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RESUMEN

La presente investigacién pretende destacar lo importante que significa
el derecho a la prueba y su relacién con la forma cémo ésta es obtenida,
porque si ésta es adquirida mediante la violacién directa o indirecta
de algtin derecho fundamental, entonces debe ser excluido del acervo
probatorio; pero esta regla no es absoluta, pues, admite excepciones;
en efecto, nuestro sistema de justicia penal, tomando las experiencias
de la legislacién comparada, ha estimado conveniente seguir un modelo
mixto o ecléctico, es decir, sigue el sistema americano, al admitir excep-
ciones a la prueba prohibida; pero también sigue el modelo alemdn al
aplicar el principio de proporcionalidad, quedando esta labor a merced
de los tribunales de justicia mediante la jurisprudencia.
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ABSTRACT

This research aims to highlight the significance of the right to present
evidence and its relationship to the manner in which such evidence is
obtained; if evidence is acquired through the direct or indirect violation
of a fundamental right, it must be excluded from the body of eviden-
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ce. However, this rule is not absolute, as it allows for exceptions. Indeed,
drawing on the experience of comparative law, our criminal justice system
has deemed it appropriate to adopt a mixed or eclectic model: it follows
the American system by admitting exceptions regarding inadmissible evi-
dence, yet it also follows the German model by applying the principle of
proportionality—a task left to the courts to define through case law.

Keyworbs: Illicit evidence, irregular evidence, principle of proportionali-

ty, personal liberty, exceptions to the rule on illicit evidence.
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1. INTRODUCCION

El derecho a la prueba forma parte de manera implicita del derecho a la
tutela procesal efectiva; dado que los justiciables estdn facultados para pre-
sentar todos los medios probatorios pertinentes, a fin de que puedan crear
en el érgano jurisdiccional la conviccidén necesaria de que sus argumentos
planteados son correctos. Desde esta perspectiva, se vulnera el derecho a la
prueba la falta de valoracién de medios probatorios que han sido debida-
mente admitidos y que de alguna manera podrian incidir sustancialmente
en la decisién adoptada.

Ahora, el derecho a la prueba se encuentra sujeto a determinados prin-
cipios rectores que constituyen a la vez limites constitucionales que regulan
la actividad probatoria: pertinencia, utilidad, oportunidad y licitud. Por el
principio de la licitud probatoria, el juez tan solo admite las fuentes de prue-
ba o elementos materiales probatorios que se hayan obtenido con el respeto
a las garantfas fundamentales; de lo contrario ordena su exclusién de la
actuacién procesal. De esta forma, la prueba ilicita se convierte en un limite
al ejercicio del derecho fundamental a la prueba.

La prueba prohibida o ilicita se encuentra regulada en el articulo 159°
del Cédigo Procesal Penal al sefialar que el juez no podrd utilizar, directa o
indirectamente, las fuentes o medios de prueba obtenidos con vulneracién
del contenido esencial de los derechos fundamentales de la persona.

De esta forma, si bien una de las funciones esenciales del proceso penal
en un Estado Constitucional y de Derecho, es la bisqueda de la verdad
material, ante lo cual la ley contempla la restriccién de una serie de derechos
fundamentales; sin embargo, estas restricciones imponen que esta actividad
se realice de manera legitima, es decir que la busqueda de la verdad no sea
absoluta, sino que se vea limitada por el respeto al contenido esencial de los
derechos fundamentales.

2. METODOLOGIA

La presente investigacién tiene un enfoque cualitativo, tiene como ob-
jetivo poner de relieve que todo medio de prueba debe ser obtenido e in-
troducido mediante un procedimiento constitucionalmente legitimo, de lo
contrario, deviene procesalmente en inutilizable, es decir, se expulsa del acer-
vo probatorio; esto incluye no solo la lesién de derechos fundamentales sus-
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tanciales, sino también, lo referido a los derechos fundamentales de cardcter
procesal. El presente estudio es descriptivo y en gran medida documental,
doctrinal y jurisprudencial; analiza las principales variables que integran el
tema de estudio, al valorar categorias que se contraponen por infringir dere-
chos fundamentales al momento que se decide la admisién de las fuentes de
prueba o elementos materiales probatorios, rigiendo en este caso la regla de
exclusién probatoria. Asimismo, precisar que el disefio es no experimental,
porque no se manipula la variable independiente con algin experimento.

3. LA PRUEBA

3.1.Derecho a la prueba

El derecho a la prueba ha sido reconocido por el Tribunal Constitucio-
nal como un derecho implicito en el derecho a la tutela procesal efectiva, el
mismo que se encuentra consagrado en la Constitucién. “La salvaguardia
de este derecho, refiere el TC, estd relacionada con la necesidad de que en
cualquier proceso que se lleve a cabo, los actos que lo conforman se reali-
cen respetando la formalidad, propio de la administracién de justicia” (STC
03997-2013-PHC/TC, F.J. 4). Es decir, se debe evitar que los justiciables
sean sometidos a decisiones arbitrarias o basadas en el capricho.

Desde esta perspectiva, el TC puntualiza que “una de las garantias que
asiste a las partes del proceso es la de presentar los medios probatorios ne-
cesarios que posibiliten crear la conviccién en el juzgador de que sus argu-
mentos son los correctos” (STC 03997-2013-PHC/TC, E.]. 5). Se tiene que
garantizar la presentacién oportuna de pruebas a los justiciables, solo asi el
juzgador podrd sentenciar adecuadamente.

Para el TC, “el derecho a la prueba constituye un derecho bdsico de los
justiciables de producir la prueba relacionada con los hechos que configuran
su pretension o su defensa (STC 03997-2013-PHC/TC, E.J. 6).” Pero no
s6lo comprende el derecho a ofrecer medios probatorios que se consideren
necesarios, sino también a que estos sean admitidos, adecuadamente actua-
dos, y que sean valorados de manera adecuada y con la motivacién debida,
con el fin de darle el mérito probatorio que tenga en la sentencia.

Este principio no solo implica el acceso irrestricto a las pruebas de cargo
y la posibilidad de combatirlas en igualdad de condiciones (principio de
igualdad de armas), sino también “el principio de la amplitud de la prueba”.
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Desde esta perspectiva, si asumimos que la finalidad del procedimiento
penal es ante todo la averiguacién real de los hechos, tanto el Ministerio Pu-
blico como el juez, tienen el deber de investigar esa verdad objetiva en forma
diligente, sin desmerecer ningtin medio legitimo de prueba, sobre todo si no
resulta manifiestamente impertinente, e inclusive ordenando la que sea nece-
saria para mejor proveer, aun si fue ofrecida irregular o extempordneamente
(Victor Rodriguez, 1998, p. 361). En materia penal todo se puede probar
y por cualquier medio legitimo, lo cual implica la prohibicién absoluta de
valerse de medios probatorios ilegitimos y de darles a éstos alguna trascen-
dencia formal o material (Victor Rodriguez, 1998, p. 361).

Dentro de esta misma perspectiva, el Tribunal Constitucional destacé
que el derecho a la prueba se encuentra sujeto a determinados principios,
como que su ¢jercicio se realice de conformidad con los valores de perti-
nencia, utilidad, oportunidad y licitud. Ellos constituyen principios de la
actividad probatoria y, al mismo tiempo, limites a su ejercicio, derivados
de la propia naturaleza del derecho; de esta forma, la prueba prohibida se
convierte en un limite al ejercicio del derecho fundamental a la prueba (STC

0655-2010-PHC/TC Lima, E.J.5).

En suma, el derecho a la prueba constituye el derecho a ofrecer medios
probatorios que se consideren necesarios, a que estos sean admitidos, ade-
cuadamente actuados, y que sean valorados de manera adecuada y con la
debida motivacién. Pero no a cualquier costo, porque si se lesionan derechos
fundamentales o se viola la legalidad procesal, entonces se expulsa del acervo
probatorio.

En efecto, por el principio de la licitud probatoria, el juez tan solo ad-
mite las fuentes de prueba o elementos materiales probatorios que se hayan
obtenido con el respeto a las garantias fundamentales; de lo contrario ordena
su exclusién de la actuacién procesal (Jests Garcfa y Juan Garcfa, 2025,

p. 291).
3.2.La Prueba prohibida o ilicita

En nuestro ordenamiento juridico una prueba serd considerada prohi-
bida o ilicita cuando se obtenga mediante la violacién directa o indirecta de
algiin derecho fundamental, mas no de los derechos de rango legal o infrale-
gal, donde se considera como prueba irregular.
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El Nuevo Cédigo Procesal Penal plantea la prohibicién de que el juez
pueda utilizar determinados medios de prueba que se hubieran obtenido
mediante la violacién de los derechos fundamentales.

A todo ello, tampoco se ha establecido como regla absoluta, que la prue-
ba prohibida o ilegal no pueda ser amparada en determinadas circunstancias,
es decir, se admite excepciones. En efecto, nuestro sistema de justicia penal,
tomando las experiencias de la legislacién comparada, ha estimado conve-
niente seguir un modelo mixto o ecléctico, es decir, sigue el sistema ameri-
cano (admite excepciones a la prueba prohibida), asi como el alemdn (aplica
el principio de proporcionalidad), dejando dicha labor a los tribunales de

justicia mediante la jurisprudencia.

La prueba prohibida alude a que “toda prueba que fuera obtenida con
violacién de las garantfas fundamentales carece de efectos legales, y por con-
siguiente, serd nula de pleno derecho, por lo que deberd excluirse de la ac-
tuacién procesal”. Pero claro, esta regla no es absoluta, reiteramos, admite
excepciones, conforme lo veremos mds adelante.

La prueba prohibida es la obtenida con violacién de las garantias funda-
mentales, es decir, la que vulnera el principio de legalidad en sentido amplio,
concebido como sometimiento de las actuaciones puiblicas a la integridad del
ordenamiento juridico.

Nuestra Constitucién Politica establece en forma expresa supuestos en
donde se alude a esta forma de actividad probatoria no permitida. Asi, en el
articulo 2, numeral 10, sefiala que:

Articulo 2.- Toda persona tiene derecho: (...)

10. Al secreto y a la inviolabilidad de sus comunicaciones y docu-
mentos privados. Las comunicaciones, telecomunicaciones o sus
instrumentos sélo pueden ser abiertos, incautados, interceptados o
intervenidos por mandamiento motivado del juez, con las garantfas
previstas en la ley. Se guarda secreto de los asuntos ajenos al hecho
que motiva su examen. Los documentos privados obtenidos con
violacién de este precepto no tienen efecto legal.

Asimismo, en el literal h, del inciso 24, del mismo articulo, se establece
lo siguiente:
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Articulo 2.- Toda persona tiene derecho: (...)

24. A la libertad y a la seguridad personales. En consecuencia: (...)
h. Nadie debe ser victima de violencia moral, psiquica o fisica, ni
sometido a tortura o a tratos inhumanos o humillantes. Cualquiera
puede pedir de inmediato el examen médico de la persona agraviada
o de aquélla imposibilitada de recurrir por si misma a la autoridad.
Carecen de valor las declaraciones obtenidas por la violencia. Quien
la emplea incurre en responsabilidad.

En el Cédigo Procesal Penal se establecen criterios generales por los cua-
les un medio de prueba resulta ilicito. Asi, el articulo VIII del Titulo Preli-
minar sefiala lo siguiente:

1. Todo medio de prueba serd valorado solo si ha sido obtenido
e incorporado al proceso por un proceso constitucionalmente le-
gitimo. 2. Carecen de efecto legal las pruebas obtenidas, directa o
indirectamente, con violacién del contenido esencial de los derechos
fundamentales de la persona. (...).

Mientras que el articulo 159° del citado Cédigo dispone lo siguiente:

1. El Juez no podrd utilizar, directa o indirectamente, las fuentes o
medios de prueba obtenidos con vulneracién del contenido esencial
de los derechos fundamentales de la persona” Finalmente, en el arti-
culo 393, inciso 1, se establece que: “1. El Juez Penal no podrd utili-
zar para la deliberacién pruebas diferentes a aquellas legitimamente
incorporadas en el juicio.

De esta forma, en nuestro ordenamiento juridico una prueba serd con-
siderada prohibida o ilicita cuando se obtenga mediante la violacién directa
o indirecta de algtin derecho fundamental, mas no de los derechos de rango
legal o infralegal, donde se considera como prueba irregular.

3.3.Prueba Ilicita y prueba irregular

La prueba prohibida o ilicita implica la prohibicién absoluta de valora-
cién probatoria, al haberse obtenido mediante la violacién de derechos cons-
titucionales. En este caso opera la regla de exclusién, asi como toda prueba
que se derive de ella, denomindndose como la “doctrina de los frutos del
drbol envenenado”, cuyo origen deviene de la jurisprudencia estadouniden-
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se's en cuyo caso “la exclusién procesal se extiende no sélo a las pruebas
primarias o directamente obtenidas con la actuacién inconstitucional, sino
también a las recabadas indirectamente, a partir de aquellas” (Hayrton Ari-
zaga, 2025, p. 342).

De otro lado, tenemos la prueba irregular, defectuosa, que se da me-
diante la inobservancia de formalidades, como violacién de una regla proce-
sal, que puede ser valorada en la medida que sea subsanada, caso contrario,
tendrd efecto similar a la prueba prohibida, con la diferencia, que la prueba
irregular no genera efecto reflejo, es decir, su invalidez no alcanza a las que se
pudieran derivar de ésta, siempre que se obtengan o incorporen licitamente
(Pleno Jurisdiccional Superior Nacional Penal, 2004). El aspecto relevante
para determinar la exclusién de una prueba derivada de la prueba irregular
recae en la intensidad de la afectacién del derecho fundamental (Casacién

N°591-2015 Hudnuco, E.J. 19).

La justicia constitucional solo conocerd casos de violacién de derechos
constitucionales (pruebas ilicitas). En cambio, la justicia ordinaria es dife-
rente, las normas legales en materia procesal contienen disposiciones tanto
para la exclusién de medios probatorios obtenidos en violacién de derechos
constitucionales (lo que se denomina prueba ilicita) como para el cuestiona-
miento de medios probatorios obtenidos en contravencién de normas legales

(prueba irregular) (STC 02054-2017-PHC/TC, F.J. 18).

La exclusién de la prueba del acervo probatorio, al haberse obtenido con
vulneracién de la Constitucidén, en criterio de la Corte Constitucional de
Colombia, cumple las siguientes funciones:

1) disuade a las autoridades de acudir a medios arbitrarios e ilegales
para recaudar material probatorio o evidencia fisica; 2) protege la
integridad y reputacién del sistema judicial; 3) garantiza el cumpli-
miento de las formas procesales; 4) asegura que la prueba existente
en el proceso puede conducir védlidamente a la verdad y cumple una
funcién reparadora de la arbitrariedad cometida en contra del pro-

1 Tenemos por ejemplo los casos Weeks vs. United States (1914); Silverthorne Lumber
Co., INC vs. United States (1920); Nardone vs. United States (1939); Wolf vs.
Colorado (1949), entre otros.
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cesado en la consecucién del elemento probatorio (sentencia SU-

159/2002).

3.4.Sistema ecléctico de exclusién probatoria

La prueba ilicita y su exclusién del acervo probatorio, en nuestro sistema
de justicia penal sigue un modelo mixto o ecléctico; es decir, sigue el sistema
americano, que admite excepciones a la prueba prohibida, asf como el ale-
mdn, que aplica el principio de proporcionalidad.

En primer lugar, estdn los paises de tradicién anglosajona donde se apli-
ca la llamada regla de exclusién. En estos paises, particularmente en Estados
Unidos, las pruebas ilegitimas no pueden incluirse en el acervo probatorio,
puesto que se parte de una regla general: las pruebas inconstitucionalmente
obtenidas no pueden ser usadas contra el inculpado, sino que deben ser ex-
cluidas del juicio.

Esta regla fue impuesta a los fiscales federales en 1914. Ello es asi porque,
en los Estados Unidos el método de aplicacién de la regla de exclusién no es
discrecional del juez en el caso concreto; los jueces deben respetar las reglas
y excepciones en materia de exclusién de evidencias ilicitas sentadas por la
Corte Suprema de Justicia -mdxima autoridad judicial en la interpretacién
de la Constitucién- y aplicarlas rigurosamente al caso concreto.

Como vemos, los jueces no realizan un andlisis de ponderacién en el
caso concreto asi éste pueda conducir a evitar que un crimen grave quede
impune y que se sacrifique la verdad real. A partir de la década del setenta,
la regla general de exclusién fue reduciendo sus alcances al ser objeto de una
serie de excepciones. Bajo este modelo de exclusién proveniente del sistema
norteamericano, se sacrifica la verdad real del caso concreto en aras de disua-
dir no al delincuente sino a la policfa (Corte Constitucional de Colombia,

Sentencia SU-159/2002).

En segundo lugar, estd Alemania y los paises que siguen la tradicién
germdnica, como Suiza. En este sistema no existe una regla de exclusién
general, en sentido estricto, tampoco existe un sistema de nulidades (como
Francia, por ejemplo), lo que opera es la potestad del juez para determinar
caso por caso cudndo una prueba obtenida con violacién del derecho ha de
ser desestimada después de seguir un método de ponderacién de mdltiples
factores juridicamente relevantes, aplicando el principio de proporcionali-
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dad. Pero este principio ha sido objeto de critica, en el sentido que se basa en
su indeterminacién y en el subjetivismo al que conduce su falta de precisién
semdntica; si bien su finalidad estd dirigida a equilibrar derechos en conflicto
ponderando cada uno de ellos, sin embargo, se trata de un método que no
ofrece seguridad porque ante la colisién de dos derechos, su resolucién viene
determinada en el énfasis que se pone en uno de ellos, y esto por lo general
depende del predominio ideolégico o politico del momento histérico.

De esta forma, importa la funcién disuasiva hacia el futuro de la exclu-
sién de ciertas pruebas, prevaleciendo, antes que el respeto por los derechos
fundamentales, que se realicen los principios e intereses publicos indispensa-
bles para que se haga justicia (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia

SU-159/2002).

Como vemos, en Alemania no existe una regla de exclusién, en sentido
estricto, ni un sistema de nulidades, sino una potestad del juez para deter-
minar caso por caso cuando una prueba obtenida con violacién del derecho
ha de ser desestimada después de un método de ponderacién de multiples
factores juridicamente relevantes.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo Federal (BGH) ha sido muy
importante en el desarrollo de esta cuestidn, sobre todo al establecer que
no es un Principio de la Ordenanza Procesal Alemana (StPO) que la ver-
dad debe ser averiguada a cualquier precio, asimismo dicho Tribunal ha
elaborado la “Teorfa del 4mbito de derechos” o también llamada “Teorfa del
entorno juridico” (Auto del 21-01-58), el cual prohibe el aprovechamiento
de material probatorio que pueda llegar a lograrse cuando la violacién afecta
de forma esencial el 4mbito de derechos del acusado (Corte Constitucional

de Colombia, Sentencia SU-159/2002).

Pero, sin duda, uno de los aportes de la jurisprudencia alemana es la crea-
cién del denominado Principio de Proporcionalidad, en cuyo caso los Tri-
bunales de Alemania Federal, siempre con cardcter excepcional y en casos ex-
tremadamente graves, admiten la prueba ilicita, buscindose un principio de
equilibrio entre valores fundamentales enfrentados (José Neyra, 2010, p. 670).

3.5.Excepciones a la regla de exclusién probatoria

La jurisprudencia norteamericana ha desarrollado las principales excep-
ciones a la regla de exclusién probatoria, y se basan en la cuarta, quinta y
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la decimocuarta enmienda. La cuarta enmienda regula las érdenes judicia-

les de registro, allanamiento y arresto, se protege constitucionalmente a los

ciudadanos su seguridad personal, sus domicilios, documentos y pertenen-

cias contra registros e incautaciones arbitrarias, cuya afectacién requiere que
exista orden judicial, la cual debe ser emitida por “causa probable” de los
efectivos policiales que lo solicitan. La quinta enmienda garantiza los dere-

chos procesales en los juicios penales y prohibe entre otras cosas, la autoin-

criminacidn, es decir, cuando se compele a declarar a un procesado contra si

mismo. La decimocuarta enmienda contiene la cldusula del debido proceso

(Christian Morillas, 2018, p. 36).

Excepcidn de la fuente independiente: en este caso, la aplicacién de
los efectos indirectos de los ilicitos implicitos, se debilita cuando no exis-
te una vinculacién directa entre la prictica de una diligencia de forma
ilicita y las diligencias realizadas posteriormente. Es decir, no hay fru-
tos envenenados si hay prueba vilida independiente (Corte Suprema
de Justicia, Apelacién N° 7-2023, F.].20). En otras palabras, la fuente
independiente se fundamenta en la existencia de dos o mds caminos
de investigacién y se considera fuente independiente aquella que no ha
seguido el camino de la fuente considerada ilicita sino otra alternativa

(Luciano Castillo, 2014, p. 60).

Excepcién del descubrimiento inevitable: en esta situacidn, impera la
excepcidn de la prueba independiente al fundamentarse la valoracién de
la prueba obtenida de manera licita, aunque ese hecho se haya conocido
a través de prueba ilicita directa o indirectamente. Es decir, es proceden-
te admitir medios probatorios considerados ilicitos, siempre y cuando su
obtencién se habria producido siguiendo hipotéticamente otros medios,
caminos o vias legales licitas.

Excepcién del hallazgo casual: en este supuesto, se admite la legalidad
de lo encontrado casualmente, aunque la prueba originaria sea licita. Es
una variante del descubrimiento inevitable, en el que el hallazgo fortuito
elimina la conexién de antijuricidad y convierte, por ende, la prueba
encontrada casualmente en vélida para fundamentar una eventual con-
dena. Por ejemplo, tenemos el caso del descubrimiento de un delito de
trifico de drogas a través de una interceptacién de teléfono autoriza-
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da para otro delito (Corte Suprema de Justicia, Apelacién N° 7-2023,
F.J.20).

— Excepcién de la buena fe del transgresor: en este caso, la eliminacién
del efecto excluyente obedece a la creencia fundada y razonable de estar
obrando licitamente, lo que desestima el efecto disuasorio de la regla de
exclusién (Corte Suprema de Justicia, Apelacién N° 7-2023, F.J.20). Es
decir, la finalidad preventiva de la exclusién de la prueba no es necesaria
cuando la policia ha actuado creyendo que lo hacfa dentro de la ley; lo
que presupone la existencia de un error, lo que implica la ausencia de
mala fe.

3.6.Algunos casos de aplicacién de la regla de exclusién probatoria

Entre los principales supuestos de obtencién de pruebas con vulneracién
de garantias constitucionales, tenemos los casos de violacién de domicilio,
el secreto de las comunicaciones, infraccion del derecho a la intimida e
del to de | fi del derecho a la intimidad y d
defensa, esta dltima a través de medios constitucionalmente prohibidos -es
decir, confesiones extraidas mediante coaccién, torturas, hipnosis o “sueros
de la verdad” (Corte Suprema de Justicia, Apelacién N° 7-2023, F.J.20).

3.6.1. Control de identidad policial y violacién de la libertad de

transito

Conforme establece el articulo 205° del Cédigo Procesal Penal, los efec-
tivos de la Policfa Nacional del Pert tienen la facultad para realizar el control
de identidad de ciudadanos, es decir, solicitar su documento nacional de
identidad, cuando considere que resulta necesario para: 1) prevenir un delito
o para, 2) obtener informacién util para la averiguacién de un hecho puni-
ble. Es decir, la ley no autoriza a la autoridad policial a pedir documentacién
sin ninguna justificacién, sino sobre la base de las causales anteriormente
sefaladas.

Pero el control de identidad policial, por lo general, conlleva dos aspec-
tos que inciden en la libertad personal: a) el requerimiento del documento
nacional de identidad y b) el registro personal. Este poder que tiene la policia
de identificar y registrar a las personas constituye actos que intervienen en el
derecho a la libertad de trdnsito, asi como el derecho a la privacidad (STC

02054-2017-PHC/TC, F.J. 33).
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La Convencién Americana sobre Derechos Humanos garantiza en el
articulo 22° la libertad de trénsito, y establece al mismo tiempo lo siguiente
sobre sus restricciones:

1.- Toda persona que se halle legalmente en el territorio de un Estado
tiene derecho a circular por el mismo

(..)

3. El ejercicio de los derechos anteriores no puede ser restringido sino en
virtud de una ley, en la medida indispensable en una sociedad demo-
crdtica, para prevenir infracciones penales o para proteger la seguridad
nacional, la seguridad o el orden piiblicos, la moral o la salud piblicas
0 los derechos y libertades de los demis.

Como podemos ver, la Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos establece la posibilidad de que las personas sean objeto de restricciéon
de su libertad de trdnsito, pero ello s6lo se basa en la necesidad de prevenir
delitos o para proteger la seguridad nacional, la moral o el orden publico, y

debe ser dado por ley.

El articulo 206° del Cédigo Procesal Penal también establece la posibili-
dad de que la Policia Nacional del Pert restrinja la libertad personal cuando
realice controles publicos en delitos graves; pero solo con el propésito de
lograr la incautacién de instrumentos, efectos o pruebas de la comisién de
un delito. Es decir, “no constituye una autorizacién para que la policia de
manera indiscriminada registre o identifique a un ndmero indeterminado de

personas o de vehiculos” (STC 02054-2017-PHC/TC, E.]. 47).

Bajo este mismo esquema argumentativo, la Policia Nacional del Pert
tampoco puede realizar el registro personal de un ciudadano si no hay una
justificacién basada en la ley, como las que se han mencionado supra. La vida
privada, sefiala el Tribunal Constitucional, se conforma de los datos, hechos
o situaciones desconocidos para la comunidad que, siendo veridicos, estdn
reservados al conocimiento del sujeto mismo y de un grupo reducido de
personas, y cuya divulgacién o conocimiento por otros trae aparejado algtin

dafio (6712-2005-PHC, fundamento 38).

En este aspecto, el numeral 3 del articulo 205° del Cédigo Procesal Pe-
nal establece la posibilidad de registro por parte de la Policia Nacional; seha-
lando lo siguiente:
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3. Si existiere fundado motivo que el intervenido pueda estar vinculado
a la comision de un hecho delictuoso, la Policia podrd registrarle sus
vestimentas; equipaje o vehiculo. De esta diligencia especifica, en caso
resulte positiva, se levantard un acta, indicindose lo encontrado, dando
cuenta inmediatamente al Ministerio Piblico.

De otro lado, el numeral 1 del articulo 210° del Cédigo Procesal Penal
también establece los supuestos para que proceda el registro personal:

1.- La Policia, por si -dando cuenta al Fiscal- o por orden de aquél,
cuando existan fundadas razones para considerar que una persona
oculta en su cuerpo o dmbito personal bienes relacionados con el delito,
procederd a registrarla. Antes de su realizacion se invitard a la persona
a que exhiba y entregue el bien buscado. Si el bien se presenta no se pro-
cederd al registro, salvo que se considere 1itil proceder a fin de completar
las investigaciones.

Al respecto, destacar lo sefialado por el Comité de Derechos Humanos,
el mismo que al interpretar el articulo 17° del Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos ha sehalado lo siguiente:

Por lo que respecta al registro personal y corporal, deben tomarse me-
didas eficaces para garantizar que esos registros se lleven a cabo de manera
compatible con la dignidad de la persona registrada. Las personas sometidas
a registro corporal por funcionarios del Estado o por personal médico que
actde a instancias del Estado serdn examinadas sélo por personas de su mis-
mo sexo...” (Observacién General 16 — Derecho a la intimidad, articulo 17,

parrafo 8) (STC 02054-2017-PHC/TC, E.J. 63).

En consecuencia, nuestra legislacién sélo autoriza el registro personal
en caso exista “fundado motivo que el intervenido pueda estar vinculado
a la comisién de un hecho delictuoso” (articulo 205.3) o “cuando existan
fundadas razones para considerar que una persona oculta en su cuerpo o
dmbito personal bienes relacionados con el delito” (articulo 210.1). En caso
contrario, estaremos ante una prueba prohibida o ilicita, y debe excluirse del
acervo probatorio.

3.6.2. Interceptacidén telefénica

La intervencién telefénica es entendida, afirma Lépez-Fragoso como
“aquellas medidas instrumentales restrictivas del derecho fundamental al
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secreto de las comunicaciones privadas, ordenadas y ejecutadas en la fase
instructora de un proceso penal bajo la autoridad del érgano jurisdiccional
competente” (citado en Pablo Talavera, 2021, p. 227). Se trata de una medi-
da limitativa del derecho fundamental al secreto de las comunicaciones que
se realiza en funcién de la gravedad del hecho punible en trdmite, mediante
auto debidamente motivado, ejecutado por la Polica Judicial.

La intervencién de comunicaciones y telecomunicaciones, se encuentra
prevista en los articulos 230° y 231° del Nuevo Cédigo Procesal Penal.

El derecho a la intimidad personal se encuentra regulado en el Art. 2°
inciso 7 de la Carta Fundamental, sefialando que:

“Toda persona tiene derecho: ... la intimidad personal y familiar asi
como a la voz y a la imagen propias”.

Mientras que el derecho al secreto de las comunicaciones se encuentra
regulado en el Art. 2°.10 de la Carta Fundamental, que consagra:

“Toda persona tiene derecho: ... Al secreto y a la inviolabilidad de
sus comunicaciones y documentos privados”.

El derecho a la intimidad, sefiala Asencio Mellado:

tiene un contenido material, no meramente formal, en tanto tiende
a la proteccién de aquellas dreas privadas de la persona, las referidas
a un dmbito de la misma propio y reservado frente a la accién y el
conocimiento de las demds. Incide y protege determinadas manifes-
taciones de la vida privada revestidas de una proteccién especial por
venir directamente relacionadas con la dignidad y el desarrollo de la

propia personalidad (2008, p. 57).

La infraccién a este derecho no es ajena al contenido material de las
conversaciones grabadas, de modo que no hay afectacién de la intimidad,
si la interceptacién proviene de un interlocutor o incluso de un tercero si la
materia captada no entra dentro del dmbito muy restringido (esencial) de la
personalidad.

En efecto, el Tribunal Constitucional ha dejado plenamente establecido
que “no se vulnera el derecho al secreto de las comunicaciones de quien,
siendo parte de una comunicacidn, registra, capta o graba también su pro-
pia conversacién ni tampoco a quien siendo parte de dicha comunicacién
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autoriza de manera voluntaria y expresa a un tercero para que acceda a la

comunicacién” (STC 0867-2011-PA/TC Apurimac).

Asimismo, es de precisar, que si un tercero graba una conversacidon rea-
lizada en una casa sin autorizacién alguna, no estaremos ante una afectacién
del derecho al secreto de las comunicaciones; sino ante la vulneracién de
otros derechos fundamentales. Por ejemplo, el derecho fundamental afecta-
do en la captacién y grabacién de conversaciones privadas orales o directas es

la intimidad (Pablo Talavera, 2021, p. 235).

3.7 .Efectos juridicos de la prueba irregular

En cuanto a los efectos juridicos de la prueba irregular, nuestra legisla-
cién contempla algunos supuestos en los que mediante una norma de cardc-
ter procesal, se regula un supuesto de obtencién probatoria no permitido y
su consecuencia. Asi tenemos, el inciso 3, del articulo 163°, el inciso 2 del
articulo 162, el inciso 3 del articulo 184° del Cédigo Procesal Penal; claro
que ello no significa cerrar la posibilidad de limitar la valoracién probatoria
de otros supuestos no regulados en forma especifica.

El articulo VIII del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Penal, esta-
blece, de modo genérico, una prohibicién de valoracién para las pruebas no
obtenidas mediante un procedimiento constitucionalmente legitimo —entre
las cuales aparece la prueba irregular. Claro que la existencia de una prueba
irregular no implica la exclusién automdtica de las pruebas actuadas con
posterioridad o como resultado de ella. Asi se infiere de lo establecido en el
articulo 159° del Cédigo Procesal Penal, el cual impone al juzgador la prohi-
bicién de valorar las pruebas obtenidas directa o indirectamente siempre que

se hayan obtenido con vulneracién del contenido esencial de los derechos
fundamentales (Casacién 591-2015 Hudnuco, F.J. 19).

4. ANALISIS, DISCUSION Y RESULTADOS

La jurisprudencia de la justicia norteamericana ha enfatizado que el
descubrimiento de la verdad no se alcanza con instrumentos viciados, que
la verdad material no puede lograrse a cualquier precio, y desde esta pers-
pectiva, la prueba obtenida con vulneracién de los derechos fundamentales
no puede ser utilizada para incriminar a una persona y por tanto carece de
efectos legales.
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El propésito de excluir estos medios de prueba viciados, se fundamenta
en la necesidad de disuadir a las autoridades policiales de su uso, o mal uso;
demostrar que la justicia es la que finalmente pierde cuando se acude a me-
dios arbitrarios e ilegales para recaudar material probatorio o evidencia fisica.

Por ello, la regla de exclusién de la prueba del acervo probatorio implica
su inutilizacién o expulsién, prohibiendo otorgar validez alguna, desplegan-
do sus efectos en dos momentos: en la admisién del medio de prueba y en
la valoracién o apreciacién judicial; constituyendo de esta forma la prueba
ilicita un limite al ejercicio del derecho fundamental a la prueba.

Para resolver el conflicto entre dos derechos fundamentales, ante la evi-
dencia de una prueba ilicita, se ha intentado resolver la colisién de estos dere-
chos aplicando el principio de proporcionalidad; método que consideremos
poco util porque esconde un sesgo politico o ideolégico que se aparta de la
justicia.

5. CONCLUSIONES

— El derecho a la prueba forma parte de manera implicita del derecho a
la tutela procesal efectiva; dado que los justiciables estdn facultados para
presentar todos los medios probatorios pertinentes, a fin de que puedan
crear en el 6rgano jurisdiccional la conviccién necesaria de que sus argu-
mentos planteados son correctos.

— Dor el principio de la licitud probatoria, el juez tan solo admite las fuen-
tes de prueba o elementos materiales probatorios que se hayan obtenido
con el respeto a las garantfas fundamentales; de lo contrario ordena su
exclusién de la actuacién procesal. De esta forma, la prueba ilicita se
convierte en un limite al ejercicio del derecho fundamental a la prueba.

— En nuestro ordenamiento procesal penal una prueba es considerada pro-
hibida cuando se obtenga mediante la violacién directa o indirecta de
algtin derecho fundamental; en cuyo caso, se excluye del acervo proba-
torio.

— Una prueba es considerada irregular cuando se da mediante la inobser-
vancia de formalidades, como la vulneracién de una regla procesal, que
puede ser valorada en la medida que sea subsanada, caso contrario, ten-
drd efecto similar a la prueba prohibida, con la diferencia, que esta mo-
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dalidad de prueba ilicita, no genera efecto reflejo, es decir, su invalidez
no alcanza a las que se pudieran derivar de ésta, siempre que se obtengan
o incorporen licitamente.
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