion de los audios
como medios probatorios. De esta manera, el informe se enfoca
en el analisis de dos problemas juridicos: (i) la constitucionalidad
de la incorporacion del medio probatorio producto de una
interceptacion telefonica realizada por particulares, del cual la
Corte Suprema de Justicia de la Republica sefiala que habiéndose
obtenido dichos audios con violacion contenido esencial del
derecho fundamental al secreto y a la inviolabilidad de las
comunicaciones, estos constituyen prueba ilicita directa. La cual
se extiende a toda aquella prueba obtenida indirectamente como
consecuencia de dicha vulneracién, esto es, prueba que sea
derivacion de ésta, aun cuando se hubiera obtenido mediando las
formalidades legalmente establecidas, puesto que dada la
vinculacion causal entre una y otra, la ilicitud alcanza a esta

altima.

Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos

Humanos

a) Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México:
El caso Cabrera Garcia y Montiel Flores contra México
Conforme surge del relato efectuado por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (en Adelante CIDH),

como detallamos a continuacion:
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El peticionario vive en una comunidad del municipio de
Ajuchitlan, Estado de Guerrero, donde el ejército
destacado en la zona ingresé a la comunidad alegando
estar realizando un operativo contra el narcotrafico.
Durante el operativo, Cabrera Garcia y Montiel Flores se
escondieron en arbustos y rocas durante horas hasta que
finalmente fueron capturados y posteriormente llevados a

las instalaciones del Ejército.

- Los peticionarios fueron acusados de portar armas
destinadas a militares, sin licencia, y de cultivar amapola
y marihuana. Tras la investigacion, el 28 de agosto de
2000, los dos fueron condenados a 6 afios, 8 meses y 10

afios de prision, respectivamente..

2.2.1.9.  Jurisprudencia del Tribunal Constitucional peruano

a) STC N°1058-2004-AA/TC (Serpost):

Podemos sintetizar la secuencia de los hechos mas relevantes

de la siguiente forma:

El tema controvertido refirié el efecto del acopio de
pruebas, por parte del empleador, afectando derechos
fundamentales del empleado para, luego, sustentar un

despido laboral.
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En su sentencia, la Corte Constitucional declard
establecida la accion de proteccion y ordend a los
trabajadores restituir sus lugares de trabajo. El
fundamento de la decision22 establecia lo siguiente: “[...]
De conformidad con la Gltima parte del articulo 2, inciso
10, de la Constitucidn, los documentos privados obtenidos
con violacion de las disposiciones anteriores carecen de
fuerza legal, lo que significa transitoriamente que, por
ante lo administrativo La informacion utilizada en el
procedimiento es recabada de manera que su valor
probatorio carece de toda fuerza legal, por lo que el
rechazo a este procedimiento ha llegado a su climax, por
lo que, fundamentalmente, es necesario asegurar que los
derechos de las personas no se vean afectados.
distorsionados por medio de pruebas obtenidas
ilegalmente, sin mencionar, y es obvio que tendran un

efecto perjudicial sobre ellos. [...]".

De esta forma puede observarse, que en este primer fallo
se afirmé la prevalencia del derecho constitucional a la
inviolabilidad de las comunicaciones y de la privacidad de
los documentos, por encima del interés del empleador en
sancionar una aparente inconducta laboral sancionable.
Asi también, se aplico de manera implicita, el postulado

de la regla de exclusion, que ya describimos con
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anterioridad, aungue sin hacer mayor referencia al alcance

y contenido de la misma.

b) Exp. N°241-2006-HC (Caso Linares):

- En este caso se hace referencia a la incorporacion e inicio
de una investigacion fiscal sobre la base de una grabacion
realizada por un tercero de una conversacion telefonica
realizada entre dos personas privadas, la misma que, se
sabria mas tarde, revelaria supuestos actos de interés

penal.

c) Sentencia N° 00655-2010-PHC/TC: (Caso Quimper

Herrera):

Este es el caso, quizas, mas importante y relevante sobre la
materia del tema de nuestra investigacion, como ya veniamos
adelantando en puntos iniciales, la postura asumida por el
Tribunal. Asi pues, en este caso, se discutio la apertura de un
proceso penal a partir de una prueba obtenida con
vulneracion del derecho al secreto y a la inviolabilidad de las
comunicaciones. El demandante Quimper Herrera denuncio
la obtencidon de audios obtenidos con vulneracion del derecho

al secreto y a la inviolabilidad de sus comunicaciones.
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2.2.2. Marco normativo

El principio de legalidad de la prueba estd contenido en el
articulo VIII.1 del Cddigo Procesal Penal Preliminar, que establece
que sélo puede ser valorado por el procedimiento cualquier medio de
prueba obtenido e introducido a un procedimiento por medios
constitucionalmente licitos.

Articulo 182 °.3 estatuye que no procede el careo entre el
imputado y la victima menor de catorce afios de edad. Ciertos métodos
de evidencia no se pueden usar bajo la Prohibicion de Métodos de
Evidencia. Especificamente, el articulo 157°.3 establece que, aun con
el consentimiento de las partes interesadas, no se utilizardn métodos o
técnicas apropiados para afectar su libertad de libre determinacion o

para alterar su memoria o capacidad de apreciacion de los hechos.

2.2.3. Las escuchas telefénicas en el caso de los “petroaudios”

No podemos permitir tales favores a estas personas, por lo que
las sentencias deben mantenerse procesal y sustantivamente incolume.
Atras debe quedar la experiencia que se dio en el marco de la lucha
contra el terrorismo, cuyas disposiciones inconstitucionales le
costaron mucho al gobierno peruano.

En definitiva, esto no encuentra un apoyo legitimo desde las
dimensiones formales o materiales que debemos vislumbrar como un

verdadero estado de derecho. De lo contrario, debilitaremos mucho la
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propia proteccién juridica del contenido béasico del orden general
preventivo y de los derechos fundamentales.

La postura opuesta presentaria informacion extremadamente
peligrosa para los ciudadanos, promoveria la impunidad para las
escuchas telefonicas, allanamientos de morada, etc., lo que resultaria
en una perdida de legitimidad de las normas y la consiguiente
reduccion del rigor de las leyes y reglamentos. prescripcion.

Véase la Unica regla de excepcidn, que a nuestra consideracion
podria ser aplicada en el presente caso, si es que se pretende dar
validez a la interceptacion telefonica en el presente caso.

- La teoria de la “ponderacion de intereses juridicos” y el
“principio de proporcionalidad”:

La persecucidn de los delitos es una tarea legitima en un estado
de derecho, la reduccién de la impunidad es un requisito fundamental
para la construccion de una sociedad democratica que respete
plenamente los derechos juridicos fundamentales. Por estas razones,
la necesidad de perseguir el delito sera méas fuerte cuanto mayor sea
la gravedad del delito, existird un conflicto de interés juridico que
deberd ser resuelto mediante la aplicacion del “principio de
proporcionalidad”.

De hecho, dijeron en el Foro Nacional, la doctrina incluye “la
ejecucion de prueba antijuridica con base en criterios de
proporcionalidad derivados de la gravedad del incumplimiento de las

reglas de la prueba, la relacion que existe entre las entidades que son
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los hechos del sujeto”. proceso y debido a la inhibicion. prueba”
(Salas, 2015, p. 194), es decir, las onerosas consecuencias de excluir
las intervenciones estatales ilegales deben sopesarse con la balanza de
la intervencion estatal ilegal. El principio de proporcionalidad evitara
aqui que se sacrifiquen los intereses de la busqueda de la verdad en la
obtencion de la prueba a costa de menos bienes.

Debe rechazarse de entrada que esta teoria permite constatar la
lesion del contenido esencial de los derechos fundamentales, por
ejemplo, la declaracién de culpabilidad bajo violencia; sélo se obtiene
cuando se prueba la lesidn de los derechos fundamentales que pueden
ser limitadas y/o restringidas. por medios licitos se obtiene eficiente.

En este sentido, el conflicto entre los intereses de la sociedad en
la persecucion de los delitos, teniendo en cuenta la gravedad de los
delitos cometidos (corrupcion oficial), es intenso, y, por otro lado, la
intimidad personal, que constituye una conspiraciéon de personalidad
que terceras las partes no pueden infringir, a través de Constituir un
espacio cuyo dominio es exclusivo de su propietario, introduciendo
bienes juridicos intimamente relacionados con la condicion humana.

Precisamente, el articulo 154 del Cddigo Procesal Penal
sanciona las infracciones ajenas a la intimidad personal o familiar, y
el articulo 162 especifica la prohibicion penal. De acuerdo con el
comportamiento tipico de estas dos formulas normativas, la categoria
de injusticia esta determinada por la violacion de la intimidad contra

la voluntad de las partes, reconociéndola como un bien legitimo que
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el titular puede utilizar libremente, permitiendo asi que la injusticia
elimine esas intrusiones. autoriza.

Como se menciond anteriormente, se trata de un conflicto de
derechos legales. Si queremos tener claro el primero de ellos (la
intimidad), debemos situarlo en el &mbito del derecho a la paz y la
tranquilidad de todo ciudadano”, en el que se tienen en cuenta las
conductas especialmente lesivas, debe sopesar la ocurrencia de un
delito de esta naturaleza beneficia y el bienestar general” (Ferrer,
2015, p. 81).

Se puede apreciar que un supuesto conflicto de normas y/o
principios constitucionales no puede dar lugar a una resolucion en la
que la preferencia por uno implique la derogacion del otro —o, mejor
dicho, la anulacién, ya que debe fundarse en que cada uno de ellos de
la constitucion son consistentes con la idea de un pais regido por la
constitucion y el estado de derecho. Lo que realmente sucede es un
"juicio ponderado”, donde un principio constitucional tiene prioridad
sobre otro, como resultado de una evaluacién razonable de un caso
particular, en lugar de un estandar universal implicito que se aplica a
todos los casos bajo consideracion. Auto presentacion.

Desde la base procesal de la teoria de la argumentacion juridica
de Alexi, esto significa que estos principios constituyen drdenes
optimos, reglas que ordenan que algo se haga en la mayor medida
posible dentro de las posibilidades reales y juridicas existentes.

Siguiendo esta controvertida directriz, (Sanchez, 2010) afirma que las
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normas (o principios) constitucionales “son validas al mismo tiempo,
de modo que cuando entran en conflicto se configuran para optimizar
la tarea, es decir, como norma que ordena el cumplimiento de algo, en
la mayor medida posible sobre la base de hecho y de derecho” (p. 54).

Es por esto que el conflicto entre estas normas es superado por
lo que se denomina “juicio ponderado”, que consiste a grandes rasgos
en considerar o evaluar el peso o la importancia de cada una de ellas
en el caso que se juzga, en un intento de encontrar una solucién
coordinada, una solucion que finalmente optimiza su desempefio en
situaciones especificas.

Por supuesto, tal solucion equilibrada no es posible en todos los
casos, por lo que en algunos casos no tiene sentido optar por la plena
realizacion de un principio constitucional con el aparente sacrificio de
otro, ya que nada mas puede ser invalidado o derogado como regla
béasica. Por esto (Caro, 2014) escribe, se suele decir que al ponderar se
le da valor de decisién al principio de tener mayor peso en una
situacion dada.

En el caso que se examina, se puede decir que la proteccion del
“interés general de la sociedad” se ve afectada cuando se comete el
delito de corrupcion cuando se compromete la intimidad de la persona
mediante la interceptacion ilegal del teléfono. .Sin embargo, la
anterior afirmacion de peso juridico no esté exenta de criticas, pues al
concepto de orden publico, seguridad nacional e interés general de la

sociedad, entre otros argumentos, no se le ha dado la suficiente
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especificidad para ser catalogado como ""'Derechos Fundamentales™.
“, se ve claramente en el articulo 2 de nuestra Ley Fundamental; su
reconocimiento constitucional se obtiene tanto desde el plano de la
interpretacion sistematica como teleoldgica.

Producto de lo anterior, en el llamado caso “audio petrolero”,
eventualmente se plantearon mas objeciones a nivel procesal,
constitucional y filosofico para finalmente justificar la admision de
escuchas ilegales. Sin embargo, esta decision se deja en ultima
instancia al juez de la causa, quien debe tener en cuenta que la prueba
antes mencionada no puede ser el Unico sustento factico para un
veredicto de culpabilidad.

En este entendido, las investigaciones realizadas pueden
perfectamente producir pruebas adicionales que, en su conjunto,
puedan sustentar efectivamente la hipdtesis delictiva que debe
establecer el representante del Ministerio Publico. Por tanto, la citada
prueba no puede ser considerada como un elemento concluyente e
imprescindible en el "descubrimiento de la verdad”, "sino como un
elemento que cumple una ‘funcién mediadora’ o informante, que
puede haber dado lugar al inicio de la investigacion o que pueden estar
respaldados por fuentes de evidencia independientes” (Nakazaki,

2015, p. 48).
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CAPITULO III

METODOLOGIA

Meétodo de investigacion

Se utilizan métodos inductivos y deductivos. EI método inductivo
incluye: “Es un método de pasar de un hecho especifico a un enunciado
general. Permite el andlisis de un caso especifico, del cual se pueden sacar
conclusiones generales. Es muy importante porque se basa en la formulacion
de hipotesis, la investigacion y argumentacion de leyes cientificas” (Dolorier,
2008, p. 112). Mientras que el enfoque deductivo implica: "A partir de datos
validos generalmente aceptados, se extrae una conclusion de un tipo
particular. A través de ella, los principios descubiertos se aplican a un caso
particular, a partir de un vinculo con el juicio” (Bazan, 2010, p. 90).

El método utilizado en este estudio para conceptualizar las variables

de estudio propuestas.
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3.2.  Tipo de investigacion
Es del tipo de derecho dogmatico porque “se propone investigar
teorias pertinentes al objeto de la investigacion, estableciendo sus propias
conclusiones para cada punto de vista doctrinario” (Bernales, 2020, p. 62). Es
socio juridico porque analiza la realidad de la investigacion a partir de la

jurisprudencia iniciada sobre el tema de investigacion propuesto.

3.3.  Nivel de investigacion
Nivel interpretativo, definido por (Valderrama, 2002): “El nivel de
investigacion que va mas alla de la descripcion (...) de conceptos, fendmenos
o relaciones entre conceptos, donde el interés se centra en descubrir por qué
ocurren los hechos, dados los fendmenos, y determinando en qué condiciones

sucede esto y por qué dos o mas variables estan relacionadas” (p. 45).).

3.4.  Disefio de investigacion
Se utilizé el disefio de la investigacion de caracter no experimental,
que segun (Kerlinger, 1979, p. 32) “es cualquier investigacion en la que
resulta imposible manipular variables o asignar aleatoriamente a los sujetos o

a las condiciones".

3.5. Poblacién y muestra

3.5.1. Poblacion
Por el enfoque cualitativo de la investigacion, en la presente
tesis se ha considerado emplear el analisis de las teorias vinculadas

a la materia de investigacion.
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3.5.2. Muestra

3.6.

3.6.1.

Por el enfoque cualitativo de la investigacion, en la presente
tesis se ha considerado emplear el analisis de las teorias vinculadas

a la materia de investigacion.

Técnicas e instrumentos de recoleccién de datos

Técnicas de recoleccion de datos

Como técnicas de investigacion actualmente utilizadas, se tuvo
en cuenta el andlisis bibliografico y las observaciones.

El andlisis de documentos se define como “un conjunto de
operaciones intelectuales destinadas a describir y representar
documentos de manera sistematica y unificada para facilitar su
recuperacion. Incluye el procesamiento analitico-sintético, que a su
vez incluye descripciones bibliograficas y generales de fuentes,
clasificacion, indexacién, anotacién, extraccion, traduccion y
preparacion de resefias” (Arnao, 2007, p. 53).

También se utiliza la observacion, que es una técnica de
investigacion “disefiada para establecer la relacion entre el objeto
analizado y el objeto que se pretende comprender o verificar. Para
ello, el investigador utiliza sus cinco sentidos y tiene acceso a
elementos y maquinas para ampliar su capacidad analitica.
capacidades y proporcionar una mayor cantidad y calidad de datos”

(Salazar, 2010, p. 53).
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3.6.2. Instrumentos de recoleccion de datos
La herramienta de recoleccion de datos considerada para este
estudio es la denominada tabla de observacion con el fin de analizar

la jurisprudencia sobre el tema de investigacion propuesto..

3.7.  Procedimientos de recoleccion de datos
En la recoleccion de datos que se realizo, se considerd el siguiente
procedimiento:
1. Seleccion del instrumento de investigacion.
2. Aplicacion del instrumento de investigacion en la muestra seleccionada.

3. Anélisis y registro de los datos recolectados.

3.8. Técnicas de procesamiento y analisis de datos
Respecto del procesamiento y andlisis de datos que se empled en la
presente investigacion, se considerd utilizar basicamente un desarrollo teérico
del tema planteado, considerando importante haber expuesto qué han

sefialado las principales corrientes doctrinarias sobre el tema de investigacion.
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CAPITULO IV

RESULTADOS

4.1.  Presentacion de resultados

La libertad personal se extiende a una gama de dominios de la personalidad
intersubjetiva, de los cuales la intimidad es una que es particularmente relevante
para el individuo, ya que incluye la libertad de confesion, ideologia, cultura, trabajo
y cualquier otra forma.

Pero los derechos fundamentales no son valores absolutos, y si lo fueran, no
podrian ser restringidos ni limitados, de esta forma se verian afectados intereses
nacionales y colectivos, que también forman parte estrictamente de un orden
constitucional legitimo. La privacidad puede restringirse y restringirse cuando
existen intereses sociales legitimos que vale la pena proteger; en tales casos, la lucha
contra el crimen depende de los intereses sociales y las obligaciones legales de los
servicios de persecucion penal. Entonces, en el marco de una investigacion
criminal, pueden ser necesarias intervenciones que afecten la intimidad de un

individuo, pero su justificacion depende de la suma de una serie de supuestos.
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Por otra parte, las medidas procesales que interfieren con los derechos
fundamentales deben estar debidamente reguladas y prescritas de acuerdo con sus
supuestos de legitimidad. La prohibicién de la arbitrariedad publica puede ser
englobada no solo a través de las protecciones consagradas en la Carta Fundamental
(como norma de empoderamiento), sino también a traves del desarrollo de leyes
que designen especificamente el &mbito de accion para legitimar la intervencion
estatal y su definicion debe estar dentro del marco de las investigaciones penales
Un presupuesto formal y material para su cumplimiento.

La falta de disposiciones especificas para medidas de esta naturaleza,
especialmente la interceptacion telefonica, en cierto sentido permite que las
instituciones con equipos avanzados de interceptacion telefonica utilicen estas
interferencias ilegales de manera indiscriminada.

En el marco de la persecucién judicial de los delitos, la intervencién
telefonica no tiene cabida en el derecho positivo, ni siquiera en el marco de la Ley
N° 27379 (Medidas de Restriccion de Derechos en el Nivel de Instruccion
Preliminar). Puede decirse que la prevision de esta medida en la nueva Ley de
Enjuiciamiento Criminal es el primer paso para legalizar su implementacion, ya que
ayuda a frenar en cierta medida la arbitrariedad pablica.

Sobre la hipotesis general:

“Se debe aceptar la validez juridica de la prueba prohibida respecto del
derecho al secreto e inviolabilidad de las comunicaciones en el ordenamiento
juridico peruano, cuando represente una fuente directa para la persecucion del

delito por el interés publico”.
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La confidencialidad de las comunicaciones es parte de la privacidad personal.
Asi, el derecho a la privacidad es intrinsecamente amplio e incluye todo lo que una
persona se reserva para si y su circulo familiar mas cercano. En general, las
restricciones que exige van desde la proteccion del hogar hasta comunicaciones
muy confidenciales a través del cuerpo y especialmente la intimidad personal.

La privacidad en la comunicacion se extiende a todo medio o instrumento que
permita el intercambio fluido de ideas e informacion, entre estos medios, el teléfono
constituye el mejor contenedor de comunicacion que utilizan los individuos para
establecer relaciones de comunicacién mutua permanente.

Como acertadamente establece la Constitucion Politica, la inviolabilidad de
las comunicaciones significa que las comunicaciones, las telecomunicaciones o sus
medios s6lo pueden ser abiertos, incautados, interceptados o interferidos por orden
razonable de un juez, con sujecion a las garantias previstas por la ley.

En consecuencia, la retencién y confidencialidad de las comunicaciones
telefonicas no son absolutas, ya que sus restricciones y limitaciones se basan en el
interés social de perseguir y sancionar los delitos graves. Cualquier interferencia es
ilegal a menos que sea autorizada por resolucion judicial.

La premisa de interceptar comunicaciones telefonicas es que, para atacar la
privacidad, las comunicaciones deben ser escuchadas por al menos un tercero ajeno.
Como se produce el espionaje (el espionaje no es el Unico sistema) y si dicho
espionaje se graba o graba es en principio irrelevante; el punto es que el contenido
de la conversacion ya no permanece dentro de los limites del interlocutor.

Dada la particular relevancia de retener las comunicaciones telefonicas, el

legislador de 1991 incluy6 un tipo penal de “interferencia telefénica” (articulo 162
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del Cddigo Procesal Penal), en el cual el acto de interferir o escuchar indebidamente
una conversacion telefonica es cometido por un funcionario publico. , las sanciones
punitivas se agravan.

Claramente, la definicion de injusticia esta condicionada a intervenciones
telefénicas "inadecuadas”, mientras que las realizadas dentro del marco prescrito
por la ley estan protegidas (por necesidad) por las reglas de licencia por justa causa.

Sin embargo, los términos de la licencia también pueden dar lugar a otras
situaciones, asi, un estado de excepcion legitima el impacto de los derechos para
salvaguardar bienes juridicos superiores, a saber, la aplicacion del principio de
prelacion de intereses. En todo caso, pueden darse circunstancias excepcionales,
tales como la inminencia de un delito o su conducta delictiva actual o en el lugar
del delito (especialmente en el caso de bandas u organizaciones criminales), que
requieran la intervencion inmediata de las fuerzas de seguridad; en tales casos
Circunstancias, mientras se infiere plenamente, que la intervencion telefonica no
autorizada es licita, pero sélo en casos excepcionales, es decir, no se puede utilizar
de manera general la emergencia, porque de ser asi se vaciara el derecho a la
intimidad y se vaciard el contenido material de la comunicacion reservada.

Sobre la primera hipotesis especifica:

La prueba prohibida si puede generar efectos juridicos respecto de la prohibicién
que las comunicaciones sean interceptadas, cuando el fin sea la persecucion del
delito y el interés publico.

Ahora bien, muy precisamente (Lépez, 2016), en la doctrina espafiola
configura la interaccion del derecho penal sustantivo y procesal al establecer que el

codigo penal representa la interceptacion de comunicaciones sin autorizacion
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judicial y el derecho penal procesal. La ley determina o debe determinar los
tramites, supuestos, garantias, etc. que deben incluirse en estas autorizaciones (9).
En este caso, por la artificialidad de la forma, inadvertida por el albacea, puede
producirse una resolucion nula, constituyendo asi un error en la percepcion ilicita
de la conducta, resultando un error prohibido siguiendo estrictas reglas tedricas.
Culpa, equiparando los errores justificados correctamente con los errores
prohibidos (los errores de conciencia de los injustos). En este apartado no es posible
extender la implicacion de los diferentes conceptos normativos a los que puede dar
lugar la palabra "impropia”, esto es, si la falta de facultades legales para interceptar
comunicaciones se refiere a un elemento de ese tipo 0 a un elemento ilegal. .

En casos especificos, las escuchas telefonicas se definen como aquellas
medidas instrumentales que limitan el derecho fundamental a la confidencialidad
de las comunicaciones privadas, ordenadas y realizadas en la etapa de instruccion
de procesos penales contra imputados u otros sujetos bajo la autoridad de una
autoridad judicial competente. La persona con quien se comunica - con el fin de
investigar determinados delitos, identificar al infractor y, en su caso, aportar ciertos
elementos de prueba para el juicio oral mediante la captura del contenido de la
comunicacion u otros aspectos del proceso de comunicacion.

En nuestras propias palabras, definimos la interceptacion en las
comunicaciones como medidas de injerencia realizadas en el marco de una
investigacion previa que se enmarcan en el derecho a la confidencialidad de las
comunicaciones. Estas medidas se llevan a cabo a través de ciertos métodos de
intercomunicacion utilizados por el imputado u otros relacionados con é€l, y tienen

por objeto recabar informacion valida como fuente de prueba que constituya una
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acusacion penal, datos sobre la identidad de la persona, el modus operandi utilizado,
u otros pertinentes, a efectos de la investigacion.

Esta es una forma muy especifica de coercion de la realidad, tomando
elementos de creencia de ideas y pensamientos que viajan largas distancias a traves
de dispositivos tecnologicos organizados o controlados por el estado para el servicio
publico. Esta medida también tiene un efecto preventivo en el sentido de que, a
partir de su adopcion, también se pueden evitar futuros delitos.

En definitiva, la interceptacion de comunicaciones tiene un mayor impacto
sobre la confidencialidad e intimidad que la interceptacién postal, por lo que su
adopcion requiere mayores condiciones o supuestos de configuracion procesal y
orden material.

Acertadamente, la busqueda de la verdad no se puede lograr a cualquier costo,
por la sencilla razén de que el proceso penal no es solo una herramienta destinada
a lograr un estado punitivo, sino también un medio para garantizar la libertad
individual y la dignidad humana; si no, lo haremos. tienen que legalizar la tortura'y
otros métodos prohibidos para castigar severamente a los criminales acusados.
Sobre la segunda hipétesis especifica:

El derecho al secreto e inviolabilidad de las comunicaciones si se relaciona con
la prueba prohibida que lesiona derechos fundamentales porque la ley establece
que la se debe proteger dicho derecho fundamental.

Por lo tanto, se puede sefialar que la investigacion de la verdad esta sujeta a
preceptos judiciales que prohiben investigar de manera irrazonable respecto o
influenciada por los imputados u otros participantes en el proceso (en especial los

testigos), lo que vulnera el principio de proporcionalidad, que viola los derechos
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humanos y otros derechos constitucionales, contrarios al interés publico. De
acuerdo con los bienes juridicos involucrados en el proceso penal, debe observarse
que los derechos basicos no son inviolables, sino que sélo pueden lesionarse cuando
concurren otras normas basicas que también requieren tutela judicial. Hablamos
entonces de "sentencias equilibradas™ o, en otros casos, del "principio de
proporcionalidad”, que otorga legitimidad constitucional a la implementacion de
medidas procesales que en esencia pretenden afectar, limitar y/o restringir derechos
fundamentales. Dicha legitimidad depende de la existencia simultdnea de una serie
de premisas formales y materiales. La Corte Constitucional en N° 010-2002-Al/TC
Exp. De manera absoluta, ya que estos pueden ser limitados (...), toda vez que su
reconocimiento se realiza en un orden en el que se establecen una serie de principios
y valores constitucionales. también reconocido”. Estas restricciones a los bienes
juridicos personalisimos, entonces, sélo pueden lograrse si se observan las normas
juridicas que determinan su aplicacion préctica; cuando estas medidas se toman en
contravencion de la ley y la constitucion, los resultados obtenidos deben ser
excluidos del procedimiento. debe excluirse la posibilidad de que un juez valore las
pruebas reunidas en la operacion. Debe entenderse que el problema de la regla de
exclusion radica en un solo prop6sito: excluir de un caso particular toda aquella
prueba que, al obtenerse, obtenerse y/o combinarse, vulnere derechos
constitucionales fundamentales y garantias procesales de obligado cumplimiento.
Armenta Deu cree que la prohibicion de pruebas significa que los jueces tienen
prohibido utilizar pruebas obtenidas ilegalmente para formar una condena al
evaluar las pruebas. Esto significa que, si bien la prueba anterior puede reflejar un

marco de informacién util para aclarar propositos procesales, su efecto no
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sustentaria una condena si se obtiene en violacion de la Constitucion. Tal como lo
sefiala la doctrina chilena, el fendmeno de la prueba ilicita puede ser visto no sélo
como una cuestion de admisibilidad de la prueba, sino también como una cuestion
de valoracion, o mas en general, de la inutilidad o invalidez de la prueba obtenida.
ilegalmente La consecuencia natural de la prueba prohibida debe ser la negativa a
servir como prueba para la apreciacion de un juez al decidir un caso, expulsandolo
de un caso especifico, independientemente de la responsabilidad civil, penal y/o
administrativa del funcionario. estado. En cuanto a la exclusién de pruebas ilegales
o0 inconstitucionales, tiene varias funciones, de las cuales se destacan cinco: a) una
funcién disuasoria frente a futuras actuaciones de las autoridades, especialmente
policiales; b) una funcion protectora de la integridad del sistema judicial. y su
reputacion; c) una garantia de cumplimiento del estado de derecho juego la funcion
de las reglas; d) la funcién de asegurar la fiabilidad de la prueba para probar la
verdad; e) el efecto reparador de la arbitrariedad del acusado en un caso particular.

De forma resumida, diremos que el Estado, a partir de los instrumentos que
cuenta legal y constitucionalmente para investigar y enfrentar el crimen, tiene el
deber ineludible e inclaudicable de respetar el contenido esencial de los derechos
fundamentales, no solo por cuestiones de orden humanitario y principista sino
también “éticas”, por la sencilla razon de que si el sistema juridico estatal emplea
métodos prohibidos y vedados para la averiguacion de la verdad, se coloca en el
mismo nivel de quienes han infringido la ley, con lo que pierde legitimidad para
regular la vida en sociedad.

En conclusion, diriamos que el Estado, en virtud de sus instrumentos legales

y constitucionales para investigar y combatir el delito, tiene la obligacion ineludible
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e inquebrantable de respetar los fundamentos de los derechos fundamentales, no
solo con fines humanitarios y de principios, sino también con fines "morales”.
razones, por muy buenas razones Simplemente, si el ordenamiento juridico de un
pais utiliza la prohibicion y la prohibicion para averiguar la verdad, se pone al
mismo nivel que el infractor y pierde su legitimidad para regular la vida social. A
los efectos de investigar y sancionar un delito, no se puede investigar por
reincidencia, generalmente mas grave, que suele estar relacionada con la ruptura
del vinculo. Si el gobierno se convierte en transgresor de la ley, genera desprecio
por la ley, exige que cada uno sea su propia ley, conduce a la anarquia. Un caso
tipico de prueba prohibida en Alemania lo ha expresado Rohin de esta manera: "Es
seguro decir que el secuestrador violo6 la dignidad humana de la victima, como
hacen muchos criminales. Pero esto no hace que el Estado sea licito para atacar la
personalidad de la victima". La dignidad porque su superioridad moral sobre el
perpetrador es precisamente que no utiliza los mismos medios que el perpetrador.
En efecto, el Estado esta obligado a proteger la vida y la dignidad humana de sus
ciudadanos en la medida de lo posible.

En el proceso penal se ponen en tension dos intereses juridicos antagénicos,
es decir dialécticos. Por un lado, los acusados de delitos penales tienen derecho a
que se respeten las reglas del debido proceso (justo juicio), tales como las garantias
procesales y constitucionales, que sirven como condicionantes y a su vez como
mecanismos para prevenir la arbitrariedad publica en el marco de la persecucion
penal. Por otro lado, la sociedad se posiciona en la sociedad, como un ente
interesado en el poder penal del Estado, recayendo sobre graves presuntos

delincuentes como corrupcion y funcionarios, y es una herramienta importante para
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configurar la justicia penal de acuerdo con el ordenamiento juridico constitucional.
. El proceso penal tiene tales ventajas y debe establecerse bajo los principios de las
garantias basicas y la realizacion de la justicia. Tal como lo establece el nuevo
Caodigo Procesal Penal, la seguridad y la eficacia son los baluartes de todo sistema
procesal adaptado a las exigencias constitucionales ya las necesidades de la
sociedad peruana. Estas variables estan constantemente bajo tension y en ocasiones
dificiles de resolver, como en el campo de la actividad probatoria. Debemos partir
de la premisa bésica de que toda prueba obtenida, obtenida y/o recabada, directa o
indirectamente, en violacion de derechos constitucionales debe ser rechazada por el
poder judicial como herramienta cognitiva valida en apoyo de una condena. La
regla de excepcion debe ser: Una "excepciéon™ a la regla de exclusion, admisible
solo si se encuentra un conflicto entre dos derechos fundamentales, es decision
exclusiva del juez competente, quien debe evaluar y sopesar los criterios anteriores.
El delito debe ser enfrentado con los medios e instrumentos prescritos por la
constitucién politica y por la ley; si el Estado utiliza medios ilegales en el proceso
penal, queda reducido a las mismas condiciones que quien vulnera los més
elementales derechos juridicos de toda sociedad democréatica. Como resultado, el
Estado se quita su propia legitimidad, al tiempo que abre la puerta para que los

involucrados en estos hechos exijan la abolicion del proceso.

4.2, Discusion de resultados

De acuerdo con lo expuesto en la parte tedrica de esta investigacion, se puede inferir
que la prueba ilicita se refiere a la prueba de que se lesionan los derechos
fundamentales o se vulnera la legalidad del procedimiento en el proceso de su

adquisicion o realizacion, convirtiéndose asi en invalido o nulo. inutilizable en el
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procedimiento. Si bien la Constitucion Politica del Perd no contempla
explicitamente la prueba ilicita o prohibida, si establece dos reglas que prohiben la
valoracion de la prueba, el articulo 2 el articulo 10 establece la primera regla, que
establece que quienes infrinjan los documentos obtenidos carecen de fuerza legal.
El secreto inviolable de las comunicaciones y de las declaraciones obtenidas con
violencia, previsto en el articulo 2, inciso 24 h) En el mismo sentido, el articulo
VI del titulo preliminar del Codigo Procesal Penal y el articulo 159° tratan de las
leyes que prohiben la prueba. que las pruebas obtenidas o incorporadas sin respetar
el debido proceso no deben ser utilizadas ni valoradas por un juez, y las pruebas
obtenidas directa o indirectamente que vulneren el contenido esencial de los
derechos fundamentales de la persona carecen de efectos juridicos.

Por tanto, esta disposicion sobre prueba ilicita o también denominada “exclusion
de prueba” tiene origen constitucional y ambito de aplicaciébn en nuestro
ordenamiento juridico. La sancion expresa por obtener prueba de una vulneracion
de derechos fundamentales constituye una garantia de su efectividad.

Pues bien, como sefiala Rubio (2018), para inmiscuirse en un derecho fundamental,
como es la supresion del secreto de las comunicaciones, debe existir una orden
previa y justificadamente motivada, respetando las garantias previstas en la ley, que
permita alegaciones de informacion. divulgarse o interferir con los limites
razonables autorizados. Nadie asi tiene el poder material o politico para autorizar la
interferencia en las comunicaciones. Nuestra constitucion politica quiere santificar
esto, y asi establece que la Unica autoridad que puede ordenar la interceptacion de

una llamada telefonica es a través de un juez razonablemente facultado. Asi, se han
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impuesto monopolios y reservas absolutas a la Unica autoridad que puede ordenar
afectando derechos fundamentales.

La infraccidn de las anteriores disposiciones constitucionales convierte la prueba
en ilegal, antijuridica, inconstitucional y contraria a las normas juridicas que rigen
el estado de derecho. Sin embargo, nuestros mas altos estandares no solo prevén
restricciones judiciales sobre la interceptacion de comunicaciones, sino que
también establecen explicitamente que "los documentos privados obtenidos en
violacion de esta seccion no tendran fuerza de ley".

Es decir, las consecuencias previstas por la violacion de la Constitucion, a saber, la
nulidad e inutilidad del documento, y el contenido de la conversacién, no pueden
ser utilizadas judicialmente por ninguna de las partes. Durante el proceso, la prueba
prohibida es invalida sin ningun efecto. Esta norma constituye una regla de especial
valor y trascendencia constitucional en la proteccién, garantia y fortalecimiento de
los derechos humanos, pues no solo reafirma la posicién de que toda prueba debe
obtenerse con respeto y obediencia a los derechos fundamentales, a saber, el respeto
a la dignidad humana. , pero impone una clara nulidad constitucional a la que se
someten los poderes publicos, en especial el judicial.

Por tanto, en cuanto a la prueba ilicita, este tema merece especial atencion, ya que
desde este punto de vista se pueden cometer muchas injusticias. Se ha visto que la
prueba antijuridica puede afectar el debido proceso, proceso en el que magistrados,
fiscales y procuradores todos estan de acuerdo porque modifican el rumbo e incluso
afectan las decisiones judiciales, pero deben ser recreados. es ilegal, por lo que, por

ejemplo, una declaracion proporcionada sin la participacion del sector publico, o
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un informe pericial proporcionado fuera de plazo, se incorpora a su proceso de
evaluacion.

Sin embargo, las pretensiones del debido proceso son violatorias de los principios
procesales, al igual que el incumplimiento de la conducta procesal, entorpeciendo
la celeridad del proceso e influyendo en las decisiones de los magistrados. Para
esclarecer los principios procesales, es necesario sefialar que se encuentran
consagrados en nuestra Carta Magna, y en el proceso judicial moderno, como
resultado del estado de derecho, la Constitucion ha adquirido gran relevancia, no
solo porque ocupa un primer -posicion de rango en el sistema legal ( 138(2), sino
porque en los procedimientos judiciales, los derechos en conflicto son
fundamentales y constitucionalmente relevantes.

Correctamente hablando, la etapa intermedia es una etapa higiénica en la que se
pretende subsanar los vicios o deficiencias procesales que impidan el debido
desarrollo de un juicio oral, tales como el control de la prueba presentada por las
partes, sin embargo, el grado de depuracion de esta actividad probatoria supone que
la verificacion cumple con los requisitos legales para la practica de la prueba, es
decir, la determinacién de que dicha préctica se realizé con estricto apego al respeto
de los derechos fundamentales.

Asi, predominan autores como Ascencio (2019), quien argumenta que la etapa
intermedia es la etapa estelar, declarando la exclusion de la prueba adquirida de
violaciones a los derechos fundamentales, tal como se describe en el articulo 351
del Codigo Procesal Penal, que puede ser discutido en la audiencia preliminar de
acusacion La violacion, sin embargo, si el acuerdo plenario No. 04-2010/CJ1-16

nos ha abierto el camino para utilizar el sistema procesal de proteccién de derechos,
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queda a criterio de cada uno, pues es necesario esperar hasta esta etapa para excluir

la prueba.
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CONCLUSIONES

Se logré determinar que se debe aceptar la validez juridica de la prueba
prohibida respecto del derecho al secreto e inviolabilidad de las
comunicaciones en el ordenamiento juridico peruano, cuando represente una

fuente directa para la persecucion del delito por el interés publico.

Se logro establecer que la prueba prohibida si puede generar efectos juridicos
respecto de la prohibicidn que las comunicaciones sean interceptadas, cuando
el fin sea la persecucion del delito y el interés publico. La exclusién de la
prueba ilicita por medio de la tutela de derechos evita que las evidencias
acopiadas en la etapa de investigacion preparatoria sean usadas para requerir
medidas cautelares de naturaleza personal, como la detencion preliminar y la
prision preventiva; sin tener en consideracion que estas pruebas han sido

obtenidas con violacion de derechos fundamentales.

3. Cabe sefialar que el derecho a la confidencialidad e inviolabilidad de las
comunicaciones se relaciona con la prueba prohibida que lesiona un derecho
fundamental, que debe ser tutelado por la ley. Continuar manteniendo la
prueba ilicita hasta la mitad del proceso penal puede tener un impacto
psicoldgico negativo en el juez, es decir, en la formacion de su condena, ya
gue no cabe duda de que el juez, en gran medida, invalid6 posteriormente la

prueba.
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RECOMENDACIONES

1. Se recomienda que los jueces y fiscales, especialmente los jueces, adopten
decisiones del Comité Ejecutivo Judicial en el caso de los magistrados e
instrucciones del Ministerio Publico en el caso de los fiscales, prestando
especial atencion a que se obtenga la prueba, combinados o evaluados por
las partes en el proceso, se brindan ya que jugaran un papel decisivo en el
desarrollo del programa.

2. Cuando se produzca una violacion de la confidencialidad e inviolabilidad
de las comunicaciones, que cause dafio psiquico a la persona, la ley vigente
establece que se exige una compensacion econdmica adecuada para suplir
las humillaciones y demas consecuencias causadas por ello, lo cual es muy
conveniente. Se ha impuesto a la victima, tratando de que no vuelva a
suceder; porque esta en juego la reputacion de la persona.

3. El nuevo Codigo Procesal Penal prevé disposiciones legales sobre la
libertad de comunicacion y sus posibles restricciones en base a ordenes
judiciales, lo que constituye un lugar natural para disponer la restriccion de
derechos a favor de una adecuada investigacion y precisa requisitos para
permitir El orden judicial respeta los principios de racionalidad y
proporcionalidad. Sin embargo, actualmente existe una disposicién
especial, la Ley N° 27697, que otorga a los fiscales la facultad de intervenir
y controlar comunicaciones y documentos privados en circunstancias

excepcionales. Es necesario armonizar estas dos disposiciones legales.
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Titulo: LA VALIDEZ JURIDICA DE LA PRUEBA PROHIBIDA Y EL DERECHO AL SECRETO E INVIOLABILIDAD DE LAS
COMUNICACIONES EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO PERUANO.

PROBLEMAS OBJETIVOS HIPOTESIS VARIABLES INDICADORES METODOLOGIA
GENERAL.: GENERAL.: GENERAL.: METODO DE
INVESTIGACION:
¢En qué medida se debe | Determinar en qué medida INDEPENDIENTE: Anélisis y sintesis.
aceptar la validez juridica | se debe aceptar la validez | Se debe aceptar la validez juridica TIPO DE
de la prueba prohibida | juridica de la prueba | de la prueba prohibida respecto del | Prueba prohibida INVESTIGACION:
respecto del derecho al | prohibida respecto del | derecho al secreto e inviolabilidad -Lesiona derechos | Investigacion juridica
secreto e inviolabilidad de | derecho al secreto e |de las comunicaciones en el fundamentales dogmatico.
las comunicaciones en el | inviolabilidad de las | ordenamiento juridico peruano, -Prohibida por la
ordenamiento juridico | comunicaciones en el | cuando represente una fuente Constitucion. NIVEL DE
peruano? ordenamiento juridico | directa para la persecucion del INVESTIGACION:
peruano. delito por el interés publico. Nivel descriptivo.
ESPECIFICOS
DISENO DE LA
-cDe qué manera la ESPECIFICOS ESPECIFICAS INVESTIGACION:
prueba prohibida puede Derecho al secreto e Disefio no experimental.
generar efectos juridicos | - Establecer de qué | - La prueba prohibida si puede | inviolabilidad de las
respecto de la prohibicion | manera la prueba | generar efectos juridicos respecto | comunicaciones -Prohibicion que las | POBLACION Y MUESTRA:
que las comunicaciones | prohibida puede generar | de la prohibicion que las comunicaciones sean
sean interceptadas? efectos juridicos respecto | comunicaciones sean interceptadas. POBLACION
de la prohibicion que las | interceptadas, cuando el fin sea la -Prohibicion que los | Por el enfoque cualitativo de la
-;De qué manera el | comunicaciones sean | persecucion del delito y el interés documentos privados | investigacion, la presente no
derecho al secreto e | interceptadas. publico. sean conocidos | utilizo poblacion como aspecto
inviolabilidad de las terceros metodoldgico para su

comunicaciones se

desarrollo.
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relaciona con la prueba
prohibida que lesiona
derechos? fundamentales?

- Sefalar de qué manera el
derecho al secreto e
inviolabilidad de las
comunicaciones se
relaciona con la prueba
prohibida que lesiona
derechos fundamentales

- El derecho al secreto e
inviolabilidad de las
comunicaciones si se relaciona con
la prueba prohibida que lesiona
derechos fundamentales porque la
ley establece que la se debe
proteger dicho derecho
fundamental.

MUESTRA

La muestra al igual que la
poblacion utilizé un enfoque
cualitativo de la investigacion,
por lo que no empled
determinada estadistica para su
desarrollo.
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ANALISIS DE PRUEBA PROHIBIDA
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SECRETO E INVIOLABILIDAD DE
LAS COMUNICACIONES




COMPROMISO DE AUTORIA
En la fecha, yo Linda Pilar Castro Perez , identificado con DNI N° 76536386
Domiciliado en Jr. Augusto B.Leguia N°645, distrito de Chilca y provincia de
Huancayo, estudiante de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas, me
COMPROMETO a asumir las consecuencias administrativas y/o penales que
hubiera lugar si en la elaboraciéon de mi investigacion titulada: “VALIDEZ
JURIDICA DE LA PRUEBA PROHIBIDA Y EL DERECHO AL SECRETO
E INVIOLABILIDAD DE LAS COMUNICACIONES EN EL
ORDENAMIENTO JURIDICO PERUANO.”, se haya considerado datos falsos,
falsificacion, plagio, auto plagio, etc. y declaro bajo juramento que mi trabajo de
investigacion es de mi autoria y los datos presentados son reales y he respetado las

normas internacionales de citas y referencias de las fuentes consultadas.

Huancayo, 20 de mayo de 2022.

LINDA PILAR CASTRO PEREZ
DNI 76536386
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COMPROMISO DE AUTORIA
En la fecha, yo Elizabeth Rosario Tacza Verastegui, identificado con DNI N°
48150857 Domiciliado en Jr. Trujillo Nro. 1194, distrito de el Tambo -
Provincia de Huancayo, estudiante de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas,
me COMPROMETO a asumir las consecuencias administrativas y/o penales que
hubiera lugar si en la elaboraciéon de mi investigacion titulada: “VALIDEZ
JURIDICA DE LA PRUEBA PROHIBIDA Y EL DERECHO AL SECRETO
E INVIOLABILIDAD DE LAS COMUNICACIONES EN EL
ORDENAMIENTO JURIDICO PERUANO.”, se haya considerado datos falsos,
falsificacion, plagio, auto plagio, etc. y declaro bajo juramento que mi trabajo de
investigacion es de mi autoria y los datos presentados son reales y he respetado las

normas internacionales de citas y referencias de las fuentes consultadas.

Huancayo, 20 de mayo de 2022.

ELIZABETH ROSARIO TACZA VERSASTEGUI
DNI 48150857
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CONSIDERACIONES ETICAS

Para el desarrollo de la presente Investigacion se esta considerando los
Procedimientos adecuados, respetando los Principios de Etica para iniciar y
concluir los Procedimientos segun el reglamento de Grados y Titulos de la
FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS DE LA
UNIVERSIDAD PERUANA LOS ANDES.

La informacién, los registros, datos que se tomaron para incluir en el trabajo
de Investigacion es fidedigna. Por cuanto, a fin de no cometer fallas éticas, tales
como el plagio, falsificacién de datos, no citar fuentes bibliograficas, etc., se ha
considerado fundamentalmente desde la presentacion del Proyecto hasta la
Sustentacion de la Tesis.

Por consiguiente, me someto a las pruebas respectivas de validacion del

contenido de la presente investigacion.



