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RESUMEN

La Tesis que hemos denominado “Criterios para la admision de la Prueba
llicita en el Proceso Civil Peruano”, se orienta a determinar los criterios
predominantes que deben tenerse en cuenta para admitir la validez de la prueba

ilicita en el proceso civil peruano.

En este sentido, la formulacién de nuestro Problema fue el siguiente: ¢ CUALES
SON LOS CRITERIOS PREDOMINANTES QUE DEBEN TENERSE EN
CUENTA PARA ADMITIR LA VALIDEZ Y EFICACIA DE LA PRUEBA ILICITA
EN EL PROCESO CIVIL PERUANO?, frente a lo cual nos planteamos los
siguientes objetivos principales: Conocer la regulacion de la prueba ilicita a nivel
del Cadigo Procesal Civil Peruano; Investigar las diversas teorias en torno a la
admision de la prueba ilicita en el proceso civil; Analizar los aspectos juridicos
del derecho fundamental a la prueba en el contexto del proceso civil peruano;
Conocer a nivel de la legislacion comparada los diversos ordenamientos que
regulan la admision de la prueba ilicita en el proceso civil; y Realizar entrevistas
a los principales operadores juridicos (magistrados, docentes universitarios) a fin
de conocer su posicion en torno a la admision de la prueba ilicita en el proceso

civil.

En cuanto al enunciado de la hipdtesis hemos formulado lo siguiente: “Los
criterios predominantes que deben tenerse en cuenta para admitir la
validez de la prueba ilicita en el proceso civil peruano son: la prevalencia
del derecho fundamental a probar, y su contribucion en la determinacion

de la verdad de los hechos”.

En aplicacion de los diversos métodos l6gicos y juridicos, entre ellos los métodos
de interpretacion, hermenéutico, deductivo y sintético, se logré concluir que tanto
la prevalencia del derecho fundamental a probar como la contribucion en la
determinacién de la verdad de los hechos deben constituir plenamente criterios

predominantes a tener en cuenta para la admision de la validez de la prueba
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ilicita en el proceso civil peruano, en orden a los intereses que representan las

partes en controversia y a la eficacia misma del proceso.

Asimismo se concluye que el derecho fundamental a la prueba se concibe como
un derecho subjetivo en el que el ordenamiento juridico que implica una posicion
iusfundamental de las partes frente al juez, cuya importancia radica en la
posibilidad de que todo sujeto de derecho que participa, o participara, como parte
o tercero legitimado en un proceso, tiene el derecho a producir la prueba
necesaria para formar la conviccién del juzgador acerca de los hechos que
configuran, o configuraran, su pretensioén en el marco del proceso civil en virtud

de la eficacia del proceso y la consecucion de la verdad de los hechos.

En esta investigacion encontramos en el Capitulo I, la Realidad Problematica el
Problema de investigacion, los Objetivos, la Justificacion y los Antecedentes o

investigaciones previas.

En el Capitulo Il, presentamos lo relativo al Marco Teorico, donde podemos
encontrar cuestiones referidas a la Prueba en el ordenamiento civil peruano, la
Prueba como derecho fundamental en el proceso civil, y Aspectos generales de

la Prueba ilicita.

El Capitulo 11l esta referido a las cuestiones metodologicas, donde encontramos

especificamente la hipbtesis y sus respectivas variables.
En el Capitulo IV presentamos y discutimos los resultados de la investigacion,
especialmente a nivel de fundamentos tedricos, resultados de las entrevistas y

resultados de la legislaciéon comparada.

En la parte final de este trabajo se presentan las Conclusiones,

Recomendaciones, Bibliografia y Anexos.

VIII



ABSTRACT

The thesis we have called "The movement of workers between companies in the
same business group and its infringement in profit sharing for workers in Peru”,
Is aimed at determining whether the creation of these business groups, stoked
by the globalization and technological breakthrough, made such shifts in order to
meet their business needs and market ploys outside the labor rights of their

workers.

In this sense, the formulation of our problem was as follows: MOVEMENT OF
WORKERS BETWEEN COMPANIES SAME BUSINESS GROUP PROFIT-
SHARING VULNERABLE WORKERS IN PERU?, against which we set the
following main objectives: Analyze the principle of irrevocability of rights; Describe
the position of national and foreign doctrine on the identification of a business
group; Analyze foreign legislation on the posting of workers in the same corporate
group; Analyze legislation and case law on profit sharing for workers in Peru,

among others.

As for the statement of the hypothesis we have formulated the following: "The
movement of workers between companies in the same business group profit
sharing violates workers in Peru, to refrain from applying the Principle of No

Waiver of Rights".

In application of the various logical and legal methods, including methods of
interpretation, hermeneutical, deductive and synthetic, it was possible to
conclude that indeed, the movement of workers between companies in the same
business group violates the profit sharing workers Peru, since the non-
implementation or failure to observe the principle of inalienability of rights
constitutes a manifest violation of the rights of workers, so that the movement of
workers within business groups should not be a maneuver or strategy for violation

of labor rights recognized in various legal instruments.
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Likewise, it is concluded that the principle of inalienability of rights recognized in
Art. 26 of the 1993 Constitution give a valuable tool for the worker in order to
safeguard his rights against the imposition of employers groups recognized as
such not only in doctrine but in the same case.

In this research we found in Chapter |, the Problematic Reality Research

Problem, Objectives, Justification and background or previous investigations.

In Chapter Il, we present as regards Theoretical Framework, where we can find
issues related to the Principles of Labor Law, the Labor Contract and called

Groups of companies as an employer of workers.

Chapter 1l is referred to methodological issues, specifically where we find the
hypothesis and their respective variables.

In Chapter IV we present and discuss the results of research, especially at the

level of theoretical foundations, results of interviews and jurisprudence.

In the final part of this work Conclusions, Legislative Proposal, bibliography and

appendices we are presented.
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CAPITULO I

EL PROBLEMA



1.1.- REALIDAD PROBLEMATICA

El objetivo central de la presente investigacion estd4 orientado a la
identificacion de los criterios predominantes que los juzgadores deben
tener en cuenta respecto de la admision de la validez y eficacia de la
denominada ‘pruebai ilicita’, en el marco del proceso civil peruano, con la
finalidad de ofrecer a los operadores jurisdiccionales una alternativa de
solucién frente a las diversas posiciones juridicas que intentan discernir
en qué casos resulta admisible la eficacia y validez de dichas pruebas en

los diversos estadios procesales.

En términos generales, la doctrina mas calificada reconoce al proceso
como una figura juridica que no s6lo ha venido a poner un orden
extraordinario en la resolucion de los conflictos sociales, sino que se ha
constituido —con toda justicia- en un fiel reflejo de la historia de los
pueblos, pues sus mecanismos a menudo son reflejo de sus mas intimidas
cosmovisiones, temores y esperanzas: “El proceso es cada vez mas el
producto juridico de lo que las sociedades necesitan para solventar la
vigencia de su derecho material y asegurar, por esa via, la eficacia del
Estado de Derecho™. Es por esta razon que consideramos que las normas
tienen que adecuarse a la realidad social, y no por el contrario, la realidad

social adecuarse a la norma.

El proceso, pues, importa una serie de actos que estdn sujetos a
determinadas reglas; por ello se afirma que el proceso constituye todo un
fendmeno integrado por una secuencia de actos regulados por la ley, que
son llevados por magistrados competentes dentro de un plazo

determinado?. Siendo asi, el proceso consistirda en una ordenada sucesion

1 MONROY GALVEZ, Juan. Introduccion al proceso civil, Temis- De Belaunde & Monroy,
Bogot4, 1996, p. 68.

2 SANCHEZ VELARDE, Pablo. Comentarios al Codigo Procesal Penal, edit. IDEMSA, Lima,
1994, p. 135.
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de actos en los que intervienen los autores del hecho, las autoridades
competentes y los demés sujetos procesales, y todo ello dentro de un
tiempo prefijado de tal manera que se garantiza una absoluta
imparcialidad.

De esta suerte, el proceso constituye en el conjunto de actos o diligencias
gue se cumplen para la investigacion de las causas, siendo un medio
adecuado y procedimental para resolver un conflicto, estableciéndose un
orden en cuanto a los actos procesales para que la actividad jurisdiccional

se desarrolle dentro de un correcto y adecuado cauce legal®.

En cuanto a la cuestiéon probatoria, la doctrina la entiende como la
verificacion de afirmaciones que se lleva a cabo utilizando los elementos
de prueba de que disponen las partes y que se incorporan al proceso con
arreglo a determinadas garantias. De ello se desprende que la prueba no
consiste solo en averiguar sino en verificar; y, segundo, que el elemento
de prueba es todo dato objetivo que se incorpora legalmente al proceso,
capaz de producir un conocimiento cierto o probable acerca del fondo de

los hechos?.

El proceso civil en particular esta dirigido hacia la determinacion de la
verdad de los hechos o, al menos, de su verdad probable, pues se
reconoce la “capacidad del proceso (civil) para producir decisiones
verdaderas sobre los hechos de la causa’™, siendo ademas que muchas
veces la capacidad del proceso se ve limitada por los principios y reglas

gue le dan contenido.

3 ECHANDIA, Davis. Compendio de pruebas judiciales. Culzoni Editores, Buenos Aires, 1994,

p. 79.

4 PRIETO SANCHIZ, Luis. La limitacion de los derechos fundamentales y la norma de clausura
del sistema de libertades, Fondo Editorial PUCP, Lima, 2009, p. 211.

> TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. Edit. Trotta, 2011, Madrid, p. 57.
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En este contexto, nos encontramos con la denominada ‘Prueba llicita’,
figura juridica que a la fecha ha provocado interpretaciones y legislaciones
de muy diverso orden, siendo un tema constantemente discutido a nivel

de la doctrina procesal.

La prueba ilicita se puede definir como aquella cuya fuente probatoria esta
contaminada por la vulneracién de un derecho fundamental o aquella cuyo
medio probatorio ha sido practicado con idéntica infraccion de un derecho
fundamental. Por tanto, la consecuencia mas relevante de las mismas es
la prohibicién de otorgarles efecto alguno®. Nuestro concepto sobre
prueba ilicita esta orientada sobre aquellos medios o fuentes de prueba
gue han sido obtenidas mediante la vulneracion de algun derecho
constitucionalmente protegido; cabe precisar estas se encuentran dirigida
en particular al modo antijuridico con el cual se obtuvo el medio o fuente

de prueba.

A nivel constitucional, la Ley fundamental de 1993 reconoce la llamada
regla de exclusion de la prueba prohibida o prueba ilicita en forma expresa
en dos disposiciones: en el articulo 2°.24.h, cuando sefiala que carecen
de valor las declaraciones obtenidas por la violencia —moral, psiquica o
fisica—, y que quien las emplea incurre en responsabilidad; y, en el
articulo 2°.10, al prescribir que los documentos privados obtenidos con
violacion del precepto constitucional —primer parrafo de la citada

disposicion constitucional— no tienen efecto legal.

En forma expresa, por tanto, nuestra Constitucion adopta el criterio de la
ineficacia probatoria o regla de exclusion de aquella fuente o medio de
prueba obtenida mediante la infraccion de preceptos constitucionales, y
asi ha quedado establecido en el Tribunal Constitucional’, al resolver una

demanda de habeas corpus interpuesta contra la Tercera Sala de la Corte

6 PICO | JUNOY, J. El derecho a la prueba en el proceso civil, edit. J. M2 Bosch editor,
Barcelona, 1996, p. 167.

" Exp. N° 1601-2013-PHC/TC.



Superior de Justicia de Lima, por emitir una sentencia condenatoria sin
verificar que los medios probatorios presentados fueron obtenidos

vulnerando el derecho del acusado al secreto de las comunicaciones.

La fuente de prueba es un concepto metajuridico que corresponde a una
realidad ajena al proceso y anterior al mismo. Por lo mismo, la fuente
existira aun cuando el proceso no llegue siquiera a existir, aunque en tal
sentido carece de consecuencias juridicas. EI medio de prueba, en
cambio, importa un concepto juridico y puramente procesal, que nace
junto y por el proceso: "El punto de partida de la actividad probatoria, es
gue las partes acuden al tribunal realizando afirmaciones de hecho, cuya
prueba no podra lograrse si no contando con algo que preexista al
proceso, por ejemplo, un vecino que vio el hecho, una fotografia, una
escritura publica, etc., que son las que constituyen lo que podemos

denominar fuentes de prueba"®.

Segun lo dicho y en una secuencia l6gico-temporal entonces, lo primero
sera buscar la fuente de la prueba para luego incorporarla al proceso a
través de los medios que la ley establece para ello. O dicho de otra forma:
una cosa son las fuentes que existen antes del proceso y que, por lo
mismo, no pueden enumerarse por la ley; y otra distinta la forma en que
se llevan al proceso para formar el convencimiento del juez, por los

medios que la ley enumera taxativamente.

Por su parte, en el ambito procesal penal, la prueba ilicita no ha sido
definida por el nuevo Cddigo, pero de su descripcion legal se puede
concluir porque se asume un criterio restringido de la nocién de prueba
ilicita. En efecto, el legislador ha considerado que solo se esta frente a
prueba ilicita cuando las pruebas obtenidas, directa o indirectamente,
violan o vulneran el contenido esencial de los derechos fundamentales de

la persona (art. 159°). Tanto en el art. VIl del T.P. del nuevo C6digo, como

8 CAROCCA PEREZ, Alex. Manual De Derecho Procesal. Edit. Lexis Nexis, Santiago, 2005, p.
233.
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en el art. 159° del mismo, se aborda el tema de la prueba ilicita. De
obtenerse o incorporarse pruebas sin respeto a un debido proceso, éstas
no deberan ser utilizadas ni valoradas por el juzgador. En el mismo sentido
carecen de efecto legal las que hayan sido obtenidas directa o
indirectamente con violacion del contenido esencial de los derechos
fundamentales de la persona. Estas pruebas no podran ser utilizadas por

el Juez directa ni indirectamente.

En ambos casos estamos frente a supuestos donde la prueba ilicita
vulnera derechos fundamentales, por los cuales la doctrina y la
jurisprudencia han sido enfaticas en impedir su concurrencia al proceso,
en la medida que desnaturaliza sus fines y atenta contra los derecho
establecidos. Es el caso, por ejemplo, de las pruebas conseguidas
mediante el uso de la violencia, el secuestro o la tortura, donde la

informacion se distorsiona y no se ajusta a la realidad.

Pues bien, no obstante estas afirmaciones, nos encontramos con el
derecho fundamental a probar, entendido como un derecho fundamental
auténomo, o como integrante de otro derecho fundamental de naturaleza
compleja: el derecho a un proceso justo o debido proceso, y el derecho a
la tutela jurisdiccional efectiva, y que cobra especial relevancia en el
proceso civil y en la presente investigacion. BUSTAMANTE ALARCON
manifiesta que “el derecho fundamental a probar es aquel derecho
subjetivo  perteneciente al grupo de los Illamados ‘derechos
fundamentales’, que tiene todo sujeto de derecho por el solo hecho de
serlo, y que le permite utilizar dentro de un proceso o procedimiento en el
gue interviene o participa, conforme a los principios que lo delimitan y le
dan contenido, todos los medios probatorios que resulten necesarios para
acreditar los hechos que sirven de fundamento a su pretension o

defensa’™.

9 BUSTAMENTE ALARCON, Reynaldo. El derecho a probar como elemento esencial de un
proceso justo. Ara editores, 2001, Lima, p. 67.



Agrega este autor que el derecho a probar, o también llamado derecho a
la prueba, es un derecho de cardcter procesal que integra el derecho
fundamental a un proceso justo, o simplemente debido proceso, pues,
este es un derecho complejo que estd conformado por un conjunto de
derecho destinados a asegurar que el inicio, desarrollo y conclusion de un
proceso o procedimiento, asi como las decisiones que en ellos se emitan,

sean objetiva y materialmente justas?'°.

En tal propésito, ¢se podria considerar que la prueba ilicita limita el
derecho fundamental a probar?, ¢.cual es la dinAmica que el proceso civil
ha diseflado para las relaciones entre estas dos instituciones juridicas?,
¢se pueden admitir ciertas pruebas ilicitas en pos de la verdad de los

hechos? llustremos con un ejemplo:

Qué pasaria si el sujeto ‘X’ tiene fundadas sospechas de que su esposa
tiene relaciones sexuales de caracter extramatrimonial, y con el fin de
poder demandar el divorcio coloca secretamente en su habitacion una
microcamara filmadora, logrando en ultima instancia registrar el encuentro
indebido de su mujer con un tercero. Tiempo después, ‘X’ interpone la
demanda fundado en la causal de divorcio por adulterio, y al momento que
se corre traslado, la mocion de contestacion alega que dicho medio
probatorio atenta su derecho a la intimidad al haber sido grabada sin su
consentimiento. Frente a esta colision de derechos, la pregunta se cae de
madura: ¢qué derecho debe prevalecer, el derecho a la prueba o el
derecho a la intimidad?, para lo cual ni la doctrina ni la jurisprudencia

ofrece una respuesta categorica.

Como vemos, el problema de la “prueba ilicita” se presenta como uno de
los mas complejos y polémicos de la dogméatica procesal e incluso
constitucional. Su solucion depende en buena medida de lo que el

ordenamiento juridico de cada pais diga al respecto.

10 BUSTAMENTE ALARCON, Op. cit. p. 69.



No obstante, como quiera que en ella se encuentran involucrados
derechos fundamentales y otros bienes juridicos constitucionalmente
protegidos, y teniendo en cuenta que muchas veces la problemética que
representa es parte del drama humano que es llevado al proceso o
procedimiento, consideramos que su solucion requiere mucho mas que
una simple aplicacién de la legislacién vigente, debiendo, por ende,
atenderse también a la realidad social donde el problema se presente, a
los valores, principios, derechos y demas bienes juridicos involucrados,

asi como a las circunstancias comprobadas de la causa'?.

De lo expuesto, podemos sefalar dos tesis contrapuestas. De un lado,
aquella que postula que la Unica sancion para evitar el uso de la prueba
obtenida ilicitamente es la de no darle eficacia alguna; y de otro lado,
aquella que sefala que permite que las pruebas ilicitas sean validas y
eficaces con el Unico propdsito de descubrir la verdad de los hechos, tal
como sostiene TARUFFO, quien afirma que “la finalidad de la prueba es
la de determinar la verdad de los hechos, por ende toda prueba relevante
debe ser admitida, siempre teniendo en cuenta criterios claros que nos
permitan discernir en qué casos resulte eficaz que dichas pruebas sean

admitidas™?.

Dicha postura con la que coincidimos sustantivamente, se inscribe en una
concepcion probatoria moderna segun la cual todo elemento de prueba
relevante para una decision justa para las partes debe ser sometido a
valoracion por parte del Juez: Pues si hablamos de la prueba en sentido
amplio, hacemos referencia a aquella que comprende cualquier tipo de
dato cognoscitivo, de procedimiento o de medio que produzca informacion
utilizable para la determinacién de la verdad de los hechos, y por ende,

poner fin a la incertidumbre juridica del caso®3.

1 BUSTAMANTE ALARCON, Reynaldo. Themis, N° 43. PUCP, 2001, Lima, p. 137 y ss.
2 TARUFFO, Michele. Simplemente la verdad, edit. Marcial Pons, Italia, 2010, p. 160.
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Dichos criterios seran la razon de ser del presente trabajo de
investigacion, en el cual precisaremos las alternativas de solucién para
gue en determinados casos la prueba ilicita sea admitida, en atencion al
conflicto entre los diversos bienes juridicos manifestados en la norma, con
todo lo que ello supone para la eficacia resolutiva de un proceso de

caracter civil.

1.2.- ENUNCIADO DEL PROBLEMA

¢CUALES SON LOS CRITERIOS PREDOMINANTES QUE DEBEN
TENERSE EN CUENTA PARA ADMITIR LA VALIDEZ Y EFICACIA DE
LA PRUEBA ILICITA EN EL PROCESO CIVIL PERUANO?

1.3.- OBJETIVOS
1.3.1.- GENERAL
» Determinar los criterios predominantes que deben tenerse en
cuenta para admitir la validez y eficacia de la pruebailicita en el
proceso civil peruano.

1.3.2.- ESPECIFICOS

» Conocer la regulacion de la prueba ilicita a nivel del Codigo

Procesal Civil Peruano.

» Investigar las diversas teorias en torno a la admision de la

prueba ilicita en el proceso civil.

» Analizar los aspectos juridicos del derecho fundamental a la

prueba.



» Conocer a nivel de la legislacion comparada los diversos
ordenamientos que regulan la admision de la prueba ilicita en

el proceso civil.

> Realizar entrevistas a los principales operadores juridicos
(magistrados, docentes universitarios) a fin de conocer su
posicién en torno a la admision de la prueba ilicita en el proceso

civil.

1.4.- JUSTIFICACION

El presente trabajo buscara dar un aporte juridico en lo que respecta a los
diversos criterios que pueden enunciarse respecto de la prueba ilicita en

el proceso civil peruano.

No olvidemos que la finalidad de prueba es lograr el convencimiento del
Juez en torno a la veracidad o no de la afirmaciones realizadas por la
partes, y mal se puede coadyuvar a ello si se rechazan por su origen ilicito
determinada fuentes de pruebas hechos que en ocasiones puedan
resultar determinantes para la resolucion en uno u otro sentido, del caso
gue se trate, como hemos podido apreciar en los ejemplos citados en

nuestra realidad problematica.

Sin perjuicio de imponer la sancidn que corresponda a quien obtuvo la
prueba con vulneracion de derechos fundamentales, la necesidad del
esclarecimiento de los hechos de actos de forma tan cercana que sea
posible a la realidad exige admitir la eficacia de dicho material probatorio,
pues lo contrario equivale a prescindir voluntariamente de elementos de
condicion relevantes para el resultado justo del proceso. Por eso la figura
del Juez es gravitante en el desarrollo del proceso civil, en tanto y en

cuanto administra la admision y dinamica de las pruebas en funcién de los
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intereses individuales, pero también de los intereses colectivos, que

soportan la fiabilidad del sistema de justicia.

1.5.- ANTECEDENTES DE LA INVESTIGACION

En esta parte de nuestro proyecto de investigacion nos referiremos a los
diversos estudios anteriores con el fin de buscar los mejores aportes a
nuestro tema. Los principales antecedentes que hemos encontrado sobre

nuestro tema son los siguientes:

Betzabé Marciani Burgos. “Interceptaciones telefénicas ilicitas como
pruebas ilicitas, vida privada e interés publico. O las marchas y
contramarchas del Tribunal Constitucional en relacion con lalibertad
de expresion”. Instituto de Defensa Legal — Justicia Viva. Documento

de Trabajo N° 46, cuya conclusion principal es:

“Que la sentencia del Tribunal Constitucional (en el caso de Alberto
Quimper) introduce un criterio de determinacion de lo que constituye
informacion publica —que puede ser difundida dada su relevancia publica—

vinculado a su fuente y no a su contenido.

El Tribunal Constitucional establece una relacion de causalidad entre la
ilicitud de la interceptacion telefonica (en efecto, ilicita conforme a la ley
penal vigente) y la ilicitud de la difusién publica de dicha informacion. Asi
pues, el Tribunal no toma en cuenta el criterio de relevancia publica de la
informacion que, en el juicio de ponderacion, introduciria un elemento muy

importante en favor de la licitud de la publicacion de la informacion’.

Sandra Fanny Minano. 2013. “Vulneracion del Derecho a la Intimidad
a través de la Informacién personal computarizada que manejan las
Centrales de riesgo y material probatorio”. Tesis para optar el titulo
de Abogado, Universidad César Vallejo- Trujillo, cuya conclusién

principal es:
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“El analisis realizado del derecho de la intimidad frente al tratamiento
computarizado de la informacion personal en los bancos de datos debe
ser considerada con mucha reserva por los interesados, ya que el informar
implica una gran responsabilidad para los titulares de los medios
administrativos de almacenamiento, pues deben indicar hechos actuales
y valederos sin mezclar con aquellos que involucren la intimidad de la

persona.
De otro lado, este tipo de entidades debe facilitar los interesados de los

respectivos mecanismos para hacer valer su derecho en las diversas

instancias de la administracion’.
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SUBCAPITULO |
LA PRUEBA EN EL ORDENAMIENTO CIVIL PERUANO

1.- ¢ Qué es probar?

Una de las cuestiones propedéuticas que nos inquietaron en los albores
de esta investigacion es una pregunta tan sencilla como compleja: ¢qué
significa la palabra ‘probar’ en un contexto juridico adjetivo? Y agregamos:
¢scudl es su transcendencia de cara a la eficacia jurisdiccional? Y
especialmente: ¢bajo qué presupuestos ha servido de base para la
edificacion de lo que hoy por hoy se puede concebir como la edificacion

juridica del proceso?

La mayoria de autores reconocen que el vocablo “prueba” forma parte de
nuestras actividades cotidianas, y asi lo ejercemos en nuestra vida diaria
con nuestro amigos, familiares, etc. cuando necesitamos probar o
sustentar algo que afirmamos y generar conviccion en el otro sujeto, para
lo cual recurrimos a los mecanismos mas elementales o basicos para
demostrar algo. Sin embargo, este tratamiento coloquial de la prueba es
ajeno completamente al interés del Derecho, donde sus presupuestos se
ajustan normalmente a exigencias juridicas de relevancia consensual,

esto es, dispuestas tipicamante por el legislador.

De modo que debe quedar claro que el ejercicio probatorio si bien
cualquier cristiano puede aplicarlo en funcidén a su experiencia o proposito
gue persiga, el Derecho ha dispuesto que la prueba tenga, en términos
juridicos, un conjunto de presupuestos que debe satisfacer para formar
una conviccion valida en el juzgador, de ahi la importancia de su
tratamiento en el ordenamiento procesal, pues la verdad que se persiga

debe ser cotejada con instrumentos eficaces que la hagan posible.
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No obstante esta afirmacidén, no podemos oponernos a la idea de que un
vivo debate en el seno de todos los sistemas judiciales reside en la
busqueda de la verdad material a través del “proceso”, pero éste, se
realiza como debe ser, a través de las llamadas Formas Procesales
preestablecidas por el legislador, como garantia del Debido Proceso, de
la Seguridad Juridica y del Derecho a la Defensa dentro del Estado de
Derecho, lo cual justifica los diversos tratamientos que el Derecho ha
previsto la prueba y las formalidades para su admisién o exclusién de un

proceso.

No obstante, las formas procesales son imperfectas y ello nos plantea que
pese al sistema probatorio que rige en nuestro pais, donde las normas
probatorias no estan abocadas solo al juez sino también a las partes, pues
tienen un interés directo en la busqueda de la verdad, la cuestion
probatoria resulta de suma importancia en el desarrollo mismo de un
proceso, sea civil, penal o de cualquier otra naturaleza. De modo que,
probar, esta en funcion directa con los fines intrinsecos de la actividad
procesal, esto es, se traduce como un imperativo para evitar un perjuicio

al sistema o a cualquiera de las partes reclamantes4.

De esta suerte, la conjugacion o dinamica de las pruebas no es absoluta,
pues ésta, es condicionada por la ley al no permitirse la contaminacion del
proceso con la aportacion de hechos a través de medios impertinentes,
inconducentes, o lo que buen sector de la doctrina ha llamado “pruebas

prohibidas” o “ilegales”.

Las leyes que nos gobiernan, ya sean sustantivas o adjetivas, deben
sustentarse en el acceso al proceso, en facilitar la actividad probatoria y
en evitar las dilaciones procesales, circunstancias que llevan al

alejamiento de los justiciables de los tribunales.

14 RIVERA MONTES, Claudio. Las pruebas en el derecho civil argentino. Edit. Santana Vide,
2007, p. 55.
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En este contexto es que la importancia del ejercicio probatorio se cae de
madura, pues tienen que ver con las potestades que deben ser ejercidas,
sin ninguna discusion por los Jueces para depurar al proceso de una serie
de vicios que finalmente dar lugar a nulidades que de haberse prevenido,
evitarian las desconsideradas reposiciones causadas por ignorancia de
los sujetos procesales, su falta de lealtad, su negligencia frente al
desarrollo de la causa o por la excusa sempiterna del gran volumen de
trabajo que impide el control efectivo del material probatorio y los medios
utilizados para su incorporacion por parte de quien en definitiva tendra el

deber de estimarlo.

2.- Concepto de prueba

En términos cristianos, por prueba comprendemos el conjunto de razones
0 motivos proporcionados por las diversas fuentes de prueba para
producir conviccién en el juzgador respecto de la existencia 0 no un

determinado hecho sometido a probanza.

En términos juridicos recurrimos al maestro Taruffo, para quien el proceso
y, en patrticular, la decision final, pretenden resolver la incertidumbre que
se da respecto a la verdad o falsedad de los enunciados que tiene que ver
con los hechos relevantes de la causa. “La prueba, sostiene, es el
instrumento que utilizan las partes desde hace siglos para demostrar la
veracidad de sus afirmaciones, y del cual se sirve el juez para decidir

respecto a la verdad o falsedad de los enunciados facticos”®.

En términos muy generales, se entiende como prueba cualquier
instrumento, método, persona, cosa O circunstancia que pueda
proporcionar informacién util para resolver dicha incertidumbre. Segun

esta definicion, son prueba tanto los instrumentos para adquirir

15 TARUFFO, Michele. La prueba, articulos y conferencias. Monografias juridicas Universitas.
Edit. Metropolitana. Buenos aires, 2013, p. 56.
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informacion que estdn expresamente regulados por la ley (las
denominadas pruebas tipicas) como aquellos que la ley no regula
expresamente (las denominadas pruebas atipicas) pero que, sin embargo,
pueden servir para fundar la decisién sobre los hechos. Podemos agregar
gue, en términos generales, se pueden considerar como racionalmente
admisibles todas las pruebas, tipicas o atipicas, que sean relevantes en
la medida que aporten informaciones utiles para formular esa decision; se
excluyen del proceso solo aquellas pruebas que, aun siendo relevantes,
sean calificadas como inadmisibles por alguna norma juridica especifica
(como por ejemplo, las pruebas ilicitas o aquéllas para cuya adquisicién

habria que violar el secreto profesional)?.

Montero Aroca, por su parte, convencido acerca de la imposibilidad que el
proceso pueda alcanzar la verdad absoluta y reconduciendo la prueba
mas bien hacia la certeza respecto de las afirmaciones que las partes han
esgrimido sobre los hechos, define la prueba como “la actividad procesal
gue tiende a alcanzar la certeza en el juzgador respecto de los datos

aportados por las partes™’.

Por su la lado Garcia Valencia, intenta una definicion integral afirmando
que entiende por prueba “los diversos medios, allegados al proceso
mediante el cumplimiento de los requisitos legales, que contienen los
motivos o razones para llevar al funcionario judicial, el convencimiento
sobre la existencia o0 inexistencia de los hechos que interesan al

proceso”8,

Finalmente, Miranda Estrampes, ademas de resaltar el caracter

extrajuridico de la prueba, toda vez que es una actividad humana que

16 TARUFFO, Michele. Ob. cit., p. 63.

1T MONTERO AROCA, Juan. La prueba. Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2000, p.

18 GARCIA VALENCIA, Jesus |. Las pruebas en el proceso penal. Parte general. Ediciones
Juridicas Gustavo Ibafiez, Buenos Aires, 1996, p. 49.
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tiene aplicacion en otras areas del conocimiento distintas del Derecho e
inclusive en la vida cotidiana, ha clasificado sintéticamente las posiciones
doctrinales relacionadas con la nocion de prueba procesal o juridica en
tres grandes grupos, que nos ha parecido muy interesante, a saber?®:

a) La prueba como actividad de las partes y del juez, cuyos defensores
resaltan la nocion de actividad de las partes y del 6rgano jurisdiccional en
orden a aportar la conviccion sobre la verdad de los hechos o afirmaciones

del proceso.

b) La prueba como equivalente de conviccion o certeza del juzgador,
cuyos sostenedores destacan como elemento central de la nocién de

prueba a la funcién desplegada para lograr el convencimiento del juez.

c) La prueba como actividad de verificacion, postura que relieva en la
nocion de prueba la actividad de verificacion o comprobacion de la
exactitud de las afirmaciones o proposiciones sostenidas en el proceso

por las partes, actividad que es realizada por el juez.

En la doctrina nacional, desde la dogmatica penal también encontramos
algunas firmas interesantes. Asi tenemos que San Martin Castro, citando
textualmente define la prueba como “la actividad procesal del juzgador y
de las partes dirigida a la formaciéon de la conviccion psicologica del

juzgador sobre los datos (fundamentalmente) de hechos aportados”?°.

Por su parte Oré Guardia, considerando los diferentes aspectos de
enfoque, considera que prueba puede significar lo que se quiere probar,

la actividad destinada a ello, el procedimiento legal de introduccion de la

19 MIRANDA ESTRAMPES, Manuel. La minima actividad probatoria en el proceso penal, José
Maria Bosch Editor, Barcelona, 2001, pp. 22-32.

20 SAN MARTIN CASTRO, César. Derecho procesal penal, Grijley, Lima, 2001, p. 581.
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prueba en el proceso, el dato que contribuya al descubrimiento de la

verdad y el resultado reflejado en la conviccién del juez??.

3.- Objeto de la prueba

A estas alturas del desarrollo de la presente tesis, debemos enfatizar que
diversos autores sostienen, cada quien a su modo, su propio concepto en
torno al objeto, medio o fuente de prueba, cosa que se agudiza con mayor
complejidad en la doctrina comparada, pues incluso hemos advertido que
mientras unos autores llaman ‘medios’ otros lo denominan ‘fuentes’, y asi

por el estilo.

Para evitar estas imprecisiones, ya que hemos definido lo que se entiende
por prueba, fijaremos lo que entendemos por medios de prueba y fuentes
de prueba, con el animo de proporcionar unas definiciones basicas que
nos permitan hacer comprensibles nuestras ideas y evitar el uso

contradictorio de estas categorias en un mismo sistema.

En cuanto al objeto de prueba, es todo aquello que puede probarse, sea
gue se trate de hechos naturales o humanos, psicolégicos o fisicos, etc.
Sin embargo, en puridad, lo que se prueba o debe probarse en el proceso
no son hechos en si, que no son verdaderos ni falsos, sino enunciados o
afirmaciones. Es imposible reproducir un hecho del pasado (como es el
delito, por ejemplo), pero si es posible predicar verdad o falsedad de las
afirmaciones expuestas sobre éste por las partes en el proceso?.
Naturalmente hay cuestiones que no pueden ser objeto de prueba, tales
como las presunciones legales, los hechos notorios, las normas juridicas

nacionales, las maximas de la experiencia, etc.

21 ORE GUARDIA, Arsenio. Manual de derecho procesal penal. Edit. Alternativas, Lima, 2000,

22 CAFFERATA NORES, José I. La prueba en el proceso penal. Edic. Depalma, Buenos Aires,
2001, p. 16.
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En general, convenimos en que en el proceso solo se prueban hechos, lo
gue significa que el objeto de la prueba lo constituyen los hechos, pero
hagamos la advertencia que no se trata de un hecho cualquiera sino de
hechos controvertidos, es decir, de hechos afirmados por alguna de las
partes que a su vez no es admitido por la otra, generandose una

controversia de hechos que son materia de un proceso.

4.- Fuente y medio de prueba

Seguimos al tio Bustamante Alarcén cuando afirma que como fuentes de
prueba “significamos todos aquellos hechos (en sentido juridico amplio
como objetos, acontecimientos y conductas) que se incorporan al proceso
o procedimiento a través de los diversos medios de prueba, a partir de los
cuales el juzgador puede encontrar o0 no la prueba de otros hechos, o de
ellos mismos (como la escritura publica que acredita su propia existencia),

gue son objeto o materia de prueba”?,

También podemos decir que fuente de prueba es todo hecho, fenémeno,
cosa, actitud, etc. que suministra al juez un conocimiento originario sobre
el hecho a probar y que tiene la aptitud de convertirse en argumento

probatorio.

El maestro Carnelutti distinguia las fuentes de prueba en sentido estricto
de las fuentes de presuncion. Las primeras vendrian a ser los hechos que
permiten la deduccion del hecho a probar y que estan constituidos por la
representacion de éste (ejemplos: la fotografia de una escena, la
narracion efectuada por un testigo, que son representaciones del hecho
fotografiado o narrado). Las segundas serian los hechos que igualmente
permitirian la deduccion del hecho a probar pero que no estan constituidos

por la representacion de éste (ejemplos: la posesion por parte del

23 BUSTAMANTE ALARCON, Reynaldo. El problema de la "prueba ilicita™: un caso de conflicto
de derechos. una perspectiva constitucional procesal. En:
http://revistas.pucp.edu.pef/index.php/themis/article/viewFile/11596/12126.
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imputado del cuchillo con el que se cometio el homicidio, las manchas de
sangre encontradas en la ropa del imputado). Debe destacarse que la
fuente de prueba es una realidad extraprocesal pero que tiene la aptitud
de convertirse en argumento probatorio, caracteristica que ha sido

destacada como esencial en la doctrina procesal?.

Recapitulando, los documentos, la declaracion de parte o de testigos y el
dictamen de peritos, entre otros, son medios de prueba; los hechos
descritos o contenidos en esos medios probatorios o que han ingresado
al proceso o procedimiento a través de ellos, con el propésito de acreditar
o verificar la existencia o inexistencia del hecho materia de prueba, son
fuentes de prueba; y las razones o motivos por los cuales el juzgador
adquiere conviccion sobre la existencia o inexistencia del hecho a probar,

constituye precisamente la prueba.

5.- Laverdad en el proceso civil

Otro de los temas que desvelan a los juristas, especialmente
procesalistas, es la nociéon de verdad, en su sentido mas puritano y
platénico, pues se entiende que es sobre esta figura que, en primera y
altima instancia, giran los diversos ritos procesales que existen en

nuestras legislaciones.

Afirma el maestro Taruffo, que un cierto sentido, puede decirse que la
ciencia y el proceso tienen un objetivo comun: la investigacion de la
verdad. La investigacion cientifica estd de por si orientada hacia la
busqueda de la verdad, aunque otro problema es definir qué se entiende
por verdad cientifica y cuales son los métodos empleados para
conseguirla. En sus propias palabras: “También el proceso judicial esta

orientado hacia la busqueda de la verdad, al menos si se adopta una

24 GUZMAN, Nicolas. La verdad en el proceso penal. Edic. del Puerto, Buenos Aires, 2006, p.

17 y ss.
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concepcidn legal-racional de la justicia - como la propuesta por Jerzy
Wroblesky seguida por otros tedricos de la decision judicial- segun la cual
una reconstruccion veridica de los hechos de la causa es una condicion

necesaria de la justicia y de la legalidad de la decision?.

De modo que, en atencion a la averiguacion de los hechos, el proceso
puede también ser concebido como un método para el descubrimiento de
la verdad. Naturalmente, y asi lo reconocen diversos procesalistas,
sucede con frecuencia, por las razones mas diversas, que el objetivo no
se alcanza. Esto demuestra solamente lo inadecuado de un particular
procedimiento judicial o del modo en que se ha desarrollado, pero no
demuestra que el proceso no pueda o no deba ser concebido como un
método para reconstruir la verdad de los hechos, esto es, no hay porque
satanizar el proceso cuando no se ha culminado en una verdad desnuda
o claridad; a la postre, los ojos infinitos de la justicia suelen tener otros

caminos en la propia vida?®.

Como afirma Taruffo, esta concepcion del proceso puede ser impugnada,
y de hecho existen varias orientaciones tedricas segun las cuales el
proceso judicial no podria estar orientado hacia la busqueda de la verdad
sobre los hechos, o incluso no deberia ser entendido como un método

para la reconstruccion veridica de los mismos?’.

En los sistemas de litigio civil, volvemos a Taruffo, la busqueda de la
verdad de los hechos del juicio adquiere un caracter esencial. La iniciativa
de las partes en la presentacion de prueba es también muy importante en
estos sistemas, pero no puede ser considerada suficiente para asegurar

gue se alcance efectivamente la verdad de los hechos. No hay duda de

25 TARUFFO, Michele. La prueba, articulos y conferencias. Monografias juridicas Universitas.
Edit. Metropolitana. Buenos aires, 2013, p. 121.

26 BARDALES TOMARSO, Cecilia. Reflexiones procesales a media noche. Edit. Gallerza,
Caracas, 2008, p. 56.

2" TARUFFO, Michele. Ob. cit., p. 133.
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gue las partes tienen un fuerte interés en presentar toda la prueba que
esté a su alcance, a los efectos de cumplir con la carga de la prueba que
tienen en relacion con los hechos que han sentado como bases de sus
pretensiones y defensas. Sin perjuicio de ello, la iniciativa de las partes
puede no ser suficiente para conducir al tribunal al hallazgo de la verdad

de todos los hechos relevantes.

Por una parte, no se puede esperar que las partes jueguen un papel
cooperativo dirigido al descubrimiento desinteresado y objetivo de la
verdad: en realidad, practican un tipo muy diferente de juego, de sumatoria
cero, con el objeto de ganar su caso a cualquier costo, y desde luego -si
es necesario al costo de la verdad. En contra de una extendida opinion,
nada asegura que el choque libre de las actividades probatorias en
competencia de las partes hara por si solo que el tribunal encuentre la
verdad. De hecho, nadie puede, razonablemente, suponer que la verdad
se encuentre, por definicion, "contenida”™ en las aseveraciones de las
partes, y que ella se vera develada Unicamente en virtud de su afan

competitivo?e.

No queremos cerrar este punto haciendo eco de la postulacién de Taruffo,
en cuanto a una distincion muy util, aunque infrecuente en el discurso
comun, es la que se puede trazar entre verdad y certeza. Es usual que se
diga que «se tiene certeza acerca de la verdad» de una afirmacion, o que
se afirme que una afirmacion es verdadera porque alguien tiene certeza
de ella, pero esta clase de discursos se funda en un equivoco bastante
evidente. (...) La verdad es objetiva y depende de la realidad de los
hechos de los que se habla. La certeza, en cambio, es un estado subjetivo,
referido a la psicologia de quien habla, y corresponde a un grado elevado
(o muy elevado, cuando se habla de «certezas absolutas») de intensidad

del convencimiento del sujeto?®.

28 TARUFFO. La prueba, articulos y conferencias. Ob. cit, p. 116.

2 TARUFFO, Michele. Simplemente la verdad. El juez y la construccién de los hechos. Edit.
Marcial Pons. 2010, p. 105.
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5.1. Verdad material y verdad formal

Segun diversos tratadistas, la doctrina alemana de finales del siglo XIX,
junto con la doctrina y jurisprudencia europea, es la tributaria de estas dos
clasificaciones de verdad.

La verdad material es aquella de la que se habla fuera del proceso judicial.
Por ello, también puede hacerse referencia a la misma mediante la
denominacion de verdad tout court, sin mas calificativos. No esta claro
cuales son las condiciones de verdad, en este sentido, en las que estaban
pensando los tedricos que propusieron la distincidén, pero es plausible
sostener que la verdad (material) de un enunciado depende de su
correspondencia con el mundo: de la ocurrencia de los hechos cuya
existencia se afirme o de la no-ocurrencia de los hechos cuya existencia
se niegue. Esta es, precisamente, la verdad que se cree inalcanzable, al

menos en muchas ocasiones, en el proceso judicial®.

Siguiendo a Ferrer, la verdad formal, en cambio, es aquella que se obtiene
en el proceso como resultado de la actividad probatoria. Dicha verdad
formal, afirma el autor puede coincidir o no con la material (aunque a
menudo se admite que es deseable que lo haga), pero seria aquélla la
gue gozaria de autoridad juridica. Con independencia de la coincidencia
con los hechos realmente ocurridos, se atribuye la calificacion de
verdadera formalmente a la declaracién de hechos probados realizada por
el juez o tribunal en la sentencia. Esa declaracion puede ser revocada y
sustituida por otra por parte de un tribunal superior, pero una vez que la

sentencia adquiere firmeza es "la Unica verdad" que interesa al derecho3'.

30 FERRER BELTRAN, Jordi. La prueba y verdad en el Derecho. Edit. Marcial Pons, Madrid,
2005, p. 62.

31 Idem.
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Ello no quiere decir, sin embargo, que el juzgador disponga de total
discrecionalidad para determinar los hechos probados, o que pueda
hacerlo a su libre arbitrio. Es mas, podria incluso suceder que el juez o
tribunal tuviera la obligacion juridica de intentar descubrir los hechos

realmente acaecidos, esto es, la verdad material.

En cualquier caso, puede haber también normas que impongan
determinados resultados probatorios ante la presencia de determinados
medios de prueba, etc. La violacion de esas obligaciones puede ser el
motivo de pertinentes recursos y de la revocacién de la decision judicial
por parte de un organo superior. No obstante, la distincion entre verdad
material y verdad formal pone el acento en la autoridad que se confiere a
la declaracion de hechos probados realizada por el juzgador y en la

irrelevancia juridica de la verdad material una vez resuelto el caso.

5.2.- Tendencia actual en la doctrina y legislacion

A decir del profesor Dellepiane, hoy en dia, la tendencia actual, en todas
las legislaciones, es en el sentido de la libertad dejada al juez para la
apreciacion del valor o fuerza de la prueba. Hay quien opina que la libertad
debe ser absoluta. En esto, como en todas las cosas, lo prudente y sabio
es, sin duda, colocarse en un término medio razonable. Entre sofocar la
conciencia del juez bajo una multitud de reglas, muchas de ellas de
dudoso resultado, y dejarlo en absoluto librado a su propia inspiracion y
criterio, hay, evidentemente, un término medio racional: el que consiste en
preceptuar ciertos principios, universalmente aceptados por su caracter
de fijeza y por la posibilidad de su demostracion cientifica, dejando, sin
embargo, en definitiva al magistrado el derecho para formarse su propia

conviccion.

Comoquiera que sea, ya se adopte una u otra opinion, resulta de lo
expuesto la incontestable importancia que tiene el estudio filoséfico de la

prueba a fin de ilustrar la conciencia del juez, en forma que sobre puntos

25



tan delicados como estos su espiritu no pueda ser presa de vacilaciones

ni dudas y que su fallos revistan una exactitud rigurosa.®?

5.3.- Laverdad juridica objetiva

Se trata de una concepcién que busca superar la vieja distincién entre la
verdad formal y la verdad material que tanto dafio ha causado al servicio
de justicia. En efecto, corrientemente se ha sefialado que el proceso penal
persigue la obtencién de la verdad histérica, material o real, mientras que
el proceso civil —mejor el no penal- persigue la llamada verdad ficticia o
formal a la que se llega mediante especiales reglas probatorias, ficciones

y presunciones.

Sin embargo, esta distincion no soélo dista de lo que verdaderamente
ocurre en el proceso: el establecimiento de la conviccion judicial, a secas,
sino que muchas veces ha “justificado”, si no tolerado, que en el proceso
civil —o mejor en el no penal- se declare como verdad una simple
apariencia formal, produciéndose un grosero alejamiento con la realidad
y, por ende, un divorcio entre la justicia y la sentencia. En efecto,
recordemos que ninguna decision es justa si esta fundada sobre una
apreciacion errada de los hechos, de ahi que toda la actividad probatoria
debe estar encaminada a una busqueda de la verdad juridica objetiva;
esto es, que la conviccidén del juzgador no sea reflejo de una verdad
formal, ni que consista en una certeza meramente subjetiva, sino en una
certeza objetiva, basada en la realidad de los hechos y en el derecho, con
la finalidad de asegurar una correcta y justa solucion del conflicto o de la

incertidumbre juridica®.

32 DELLEPIANE, Antonio. Nueva teoria de la prueba. Edit. Temis, Bogota, 2011, p. 34.

33 BUSTAMANTE ALARCON, Reynaldo. E/ problema de la “prueba ilicita”: un caso de conflicto
de derechos. En: Themis, N° 43. PUCP, 2001, Lima, pp. 137-158.
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Por ello, coincidimos con el profesor Bustamante cuando afirma que la
bldsqueda de la verdad juridica objetiva significa, en primer lugar, que el
proceso, y el procedimiento, deben estar encaminados a encontrar la
verdad del caso concreto, o mejor, a dilucidar la existencia o inexistencia
de las circunstancias de hecho que resultan relevantes o decisivas para

la justa solucion de la causa (la llamada quaestio facti).

Pero como los hechos, —continla este autor— en cuanto tienen
trascendencia juridica, son mentalmente concebidos en su significacion
juridica, la busqueda de la verdad juridica objetiva exige, ademas, que la
realidad de los hechos se entienda desde la optica de lo juridico (la
guaestio iuris). Por ultimo, significa que la verdad asi obtenida debe ser
objetiva, es decir, que no se base en hechos o datos aparentes o
inexistentes, sino en datos o hechos verificables, que se ajuste al
contenido o naturaleza real de los mismos, y que no sea una derivacion
de la mera subjetividad del juzgador, sino una derivacion del derecho

vigente, asi como de las circunstancias comprobadas de la causa®*.

Como no podia ser de otra manera, la busqueda de la verdad juridica
objetiva se encuentra estrechamente vinculada con la prohibicion del

exceso ritual manifiesto y el adecuado servicio de justicia®®.

En efecto, el ritualismo impide u obstaculiza la obtencion de la verdad
juridica objetiva, y por consiguiente, impide la emision de una decisidon
justa perjudicando asi el servicio de justicia. Dicho en otros términos: no
tener en cuenta la verdad juridica objetiva importa un manejo inadecuado

de las formalidades previstas para la administracion de la justicia.

3 BUSTAMANTE ALARCON, Reynaldo. El problema de la "prueba ilicita™: un caso de conflicto

derechos. una perspectiva constitucional procesal. En:

http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/themis/article/viewFile/11596/12126
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6.- Principios que regulan la admisién de la Prueba:

6.1.- Principio de libertad de prueba

Se sustenta en el criterio de que todo se puede probar y por cualquier,
salvo las excepciones que nacen de la Constitucion y el respeto de los
derechos de la persona que se consagran en su normatividad. El principio
de libertad probatoria permite que las pruebas de las afirmaciones vertidas
en el proceso se realicen tanto por los medios de prueba desarrollados
por el cédigo adjetivo como por cualquier otro medio técnico o cientifico
gue no afecte derechos fundamentales®. De este modo, el principio de
libertad probatoria, de un lado, posibilita la aportacion de un medio de
prueba innovador y, de otro lado, limita su admisibilidad y utilidad a
aquellos que hayan sido obtenidos y aportados respetando los derechos

fundamentales. En suma, la libertad probatoria no es absoluta.

6.2.- Principio de pertinencia

Es la relacion légica entre el medio y el hecho por probar. En
consecuencia, prueba pertinente es aquella que de alguna manera hace
referencia al hecho que constituye objeto del proceso. Prueba
impertinente es la que evidentemente no tiene vinculacion alguna con el
objeto del proceso, en razon de no poder inferirse de la misma ninguna
referencia directa ni indirecta con el mismo o con un objeto accesorio o0

incidental que sea menester resolver para decidir sobre el principal.

Este principio exige que los medios probatorios ofrecidos guarden una
relacion logico-juridica con los hechos que sustentan la pretension o la
defensa, de lo contrario no deben ser admitidos en el proceso. La
pertinencia exige que el medio probatorio tenga una relacién directa o

indirecta con el hecho que es objeto de proceso. Los medios probatorios

3 ROSAS YATACO, Jorge. Derecho procesal con aplicaciéon al nuevo proceso penal. Jurista
editores, 2009, Lima, p.732.
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pertinentes sustentan hechos relacionados directamente con el objeto del

proceso.

6.3.- Principio de conducencia

El principio de conducencia o idoneidad, parte de dos premisas
fundamentales: En primer lugar, que el legislador puede determinar, en
algunos casos, qué medios o instrumentos pueden ser utilizados como
medios probatorios y cuéles no. En segundo lugar, que el legislador puede
prohibir la utilizacion de determinados medios probatorios para un caso

concreto.

La conducencia es una cuestion de derecho, porque se trata de
determinar si el medio utilizado, presentado o solicitado es legalmente

apto para probar el hecho.

En palabras de Echandia, “la conducencia de la prueba no es cuestion de
hecho (como si lo es su pertinencia), sino de derecho porque se trata de

determinarse si legalmente puede recibirse o practicarse”’.

6.4.- Principio de utilidad

La utilidad puede ser definida como aquella cualidad del medio de prueba
gue hace que éste sea adecuado para probar un hecho. La prueba,
ademas de ser pertinente, debe ser util. Un ejemplo de prueba inutil es el
siguiente: en el caso de proponerse una prueba testifical para averiguar si

el agua de un determinado pozo es o no potable.

Respecto de la utilidad, el Cédigo Procesal Penal reconoce dos supuestos

especiales: la limitacion de los medios de prueba cuando resulten

37 ROSAS YATACO, Jorge. Derecho procesal con aplicaciéon al nuevo proceso penal. Jurista
editores, 2009, Lima, p.740.
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manifiestamente sobreabundantes o de imposible consecucion (art.
155°.2). Resulta sobreabundante —por ejemplo— ofrecer veinte testigos
para acreditar que el acusado tiene buena conducta; en tal caso, al juez
le corresponde limitar la aportacion de prueba al niUmero razonable de
testigos, para lo cual debera comunicar su decisién a la parte que propuso
los testigos, con el objeto de que ésta sea quien elija los testigos que de

acuerdo a su estrategia o teoria del caso le convengan mas®,

6.5.- Principio de licitud

Este principio se refiere al modo de obtencion de la fuente de prueba que
posteriormente se pretende incorporar al proceso. Se trata, en suma, de
regular la actividad que conduce a la obtencion de la fuente de prueba. La
consecuencia procesal de la ilicitud sera en unos casos la inadmision del
medio de prueba, y en otros su falta de aptitud para formar la conviccién

judicial o bien fijar los hechos, es decir para motivar la sentencia.

La lesion de un derecho fundamental en la obtencion de una fuente de
prueba supone una ilegalidad, como también es ilegal la proposicion
extemporanea de un medio de prueba. La diferencia radica en la calidad
de la norma infringida. En el primer caso se trata de infraccién normativa
constitucional, y en el segundo de infraccion de normativa ordinaria.
Segun este principio, no pueden admitirse al proceso aquellos medios

probatorios obtenidos en violacion del ordenamiento.
6.6.- Principio de necesidad
Este principio implica la idea de que todo hecho que se manifiesta

juridicamente como objeto del proceso exige ser contrastado en puridad

con pruebas de jure acercadas al proceso mismo, con prescindencia del

38 TALAVERA ELGUERA, Pablo. La Prueba. Academia de la Magistratura, Lima, 2009, p.58 y

SS.
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conocimiento de que tales hechos sean de dominio del o6rgano

jurisdiccional.

La prueba es vital para la demostracion de los hechos en el proceso; sin
ella reinaria la arbitrariedad. Al juez le esta prohibido basarse en su propia

experiencia para dictar sentencia (conocimiento privado)®.

Una excepcién al principio de necesidad de prueba esta constituida por
las llamadas convenciones probatorias. El principal efecto de las
convenciones probatorias es que los hechos o circunstancias acordados
no seran tema de prueba en el juicio, ni las partes ni el juez podra aportar

pruebas. Seran valorados en su oportunidad como hechos notorios.

6.7.- Oportunidad o de preclusiéon

Este principio, conocido también como de eventualidad, es una de las
expresiones del sistema publicistico que inspira todo el iter del proceso o
procedimiento. Exige que los actos procesales sean ejecutados en las
etapas procesales sefialadas por el ordenamiento, pues de lo contrario se
perdera el derecho a realizarlos, y en cualquier caso, su ejecucion no

tendra ningln valor,

El principio de preclusion, entonces, nos ensefia que el acto, la facultad,
no ejercida en el momento debido, caduca. Se pierde; y se pierde por su

no ejercicio. O ejercido, no se puede practicar o mejorar.

La preclusion, entonces, es como una compuerta, que solo admite
marchar hacia adelante, pero no volver atras. Exige que los medios
probatorios sean ofrecidos o incorporados al proceso o procedimiento en

el plazo o momento sefialado por la norma procesal, generalmente en los

3 TALAVERA ELGUERA, Pablo. La Prueba. Ob. cit., p. 67.

40 MONROY GALVEZ, Juan. Introduccién al proceso civil. Edit. Temis- De Belaunde y Monroy.
Bogot4, 1996, p. 106.
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actos de postulacion, extinguiéndose toda posibilidad de que se admitan
al proceso o procedimiento si no han sido ofrecidos en la oportunidad
debida.

Con la aplicacion de este principio se busca impedir que se sorprenda al
adversario con medios probatorios propuestos a Ultimo momento que no
alcance a controvertir, 0 que se proponga cuestiones sobre las cuales no
pueda ejercer eficazmente su derecho de defensa. Su inobservancia
implica la pérdida de oportunidad para ofrecer medios de prueba, por lo
gue, de conformidad con la doctrina de los actos propios, el que estuvo
legitimado para proponerlos y no los ofrecié sera causante de su propio

perjuicio*.

No obstante, como la aplicacion ciega de este principio podria dar lugar a
gue se emitan decisiones injustas, consideramos que existen excepciones
a este principio relacionado con la teoria de los hechos y la busqueda de
la verdad juridica objetiva tal como lo proponemos en la presente

investigacion.

7.- Importancia de la prueba en el proceso

Como estamos viendo en este primer capitulo de nuestra tesis, la doctrina
procesal es unanime en considerar la importancia que registra la prueba
dentro del marco del proceso. Es innegable la trascendencia de la
actividad probatoria como fuente de conocimiento y de certeza para el

operador juridico en general y para el juzgador en particular.

Del mismo modo que sin la utilidad del derecho de defensa estariamos
frente a una pantomima del proceso, de igual forma resulta impensable un

proceso sin el ejercicio juridico de la probanza por cualquiera de las

41 MAIRAL, Héctor A. La doctrina de los propios actos y la administracion publica. Edic. De
Palma, Buenos Aires, 1994, p. 6.
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partes, de modo que esta actividad resulta insustituible cuando afirmamos

la idea del proceso en el seno de un sistema juridico legitimo y eficaz.

Cuando Carnelutti afirmaba, refiriéndose al conjunto de normas juridicas
de materia probatoria, que “estas normas establecen una primera y mas
amplia obligacion del juez, de contenido negativo: obligacion de no poner
en la sentencia hechos discutidos que no hayan sido fijados mediante
alguno de los procesos queridos por la ley,” no estaba haciendo otra cosa
gue poniendo de relieve la innegable importancia de la prueba, que él
conceptuaba como proceso de fijacion de los hechos controvertidos, y su
caracter de imprescindible para la definicion de la cuestion materia del

proceso®?.

En otras palabras: sin actividad probatoria no hay proceso valido, en este
sentido se habla de la necesidad de la prueba conjuntamente con otras
prerrogativas instrumentales que llevan el proceso a buen puerto en los

términos que estamos abordando?3.

De lo expuesto en los parrafos anteriores se desprende en forma clara
gue la prueba deriva su importancia, en primer lugar, del hecho de ser una

herramienta que sirve directamente a la aplicacion de la ley sustantiva.

Ademas de derivar la trascendencia o importancia de la prueba de
considerar que ella es la base de la administracion de justicia y que
permite, como ya dijimos, la aplicacion de las normas juridicas, debemos
subrayar que da efectividad al ejercicio del derecho de defensa, en la
medida en que la probanza de las pretensiones de las partes esta
directamente vinculada con el ejercicio del derecho de defensa. Asi, sélo
si se prueba determinada pretensién, ésta lograra prosperar en el

proceso.

42 CARNELUTTI, Francesco. La prueba civil. Edic. Arayd, Buenos Aires, 1980, p. 45.

43 MIRANDA ESTRAMPES, Manuel. La minima actividad probatoria en el proceso penal, José
Maria Bosch Editor, Barcelona, 1997, p. 166.
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En cuanto a la importancia de la prueba en el marco del proceso civil,
apunta Couture que la prueba civil no es una averiguacion. Quien leyere
las disposiciones legales que la definen como tal, recibiria la sensacion de
gue el juez civil es un investigador de la verdad. Sin embargo, el juez civil
no conoce, por regla general, otra prueba que la que le suministran los

litigantes.

En el sistema vigente no le esta confiada normalmente una mision de
averiguacion ni de investigacion juridica. En esto estriba la diferencia que
tiene con el juez del orden penal: éste si, es un averiguador de la verdad

de las circunstancias en que se produjeron determinados hechos.

A tal punto el juez civil no es un investigador, que el reconocimiento del
demandado detiene toda actividad de averiguacion que pudiera cumplir el
juez. La regla general es que si el demandado confiesa clara y
positivamente los términos de la demanda, el juicio ha terminado,
debiéndose dictar sentencia en su contra sin necesidad de otra prueba ni

tramite.

La doctrina acepta aun, en términos generales y salvo excepciones
justificadas, que el reconocimiento de la demanda vale tanto como una
sentencia en su contra que se diera el demandado. En poco ha variado,
no obstante el tiempo trascurrido, el alcance del precepto clasico:

confessus pro judicato est, gquodammodo sua sententia damnatur®*,

Agrega nuestro autor que mirada desde el punto de vista de las partes, la
prueba es, ademas, una forma de crear la conviccion del magistrado. El
régimen vigente insta a las partes a agotar los recursos dados por la ley
para formar en el espiritu del juez un estado de convencimiento acerca de

la existencia e inexistencia de las circunstancias relevantes del juicio®.

44 COUTURE, Eduardo. Fundamentos del Derecho Procesal Civil. Edit. B de F. Montevideo-
Uruguay. 2010, p. 179.
4 COUTURE, Eduardo. Fundamentos... Ob. cit. 182.

34



Asi, por lo menos, lo ha reconocido, con buenas razones, la doctrina mas

reciente.
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SUBCAPITULO Il
LA PRUEBA COMO DERECHO FUNDAMENTAL EN EL PROCESO CIVIL

1.- Nocién del derecho fundamental a la prueba

En este segundo capitulo de nuestra investigacion, nos aproximaremos a
una parte sustancial de nuestro tema, en la medida que la prueba — o el
derecho a la prueba — no constituye hoy por hoy solamente un
mecanismo para fundar los hechos relevantes de la causa, sino, en
palabras de Taruffo, constituye un instrumento fundamental que utilizan
las partes para demostrar la veracidad de sus afirmaciones, y del cual se
sirve el juez para decidir respecto a la verdad o falsedad de los enunciados
facticos*®. Sumado a ello su categoria de derecho fundamental, como
veremos a continuacion, consideramos que el ejercicio de probanza en el
marco de un proceso ha encontrado su cenit juridico en los diversos

ordenamientos juridicos que consagran el Estado de Derecho.

Recordemos que la institucién del debido proceso, ademas de ser un
derecho fundamental, es un principio rector del Derecho Procesal y de la
actividad jurisdiccional del Estado, abarcando — entre otros— el Derecho
a la Defensa, el mismo que a su vez incluye el Derecho a la Prueba,
entendido este ultimo como el derecho de la defensa a presentar y actuar
medios probatorios en el juicio y que los mismos san objetos de valoracién

por el juzgador®’.

Pues bien, efectivamente, aunque para algunos autores todavia es un
concepto en construccion, se puede entender el derecho fundamental a la

prueba como la posicion juridica fundamental que posee, aquel que tiene

4 TARUFFO, Michele. La prueba, articulos y conferencias. Monografias juridicas Universitas.
Edit. Metropolitana. Buenos aires, 2013, p. 56.

47 GALINA TORRES, Diana. Aspectos sustantivos y procesales del debido proceso. En: Revista
Derecho y Sociedad Peruana. Nro. 03. Universidad San Pedro. Facultad de Derecho. 2004, p.
38.
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el caracter de parte o de alguna forma de interviniente o que pretende
serlo en un futuro proceso, consistente en la exigencia al juez del
aseguramiento, admision, practica y valoracion de la prueba propuesta
con el fin de propender por la formacion de la conviccion de éste sobre la
verdad de los hechos que son presupuesto del derecho o del interés

material que se disputa.

Bustamante Alarcén manifiesta, en este sentido, que el derecho a probar
es aquel derecho subjetivo, perteneciente al grupo de los llamados
derechos fundamentales, que tiene todo sujeto de derecho por el solo
hecho de serlo, que le permite utilizar dentro de un proceso o
procedimiento en el que interviene o participa, conforme a lo principios
gue lo delimitan y le dan contenido, todos los medios probatorios que
resulten necesarios para acreditar los hechos que sirven de fundamento

a su pretension o a su defensa®.

Hurtado Reyes colige que este analisis nos lleva a determinar que el
derecho a probar en un proceso judicial, arbitral, procedimiento
administrativo o de cualquier otra indole, no es un simple derecho o
elemento del debido proceso, es por el contrario reconocido por el derecho
constitucional como un derecho fundamental, teniendo la misma jerarquia
y nivel del derecho a la tutela jurisdiccional efectiva, el derecho de accion,

derecho de contradicciéon y el mismo derecho al debido proceso®.

En este contexto, podemos desprender las siguientes caracteristicas®:

48 Citado por HURTADO REYES, Martin. Fundamentos del Derecho Procesal Civil. Edit. Idemsa,
Lima, 2009, p. 60.

4 HURTADO REYES, Martin. Fundamentos... Ob. cit., p. 61.
0 RUIZ JARAMILLO, Luis. El derecho constitucional a la prueba. Comité para el desarrollo de

la Investigacién- CODI. Universidad de Antioquia. Edit. Fabra. 2007, p. 23.
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La prueba como expresion judicial

El tema al cual se hace referencia con el derecho a la prueba es de la
prueba judicial. Por ello, es imprescindible expresar el concepto del cual
se parte para efectos de delimitar de mejor manera el objeto de este
derecho. La prueba judicial puede entenderse como los argumentos o
motivos que se desprenden de las fuentes o medios de conocimiento de
los que hacen uso las partes o los intervinientes en el proceso para
conformar la conviccién del juez sobre los hechos que son los

presupuestos de sus intereses materiales perseguidos®.

Efectivamente, para Ruiz Jaramillo, en este concepto se reunen las tres
acepciones como puede ser entendida la prueba judicial: como
argumentos sobre la existencia de los hechos, como instrumentos que
contienen tales argumentos y como conviccion del juez sobre los hechos
gue se forman a partir de los argumentos. La prueba como instrumento
hay que entenderla como fuente o como medio; el uno y el otro son el
mismo pero en momentos diferentes; la fuente es el momento
principalmente sensible y el medio es esencialmente la formalizacion

legal®.

La prueba entonces como plena conviccion judicial se corresponde en los
hechos con la verdad de la autoridad jurisdiccional, que no es otra que la
verdad que las partes asumen ante el érgano decisor para la resolucion

de sus conflictos.

Derecho en sentido subjetivo y objetivo

Los derechos fundamentales tienen dos perspectivas: la subjetiva y la

objetiva.

51 RUIZ JARAMILLO, Luis. El derecho constitucional a la prueba. Comité para el desarrollo de
la Investigaciéon- CODI. Universidad de Antioquia. Edit. Fabra. 2007.

52 |bidem.
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Desde la objetiva los derechos fundamentales muestran su trascendencia
del @mbito propio de los derechos individuales hacia todo el aparato
organizativo del Estado. En este sentido los derechos fundamentales
asumen, en el conjunto normativo, el caracter de principios, como punto
referencial del ordenamiento. La vertiente subjetiva consiste en la
posibilidad de los individuos de ejercitar y exigir la proteccion de los
derechos; a la vez, que son el elemento esencial del conjunto normativo,

asumen el caracter de posiciones juridicas exigibles por los individuos®3.

Como podemos colegir, la funcién que tiene la fase objetiva es la de servir
de parametro de validez, tanto formal como material de todas las
instituciones del ordenamiento juridico, mediante el juicio de asequibilidad
de las leyes y de los actos legislativos secundarios que se ejercen por la
Corte Constitucional, y desde luego, como criterio de interpretacion de

todas las normas juridicas.

Es preciso sefialar, que este autor establece que esta doble perspectiva
de los derechos siempre ha existido, aunada a la fundamentalidad que de
por si implica un cambio de paradigma en la practica del derecho, a tal
punto que ha variado la forma de entender la division y colaboracion entre
los poderes del Estado, ubicando a la Jurisdiccion constitucional como la
autoridad de control de mayor trascendencia en el ordenamiento juridico,
tanto desde el punto de vista formal —la que ha sido la forma tradicional—
, como del material —que es la forma novedosa de ejercerlo— de todos

los actos del Estado, teniendo como escala los derechos fundamentales.

En cualquier caso, el derecho fundamental a la prueba debe ser entendido
como un derecho que asiste a los sujetos procesales, donde el juez
permite que cualquiera de las partes pueda reclamar a la otra la prueba a

afirma sus posiciones.

% RUIZ JARAMILLO, Luis. El derecho constitucional a la prueba. Comité para el desarrollo de
la Investigacién- CODI. Universidad de Antioquia. Edit. Fabra. 2007.
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2.- Importancia del derecho fundamental a la prueba en el proceso

civil

Una buena noticia para nuestra disciplina es que la elevada importancia
del debido proceso para la vigencia efectiva de los derechos
fundamentales y del ordenamiento juridico politico en su conjunto ha
llevado a la mayor parte de constituciones del mundo juridico occidental y
de instrumentos internacionales sobre derechos humanos a reconocerlo
como un derecho humano o fundamental, con todo lo que ello implica de

cara al proceso.

La importancia de este derecho a la prueba o derecho a probar radica en
la posibilidad de que todo sujeto de derecho que participa, o participara,
como parte o tercero legitimado en un proceso o procedimiento, tiene el
derecho a producir la prueba necesaria para formar la conviccion del
juzgador acerca de los hechos que configuran, o configuraran, su

pretension o su defensa

Como afirma Bustamante Alarcon, su finalidad inmediata es producir en
la mente del juzgador la conviccidn sobre la existencia o inexistencia de
los hechos que son objeto concreto de prueba, mientras que su finalidad
mediata —y no por ello menos importante— es asegurar y lograr la
obtencién de la verdad juridica objetiva en cada caso concreto, mas alla

de que sea un proceso civil o de cualquier otra indole®.

La doctrina reconoce que su contenido se encuentra integrado por los

siguientes derechos®:

1°. El derecho a ofrecer los medios probatorios destinados a acreditar la

existencia o inexistencia de los hechos que son objeto concreto de prueba.

5 BUSTAMANTE ALARCON, Reynaldo. E/ problema de la “prueba ilicita”: un caso de conflicto
de derechos. En: Themis, N° 43. PUCP, 2001, Lima, p. 167 y ss.

55 |dem.
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2°. El derecho a que se admitan los medios probatorios asi ofrecidos.

3°. El derecho a que se actlen adecuadamente los medios probatorios
admitidos y los que han sido incorporados de oficio por el juzgador.

4°. El derecho a que se asegure la produccién o conservacion de la prueba
a través de la actuacion anticipada y adecuada de los medios probatorios;

Y,

5°. El derecho a que se valoren en forma adecuada y motivada los medios
de prueba que han sido actuados y que han ingresado al proceso o

procedimiento.

Su importancia por tanto es tal que alli donde no tenga eficacia real o
efectiva, o sea limitado en forma irrazonable, no habra proceso o
procedimiento justo. Por ese motivo, se trata de un derecho aplicable en
cualquier tipo de proceso (interno o internacional) y en cualquier tipo de

procedimiento (civil, administrativo, arbitral, penal, etc).

Debemos subrayar que el derecho a la prueba tal como lo estamos
analizando no tiene un horizonte ilimitado, sino que como cualquier figura
procesal guarda sus propios alcances y limitaciones, especialmente
supeditados al interés del proceso y a la consecucion de la verdad ultima

de los hechos.

Extendiendo un poco su ambito de aplicacién, podemos sostener que el
derecho a la prueba es fundamental en la medida en que es inherente a
la persona y tiene ademas diversos mecanismos de refuerzo propios de
los derechos fundamentales. El contenido esencial del derecho a la
prueba es la posibilidad que tiene la persona de utilizar todos los medios
posibles en aras de convencer al juez sobre la verdad del interés material

perseguido.
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Como afirma Ruiz Jaramillo, la fundamentalidad del derecho a la prueba
esta en que es un “derecho tipicamente individual, inherente a la persona,
de aplicacién directa, justiciable mediante la accion de tutela. Se
encuentra entre los derechos que deberian ser regulados mediante ley y
de los que no son susceptibles de suspension durante los estados de
excepcion. Tiene un contenido esencial consistente en la facultad de las
personas de propender por la formacién de la conviccion del juez sobre la
verdad de los presupuestos facticos del derecho o del interés material en

litigio”ss.

Precisamente, la acepcion de prueba como conviccion se erige en el
contenido esencial del derecho a probar. Este contenido esencial aglutina
los demas componentes del derecho a probar: a asegurar los
instrumentos o las fuentes de prueba, a solicitar medios de prueba, a la
admision, a la practica y a la valoracion; asimismo, incluye el proponer al
juez argumentos de prueba y a contradecir los que este aduzca como

fundamento de su conviccion®’.

El contenido esencial de este derecho pone el acento en uno de sus
aspectos mas caracteristicos y es la conexién entre la actividad procesal
y el derecho material. Conexién que no es otra, que la verdad sobre los
presupuestos facticos del derecho material. La prueba es el elemento
conector entre el derecho procesal y el sustancial, es el puente entre ellos.
Las instituciones procesales y sus garantias son los condicionamientos de
legitimidad constitucional de la determinacion que hace el juez sobre la
verdad juridica y factica. Las diversas garantias procesales y probatorias
son instrumentos de validez constitucional de la decision del juez sobre la

verdad juridica y la verdad factica®®.

° RUIZ JARAMILLO, Luis. El derecho constitucional a la prueba. Comité para el
desarrollo de la Investigacion- CODI. Universidad de Antioquia. Edit. Fabra. 2007.

57 GALDOS RIOFRIO, A. La prueba y sus valores fundamentales desde el area privatista del
Derecho. Edit. Fajardo In, Caracas, 2007, p. 177.
% RUIZ JARAMILLO, Luis. El derecho constitucional a la prueba. Ob. cit. P. 133.
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La prueba entendida en su acepcion de instrumento debe seguir el debido
proceso en su configuracion legal como derecho. El debido proceso, en
general, sirve de presupuesto de validez en la obtencién de la verdad de
los hechos.

Con respecto al derecho a la prueba como inherente al ser humano es
necesario precisar que la virtud de la verdad juridica y factica que se
extraiga de los procesos judiciales depende en gran medida la calidad de
la adjudicacion del juez sobre los bienes materiales de las personas que
previamente han distribuido los derechos subjetivos de caracter
sustantivo. Los derechos sustantivos distribuyen en abstracto facultades,
obligaciones, sanciones, compensaciones, indemnizaciones, servicios
asistenciales, etc.; pero la justicia de la adjudicacion de estos bienes o
sanciones dependera de la interpretacion que el juez haga del derecho, y

de la conformacién de su conviccion sobre los hechos.

Como estamos viendo, existe una estrecha relacion entre el respeto a la
ley —Constitucion Politica y legislacion— y la virtud de la verdad juridica
y factica. De todo esto se extrae que la dignidad humana esta en intima
conexion con el establecimiento de la verdad juridica y la verdad factica
en los procesos judiciales. La calidad de la condicion existencial de las
personas depende en gran medida de la virtud de la verdad juridica y la

factica.

El derecho a la prueba es fundamental en la medida que es inherente al
ser humano. La condicion humana esté intimamente ligada al uso que de
la prueba se haga y de la justicia de la decision sobre la existencia de los
hechos por parte del juez.

El caracter de fundamental del derecho a la prueba también significa que
tiene un alto grado de importancia. El grado de importancia de un derecho
encierra un juicio de valor en el plano deontolégico, como relacion

fundamental.
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3.- Titulares y objeto del derecho fundamental a la prueba

Los titulares son todos aquellos sujetos de derecho a los cuales el
ordenamiento juridico les ha conferido una posicion juridica determinada,
esto es, tanto la persona fisica como la juridica, las instituciones de la vida

social, etc.

Hay que advertir, que se incurre en una falacia al pensar que soélo los
individuos de la especie humana son titulares del derecho a la prueba
como derecho fundamental; si bien ellos son sujetos de ese derecho no lo
son de manera exclusiva. De ahi que el 6rgano jurisdiccional deba
propender porque el proceso se desarrolle en plena contradiccion de los
litigantes, que posean idénticas posibilidades de afirmar, pedir, probar,

alegar y recurrir.

De lo contrario, resultaria negatorio el ejercicio de la accion e ilusorio el
derecho material lesionado, discutido o insatisfecho El sujeto activo de la
relacion juridica procesal, son en general, las personas naturales,
juridicas y los grupos; incluso en el ambito penal y otros 6rdenes juridico-
normativos, este derecho lo poseen 6rganos como el Ministerio Publico,
las ONGs, etc.

El derecho a la prueba lo puede ejercer la parte procesal o el interviniente
presente o futuro, bien se trate de persona natural, moral o un 6rgano. La
parte procesal puede ser el demandante, el demandado en un proceso
civil, la Fiscalia o el imputado en un proceso penal. En general, los

intervinientes en las diversas modalidades de procesos.
El objeto del derecho fundamental a la prueba es sefialado por el

contenido de una norma de derecho fundamental y de la obligacion

juridica fundamental; el cual consiste en una accion factica positiva u
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omision a cargo del obligado, cuyo cumplimiento es necesario para la

realizacion del derecho, vale decir, para la posicién juridica del sujeto®°.

En el ejercicio del derecho fundamental a la prueba el juez tiene la
obligacién negativa de omitir cualquier accion lesiva a la posicion juridica
de los sujetos procesales, sin que para ello tenga razones debidamente
justificadas. Tiene la obligacién positiva de admitir, practicar y valorar la
prueba en forma racional; y la obligacion de conceder el amparo de
pobreza para el ejercicio del derecho a la prueba. Sélo puede denegar
estas acciones cuando exista justificacion constitucional o legal que asi lo

prevea.

Esta estructura del derecho subjetivo a probar tiene importancia en la
proteccion, no sélo de este derecho sino de los demas derechos
fundamentales sustantivos y procesales, tanto frente a las partes como a
los terceros. Este derecho, genera una relacion juridica entre el juez y las
partes en la que ademas de hacer valer derechos y obligaciones, permite

un mutuo control entre las partes, entre éstas y el juez.

Aunque la actividad probatoria comienza con la iniciativa de la parte, debe
tenerse presente que la admision, la practica y la valoracion de la prueba
no dependen del capricho de alguna de las partes, sino del juez que como
tercero supraordenado decide sobre estas actividades. La parte
interesada en la prueba tiene la posibilidad de ejercer un contrapeso a
este tercero, bien exigiéndole una conducta positiva o de abstencion,
segun las circunstancias; también la contraparte puede exigir otras
pruebas o interponer recursos para hacer realidad sus derechos al igual

gue las obligaciones del juez.

Esta estructura provee una cautela contra el abuso que se pueda
presentar en el ejercicio del derecho a la prueba cuando interfiere con

otras posiciones iusfundamentales como la intimidad, la autonomia de la

59 BUSTAMANTE ALARCON, Reynaldo. El problema de la prueba ilicita. Ob. cit., p. 189.
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persona o la integridad fisica tanto de las partes como de terceros. En este
caso, el juez no solo estéd obligado a proteger estas ultimas posiciones
iusfundamentales de las personas, sino que ademas existen diversos

mecanismos que pueden hacer realidad este control.

4.- La prueba en la Constitucion de 1993

El Art. 44 de nuestra Constitucion sefiala que es deber primordial del
Estado garantizar, de un lado, la plena vigencia de los derechos humanos

y, de otro, proteger a la poblacion de las amenazas contra su seguridad.

Tal disposicion no hace sino reflejar la permanente tension que existe en
el Estado entre los intereses de la seguridad colectiva y los derechos
fundamentales y libertades individuales, que para muchos autores cobra

especial relevancia tratdndose de un determinado proceso.

La Constitucion peruana no prevé norma especifica sobre la prueba. Ello
no quiere decir, sin embargo, que el tema sea completamente ajeno a la
regulacion constitucional. Asi, el Tribunal Constitucional, a partir de la
sentencia de 3 de enero de 2003, recaida en el Exp. Nro. 010-2002-
Al/TC,54 viene sosteniendo que el derecho a probar o el derecho a la
prueba goza de proteccion constitucional en la medida en que esta
contenido implicitamente en el genérico derecho al debido proceso y a la
tutela procesal efectiva, consagrado en el articulo 139.3 de la propia

Constitucion®o,

Se trata del caso Marcelino Tineo Silva y cinco mil ciudadanos, al
establecer en los fundamentos 148 a 150 de dicho fallo: “El derecho a la
prueba goza de proteccion constitucional, pues se trata de un contenido
implicito del derecho al debido proceso, reconocido en el articulo 139°,

inciso 3) de la Constitucion Politica del Peru”.

60 CASTRO TRIGOSO, Hamilton. Determinacion de la prueba ilicita en la jurisprudencia penal
peruana. Tesis para optar el grado académico de Magister en Derecho Penal.
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En el fundamento 149 de la aludida sentencia, el supremo intérprete de la
Constitucion didacticamente sefala: Sobre la relatividad de los derechos
fundamentales, en sentencia normativa de 21 de julio de 2005, expediente
N° 0019-2005-PI/TC, caso: Inconstitucionalidad parcial del articulo 47° del
Cddigo Penal, modificado por la Ley N° 28568, el Tribunal Constitucional
ha sostenido:

“Como todo derecho constitucional, el de la prueba también se encuentra
sujeto a restricciones o limitaciones, derivadas tanto de la necesidad de
gue sean armonizados en ejercicio con otros derechos o bienes
constitucionales, como de la propia naturaleza del derecho en cuestion.
En términos generales, el derecho a la prueba se encuentra sujeto a
determinados principios, como son que Su ejercicio se realice de
conformidad con los valores de pertinencia, utilidad, oportunidad vy licitud.
Estos constituyen principios que informan la actividad probatoria vy, al
mismo tiempo, limites inmanentes a su ejercicio, esto es derivados de la

propia naturaleza del derecho a la prueba.”

No es, pues, un derecho autébnomo sino implicito en un derecho de mayor
alcance como el debido proceso y la tutela procesal efectiva. En tal
sentido, al lado de otros derechos como la razonabilidad de los plazos o
el de defensa, el derecho a la prueba se constituye en uno de los
componentes de un derecho de mayor alcance y amplitud como el que se

consagra expresamente en el articulo 139.3 constitucional.

Al respecto, en efecto, Hurtado Reyes, subraya que no estamos en
presencia de un derecho absoluto o ilimitado, pues no sélo cabe
contemplar limitaciones intrinsecas (presupuestos o condicionantes que
debe cumplir toda prueba: pertinencia, necesidad, licitud), inherentes a la
propia actividad probatoria; sino también otra limitaciones de caracter
extrinseco, debidas a los requisitos legales de proposicion de prueba, en

atencion a las cuales el ejercicio del derecho a la prueba implica la
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necesidad de adecuarse a una serie de cauces y formas proce-

dimentales®?,

Conviene precisar que no existe equivalencia exacta entre los conceptos
de debido proceso y tutela procesal efectiva. Por debido proceso debe
entenderse aquel proceso garantizado por la ley cuyo desarrollo esta
presidido por la vigencia y aplicacion de un conjunto de principios
contenidos en la Constituciéon y los instrumentos internacionales sobre
derechos humanos, derivados histéricamente de la abolicion del
procedimiento inquisitorial y de la tortura, respetuoso, entre otros, de los
principios de oficialidad, acusatorio, legalidad, oralidad, inmediacion, libre

valoracion de la prueba, defensa e in dubio pro reo.

En cambio, por tutela judicial efectiva debe entenderse el derecho publico
y subjetivo que permite a las personas, sin distincion de ninguna clase,
por el sélo hecho de serlo, a recurrir al Estado para solicitar tutela en un

caso concreto.

El derecho a la prueba ha sido definido como la garantia constitucional o
el derecho fundamental que asegura a todos los interesados la posibilidad
de efectuar a lo largo del proceso sus alegaciones, presentar sus pruebas
y contradecir las contrarias, con la seguridad de que seran valoradas en
la sentencia. En definitiva, se trata de la garantia de la participacion de los

interesados en la formacién del juicio jurisdiccional®?.

En conclusion, puede hablarse apropiadamente de un derecho
fundamental a la prueba que goza de proteccién constitucional y que se
deriva de los conceptos de debido proceso y tutela jurisdiccional,

consagrados en el articulo 139.3 de la Carta Fundamental. Son titulares

61 HURTADO REYES, Martin. Fundamentos del Derecho Procesal Civil. Edit. Idemsa, Lima,
2009, p. 547.

62 CAROCCA PEREZ, Alex. La prueba. Editorial J.M. Bosch. Barcelonal998, p. 98 y ss.
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de este derecho esencial quienes postulan una pretension dentro del

proceso, sea ésta una imputacion o una defensa.

Algo mas, en la definicion que hace la Ley N° 28237 (CP Constitucional)
de la tutela procesal efectiva, se ha sefialado por primera vez que forma
parte de ésta el derecho a probar, siendo la primera norma objetiva que
hace mencion sobre este derecho de caracter fundamental, siendo
necesario mencionar que la Constitucion de 1993 no hace ninguna
referencia sobre el particular, pero que es motivo para propiciar su

incorporacion®s,

5.- Limites del derecho a la prueba

El contenido esencial o contenido constitucionalmente protegido del
derecho fundamental a la prueba no fue primigeniamente desarrollado por
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, sino por la doctrina nacional
y ladoctrina y jurisprudencia extranjeras. No obstante, se debe puntualizar
gue la delimitacion o alcance del derecho fundamental a la prueba se ha
ido perfilando en nuestro pais a través de la jurisprudencia de nuestro

maximo intérprete de la Constitucion®.

El derecho a la prueba, como cualquier otro derecho constitucional, y
como ya hemos apuntado en el apartado anterior, tiene limites, los
mMiSmMOos que se encuentran previstos en la propia Constitucion, en los
principios y garantias de un debido proceso y en el respeto a la dignidad
de la persona. En ese sentido, el principio de libertad de prueba, conforme
al cual se puede probar un hecho con cualquier medio de prueba, tipico o
atipico. En este ultimo supuesto, siempre que se observe en su practica

analogamente los procedimientos estatuidos para una prueba semejante,

63 HURTADO REYES, Martin. Fundamentos... Ob. cit., p. 5609.

64 TALAVERA ELGUERA, Pablo. La prueba en el nuevo proceso penal. Manual del derecho
probatorio y de la valorizacion de las pruebas en el proceso penal comin. ANM. Lima, 2010, p.
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se ve limitado por la observancia de los derechos fundamentales de toda

persona.

Por ello, coincidimos con Pellegrini cuando sefiala que, en materia penal,
el derecho a la prueba, aun cuando se halla constitucionalmente
asegurado, por estar inserto en las garantias de la accién y de la defensa,
asi como el contradictorio, no es absoluto, y le reconocen limites. Ello se
debe, a criterio de la autora, a que los derechos humanos, segun la
moderna doctrina constitucional, no pueden ser entendidos en sentido
absoluto a la luz de la natural restriccién resultante del principio de
convivencia de las libertades, por lo que no se permite que cualquiera de
ellas sea ejercida de modo dafioso al orden publico o a las libertades
ajenas. Las grandes lineas evolutivas de los derechos fundamentales,
después del liberalismo, acentuaron la transformacion de los derechos
individuales en derechos humanos inscritos en la sociedad. De tal modo
gue no es mas en relacion exclusivamente con el individuo, sino en el
enfoque de su insercion en la sociedad que se justifican, en el Estado

social de Derecho, tanto los derechos como sus limitaciones®®.

Tales limites (referidos al principio de licitud) son conocidos como
prohibiciones probatorias o prohibiciones de prueba, de temas
probatorios, de medios probatorios, de métodos probatorios, condicional

de la prueba y de utilizar la prueba.

En conclusion, la reconstruccion de la verdad historica, o simplemente la
busqueda de la verdad, no es concebida como un valor absoluto dentro
del procedimiento penal, sino que, por el contrario, se erigen frente a ella
determinadas barreras que el Estado no puede franquear. Problema que

es caracterizado por la Corte Suprema Federal Alemana con la siguiente

65 TALAVERA ELGUERA, Pablo. La prueba en el nuevo proceso penal. Academia Nacional de
la Magistratura. Ob. Cit. p. 145.

50



cita: “No es un principio de la Ordenanza Procesal Penal alemana que la

verdad deba ser investigada a cualquier precio”®®.

5.1.- El derecho a ofrecer medios de prueba

El Tribunal Constitucional afirma que una de las garantias que asiste a las
partes del proceso (en general) es la de presentar los medios probatorios
necesarios que posibiliten crear la conviccién en el juzgador de que sus
enunciados facticos son los correctos. De esta manera, si no se autoriza
la presentacion oportuna de pruebas a los justiciables, no se podra
considerar amparada la tutela procesal efectiva®’.

El derecho a la prueba implica la posibilidad de postular, dentro de los
limites y alcances que la ley reconoce, los medios probatorios para
justificar los argumentos que el justiciable esgrime a su favor [STC 6712-
2005-HC/TC].

Conforme a este derecho, por regla general se puede ofrecer cualquier
medio de prueba para probar cualquier hecho objeto de prueba, siempre

gue no esté expresamente prohibido o no permitido por la ley.

Subyace aqui el principio de libertad de prueba. Pueden aportarse medios
de prueba tipicos —los previstos expresamente en la ley— o atipicos —
aquellos que no estan regulados en la ley—, en cuyo caso la forma de su
incorporacion se adecuara al medio de prueba mas analogo, de los

previstos en lo posible.

56 Ihidem.

67 JIMENEZ CORONEL, Alexander. Proteccion de testigos y colaboradores como fuentes de

prueba

en los delitos de alta peligrosidad. En:

http://blog.pucp.edu.pe/blog/eiseralexanderjimenezcoronel/
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5.2.- El derecho a que los medios ofrecidos sean admitidos

A juicio de Taruffo deberan ser admitidas todas aquellas pruebas que
hipotéticamente puedan ser idoneas para aportar, directa o
indirectamente, elementos de juicio acerca de los hechos que deben ser
probados. El derecho a que se admitan los medios probatorios, como
elemento del derecho a la prueba, no implica la obligacion del 6rgano
jurisdiccional de admitir todos los medios probatorios que hubieran sido
ofrecidos. En principio, las pruebas ofrecidas por las partes se pueden
denegar cuando importen pedidos de medios probatorios que no sean
pertinentes, conducentes, oportunos, legitimos o utiles, asi como
manifiestamente excesivos [STC 6712-2005-HC/TC].

5.3.- El derecho a que se actien adecuadamente los medios de

prueba admitidos

Se entiende por actuacion o practica de la prueba, los actos procesales
necesarios para que los diversos medios concretos aducidos, solicitados

o decretados de oficio se incorporen o ejecuten en el proceso.

Sin duda, de acuerdo al contenido esencial del derecho a la prueba, no es
del caso conformarse con cualquier forma de practica de la prueba en el
proceso. Por ello, y con razén, Taruffo sostiene que debera maximizarse
la participacion de las partes a través del principio de contradiccion, dando
en todo momento a cada parte la oportunidad de contra-probar lo alegado

por la parte contraria®8.

La actuacién adecuada de los medios probatorios como elemento del
derecho a la prueba a que se refiere la STC 6712-2005-HC/TC exige,
entre otros la posibilidad de interrogar o hacer interrogar a los testigos de

cargo y a obtener la comparecencia de los testigos de descargo, y a que

% TALAVERA ELGUERA, Pablo. La prueba en el nuevo proceso penal. Academia Nacional de
la Magistratura. 2009, p. 221.
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éstos sean interrogados en las mismas condiciones que los testigos de
cargo. Para que la actuacion probatoria sea adecuada, deben regir los

siguientes principios:

Legalidad de la actividad probatoria: Implica que tanto la obtencién, la
recepcion, asi como la valoracion de la prueba deben desarrollarse en
orden a lo establecido por la ley, sin que eso signifique adoptar el sistema
de prueba legal. La legalidad se invoca de manera muy especial, cuando
en la actividad probatoria se producen transgresiones del orden juridico o
violaciones de los derechos de las personas.

La legalidad del medio de prueba significa que la actividad procesal que
es preciso desarrollar para incorporar la fuente al proceso, debe realizarse

de acuerdo con lo dispuesto en la ley. Asi, sera preciso que:

a) Solamente se admitan los medios legalmente previstos; significaque si
para un proceso concreto existe una limitacion probatoria, ésta debe

respetarse.

b) Y, ademas, que esos medios solo se propongan y practiquen en la

forma establecida en la ley, y no de cualquier otra.

Publicidad: En su verdadero sentido, este principio establece que la
publicidad requiere que no solo las partes, sino el publico, tengan
oportunidad —real y efectiva—de presenciar la recepcion de la prueba
gue los alemanes denominan “publicidad inmediata”. En los procesos

sumarios solo es posible una publicidad mediata.

Contradiccion: Implica que, para ser valida o por lo menos eficaz, la
prueba debié haber sido producida con audiencia o intervenciéon de la
parte contraria, de modo que ésta pudiese haber fiscalizado su ordenada
asuncion, y haber contado con la posibilidad de ofrecer prueba en
descargo.
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Inmediacion: Exige que el juzgador y las partes se encuentren en
contacto personal e inmediato con las personas, hechos y cosas que
sirven o servirdn como fuente o medio de prueba, segun sea el caso, de
modo tal que pueda alcanzarse una real coincidencia entre el hecho

percibido y el hecho objeto de prueba.

Comunidad de la prueba: Es la ventaja o provecho que los sujetos
procesales pueden sacar de un medio de prueba introducido en el
proceso, independientemente de quien lo haya planteado.

5.4.- El derecho a que se asegure la produccion o conservacion de la

prueba

El Tribunal Constitucional ha sefialado expresamente que el derecho a la
prueba comprende o esta determinado —entre otros elementos— por el
derecho a que se asegure la produccion o conservacion de la prueba a
partir de la actuacion anticipada de los medios probatorios [STC 1014-
2007-PHC/TC].

De poco serviria tener derecho a ofrecer medios probatorios o que los
mismos sean admitidos para su actuacion en el juicio, si €stos no
estuvieran disponibles para su actuacion en el momento oportuno del
debate. Debido a la duracion de los procesos en nuestro pais, con cierta
frecuencia ocurre que por enfermedad o viaje los testigos o peritos no van
a estar disponibles para su presentacion en el juicio o la audiencia de
actuacion probatoria, o que el testigo no podra reconocer al autor o
participe de un hecho punible o el objeto material de un delito —
denominado prueba o evidencia material— porque no estara en las

mismas condiciones en las que fue hallado o incautado.

De ahi que resulte indispensable que las partes cuenten con la posibilidad

de asegurar la produccion y conservacion de sus fuentes de prueba.

Nuestro maximo intérprete de la Constitucidon estima que la actuacién
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anticipada de los medios probatorios es el instrumento idoneo para
asegurar la produccion y conservacion de los mismos [STC 1014-2005-
HC/TC].

5.5.- El derecho a una valoracién racional de las pruebas actuadas

Como ha sefnalado Taruffo, el reconocimiento del derecho de las partes a
gue sean admitidas y practicadas las pruebas relevantes para demostrar
los hechos que fundamentan su pretension, es una garantia ilusoria y
meramente ritualista si no se asegura el efecto de la actividad probatoria,

es decir la valoracion de las pruebas por parte del juez en la decision®.

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

Conforme se sefiala en la STC 1934-2003-HC/TC, en nuestro
ordenamiento la prueba se rige por el sistema de libre valoracién razonada
(sana critica). En virtud de ello, el juzgador tiene libertad para evaluar los
medios probatorios sin que éstos tengan asignado un valor

predeterminado (tarifa legal). El Tribunal Constitucional precisa que no le

% TALAVERA ELGUERA, Pablo. La prueba en el nuevo proceso penal. Academia Nacional de
la Magistratura. 2009, p. 133.
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compete valorar las pruebas o revocar las sentencias emitidas en sede
penal, o determinar la responsabilidad penal de los imputados, pero si

analizar si en su valoraciéon existe una manifiesta irrazonabilidad.

Esta exigencia de valoracion de las pruebas puede descomponerse en
dos aspectos distintos: por un lado, se exige que las pruebas admitidas y
practicadas sean tomadas en consideracion a los efectos de justificar la
decisién que se adopte. Por otro lado, se exige que la valoracion que se
haga de las pruebas sea racional. La primera de las exigencias es a
menudo incumplida mediante el recurso a la denominada “valoracion
conjunta de las pruebas”. Debe advertirse que, si bien una decisién sobre
los hechos no pueda realizarse sin esa valoracion conjunta, esta ultima no
puede ser utilizada para evitar la valoracion concreta de cada una de las

pruebas aportadas.

6.- La sana critica

Hay consenso en afirmar que este principio surge para evitar que el juez
en el sistema de libre valoracion llegue al extremo de la arbitrariedad
guiado por impulsos afectivos, sin tomar en cuenta las reglas de la ldgica,
la experiencia, y del mismo expediente; asimismo para combatir la rigidez
del sistema de tarifa legal que evita la propia conviccion del juez. Por ello,

un sector de la doctrina lo considera como un sistema intermedio.

Estamos frente a un sistema de sana critica cuando el juez le asigna el
valor que considera correcto a las pruebas del proceso, para lo cual debe
basarse fundamentalmente en las reglas de la légica, la ciencia y la
experiencia. Ello quiere decir que la valoracion debe estar enmarcada en
criterios de razonabilidad, en maximas de experiencia que aporta el juez

y en los conocimientos técnicos que forman parte de su formacion.

En esta misma linea de pensamiento, la sana critica implica que en la

valoracion de la prueba el juez adquiere la conviccion observando las
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leyes logicas del pensamiento, en una secuencia razonada y normal de
correspondencia entre éstas y los hechos motivo de andlisis. Por ello
Couture afirma que las reglas de la sana critica estan integradas por
normas del correcto entendimiento humano, contingencias y variables,
con relacién a la experiencia del tiempo y lugar, pero que son estables y
permanentes en cuanto a los principios en que debe apoyarse la
sentencia. Para ello el juez se basa en dos principios fundamentales: de
acuerdo a las reglas de la logica y aplicando reglas de la experiencia.
Considera también que la sana critica es un sistema intermedio entre la

prueba legal y la libre conviccion.

7.- Laobligacion de motivar el razonamiento probatorio

En la medida en que el objetivo principal del proceso es el acercamiento
a la verdad judicial, los jueces deben motivar razonada y objetivamente el
valor juridico probatorio en la sentencia. El derecho a la prueba
comprende no solo el derecho a que los medios de prueba practicados
sean valorados de manera adecuada, sino también a la motivacion
debida. La valoracion de la prueba debe estar motivada por escrito, con el
fin de que el justiciable pueda comprobar si dicho mérito ha sido efectiva
y adecuadamente realizado [STC 1014-2007- PHC/TC].

El Tribunal Constitucional ha sostenido que la libre valoracion razonada
en modo alguno significa que la actividad probatoria se sustraiga del
control de la jurisdiccion constitucional. Aquélla debe ser realizada de
acuerdo con los principios que la informan. Entre dichos principios, un
lugar especial ocupa la necesidad de la debida motivacion, que debera
guedar plasmada en la sentencia de manera suficiente. Evidentemente, al
juez constitucional no le compete valorar las pruebas, pero si analizar si
en su valoracion (razonamiento probatorio) existe una manifiesta
irrazonabilidad [STC 1934-2003-HC/TC].

70 Citado por HURTADO REYES, Martin. Fundamentos del Derecho Procesal Civil. Edit. Idemsa,
Lima, 2009, p. 620.
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Empero, debe entenderse que para que un juez constitucional se
pronuncie sobre la motivacién de la apreciacion de la prueba, resulta
indispensable que previamente los tribunales ordinarios hayan revisado

tal motivacion conforme a los recursos legalmente previstos.

La obligacibn de motivar expresamente las decisiones judiciales se
encuentra recogida en el articulo 139°.5 de la Constitucion. La exigencia
de motivacion no supone una exhaustiva y pormenorizada descripcion del
proceso intelectual que ha llevado al juez o al tribunal a resolver en un

determinado sentido.

8.- Manifestaciones del TC sobre el derecho fundamental a la prueba

Ademas de las manifestaciones directas e indirectas que ha sostenido el
maximo intérprete jurisdiccional de nuestro pais que hemos visto en el

punto anterior, podemos sefialar los siguientes.

La funcién principal del proceso judicial radica en determinar la ocurrencia
de determinados hechos a los que el Derecho vincula determinadas
consecuencias juridicas, y la imposicion de esas consecuencias a los
sujetos previstos por el propio Derecho. Por ello se ha de concluir que la
funcién del proceso es la aplicacion del Derecho . En esa linea, la idea
fundamental es que el ciudadano tiene derecho a demostrar la verdad de
los hechos en que se funda su pretensién procesal. Es decir, el ciudadano
tiene derecho a probar que se han producido, o no, los hechos a los que

el Derecho vincula consecuencias juridicas.
Por ello, la prueba constituye uno de los temas de mayor apasionamiento

en el proceso judicial y sobre manera en el proceso, pues toda la doctrina

procesalista se aboca a su estudio con distintas intensidades.
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Desde la sentencia recaida en el expediente N° 010-2002-Al/TC, el
Tribunal Constitucional sostuvo que el derecho a la prueba goza de
proteccién constitucional, pues se trata de un contenido implicito del
derecho al debido proceso, reconocido en el articulo 139°, inciso 3) de la

Constitucion.

En la sentencia N° 6712-2005-HC/TC se sefialé que existe un derecho
constitucional a probar, orientado por los fines propios de la observancia
otutela del derecho al debido proceso. Posteriormente, se dijo que el
derecho a probar es un componente elemental del derecho al debido
proceso, que faculta a los justiciables a postular los medios probatorios
gue justifiquen sus afirmaciones en un proceso o procedimiento, dentro
de los limites y alcances que la Constitucion y la ley establecen [STC
5068-2006-PHC/TC].

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

Siendo un derecho fundamental, el derecho a la prueba tiene una doble
dimension o caracter. En su dimension subjetiva, las partes o un tercero
legitimado en un proceso o procedimiento tienen el derecho de producir la
prueba necesaria, con la finalidad de acreditar los hechos. En su
dimension objetiva, comporta también el deber del juez de la causa de
solicitar, actuar y dar el mérito juridico que corresponda a los medios de
prueba en la sentencia. [STC 4831-2005-PHC/TC].

59



SUBCAPITULO Il
ASPECTOS GENERALES DE LA PRUEBA ILICITA

1.- Concepto de pruebadilicita

Este tercer capitulo de nuestro trabajo estar4d dedicado a conocer
integramente las diversas concepciones legales y doctrinarias en torno a
la llamada ‘prueba ilicita’, con el fin de advertir sus diversos matices en
funcion a las posibilidades de ser admitidas en el proceso, con todo lo que
ello comporta para los intereses de las partes y la bausqueda de la verdad.

Pues como muchas instituciones de orden procesal, la doctrina no es
necesariamente pacifica a la hora de definir la llamada prueba ilicita, pero

se admite dos grandes concepciones para estos fines’*:

a. Las concepciones amplias, que se caracterizan por la imprecision de
sus definiciones, dando lugar a una posible restriccion del derecho a la
defensa — materializada a través de la presentacion de medios
probatorios. Asi posiciones extremas — como la de Silva Melero - llegan a
definir a la prueba ilicita como aquella que atenta contra la dignidad
humana, sin precisar los limites de tal concepto. Otras posiciones sefalan
gue las pruebas ilicitas son aquellas que violan una norma juridica, sea
cual sea la jerarquia de la misma, incluso un principio contenido en la

doctrina.

Dentro de dicho grupo, posiciones mas moderadas establecen mayores
criterios de acotacién del contenido de la institucién. Algunos autores
sefialan que la prueba ilicita es aquella obtenida en violacién de los
derechos contenidos en normas diversas, especialmente aquellas de

rango constitucional. De tal definicibn se desprende que tanto las

I MIRANDA ESTRAMPES, Manuel. El concepto de pruebailicita y su tratamiento en el derecho
procesal. José Ma. Bosch Editor, Barcelona 1999, p. 17 y ss.
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violaciones a normas con rango legal ordinario como las de rango

constitucional son consideradas pruebas ilicitas.

Finalmente Conso, a cuya posicion nos adscribimos, sefiala que todas las
normas relativas a las pruebas penales son normas de garantia del
acusado, por lo que su violacién implica una violacion al derecho de este
ultimo a tener un proceso con las debidas garantias o debido proceso
(Articulo 139, inc. 3 de la Constitucion Politica del Peru). Al respecto
Pellegrini sefiala: “las reglas probatorias deben ser vistas como normas
de tutela de la esfera personal de libertad: su valor es un valor de

garantia™’?.

b. Laconcepcion restrictiva define la prueba ilicita como aquella
obtenida o practicada violando un derecho fundamental, y considera
pruebas irregulares aquellas que violan las normas procesales. Mientras
las primeras deben ser excluidas del proceso, las segundas solo
disminuyen su fiabilidad pero la sentencia puede fundarse en ella.
Consideramos que esta teoria no toma en cuenta que la mayoria de los
principios procesales son recogidos en las constituciones, siendo los
ordenamientos procesales sus normas de desarrollo; por lo tanto su
violacion implica la violacion de las normas constitucionales que

desarrollan’s.

El afio 2004, el Tribunal Constitucional ensay6 una definicion de prueba

ilicita en los siguientes términos’:

2 PELLEGRINI GRINOVER, Ada. Pruebas llicitas en Ciencias Penales. En: Revista de la
Asociacion de Ciencias Penales de Costa Rica, N° 10, San José, 2004, p. 156.

3 PISCOYA SILVA, José. Procedimiento de exclusion de la prueba ilicita. En:
http://www.derechoycambiosocial.com/revista005/prueba%20ilicita.htm

7 Tribunal Constitucional: Exp. N° 2333-2004-HC/TC, sentencia del 12 de agosto de 2004.
61


http://www.derechoycambiosocial.com/revista005/prueba%20ilicita.htm

“La prueba ilicita es aquella en cuya obtencion o actuacion se lesionan
derechos fundamentales o se viola la legalidad procesal, de modo que la

misma deviene procesalmente inefectiva e inutilizable”.

En esta sentencia podemos apreciar que el Tribunal Constitucional ha
optado por una concepcion moderadamente amplia ya que considera
ilicitos los medios probatorios obtenidos o actuados en violacion de una
norma constitucional o trasgrediendo la ley procesal. Consideramos que
esta posicion puede resultar demasiado amplia para los fines de la
institucion, por cuanto si bien dentro de las normas procesales existen
normas que son garantias de un debido proceso, también dentro de ellas
existen normas que son meramente formales cuya violaciéon no importa

una alteracion seria al debido proceso.

Sin embargo, la posicion del Tribunal Constitucional concuerda muy bien
con la definicion que de prueba ilicita da el Nuevo Codigo Procesal Penal

en su Titulo Preliminar:

“Articulo VIII.- Legitimidad de la Prueba

Todo medio de prueba sera valorado sélo si ha sido obtenido e
incorporado al proceso por un procedimiento constitucionalmente

legitimo.

Carecen de efecto legal las pruebas obtenidas, directa o indirectamente,
con violacion del contenido esencial de los derechos fundamentales de la

persona.

La inobservancia de cualquier regla de garantia constitucional establecida

a favor del procesado no podra hacerse valer en su perjuicio.”

A nuestro juicio, consideramos que la mencién que el inciso 2 del citado

articulo hace sobre “pruebas obtenidas, directa o indirectamente, con
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violacion del contenido esencial de los derechos fundamentales” incluye
dentro del concepto de prueba ilicita a las obtenidas en violacion de las

normas procesales que consagren garantias para el procesado’.

A mayor abundamiento, podemos citar diversos autores y conceptos que
nos ayuden a formarnos una idea respecto de este tema. Echeandia, por
ejemplo, sostiene que “Pruebas ilicitas son aquellas que han sido
recabadas e incorporadas al proceso por medio de una transgresion a una
norma constitucional o procesal’’®. También encontramos que “Es
cualquier elemento de prueba que se haya obtenido o incorporado al
proceso en violacion a una garantia constitucional o de las formas
procesales dispuestas para su producciéon””’. En esta misma linea, se
sefala que “es aquella que se encuentra afectada por una conducta
dolosa en cuanto a las formas de obtencion, es decir, aquella que ha sido

obtenida de forma fraudulenta a través de una conducta ilicita”’8.

La problematica de la prueba ilicita esta estrechamente relacionada con
la que concierne a los derechos fundamentales. Esto tiene que ver con el
hecho de que lo que determina la ilicitud de la prueba es precisamente la
vulneracion de derechos fundamentales en su obtencion. La primacia de
la Constitucién, en la que generalmente se reconocen los derechos
fundamentales, es algo que actualmente casi no se discute. En tal sentido,

algunos prefieren seguir refiriéndose a la existencia de un efecto irradiante

5 PISCOYA SILVA, José. Procedimiento de exclusion de la prueba ilicita. En:
http://www.derechoycambiosocial.com/revista005/prueba%?20ilicita.htm

6 ECHEANDIA, H. Teoria general de las pruebas. Tomo I. 52 edicion. Victor P. de Zavalia
Editor, Buenos Aires, p. 122.

T JAUCHEN, E. Tratado de la prueba en general. Rubinzal —Culzoni Editores, Buenos
Aires, 2004, p. 155.

8 MONTON REDONDO, A. Los medios de prueba y la posibilidad de su uso en el proceso.
Edit. J. & F. Salamanca, Espafia, 1988, p. 16.
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de las normas constitucionales hacia el resto del ordenamiento juridico’.
En cambio, otros sostienen que ya no puede pensarse en la Constitucion
como centro del que todo derivaba por irradiacién a través de la soberania
del Estado en que se apoyaba, sino como centro sobre el que todo debe
converger; es decir, mas bien como centro a alcanzar que como centro
del que partir. De cualquier modo, la referencia a la Constitucion es
obligatoria cuando se trata de la pruebailicita. La primacia de los derechos
fundamentales da origen a la prohibicion de valoracion probatoria de
prueba ilicita y, en tal sentido, debe entenderse que aquella deriva de la
vigencia de la Constitucion, concretamente de la regulacion de los

derechos fundamentales.

Concatenando ideas podriamos decir que la prueba ilicita es aquella
prueba que ha sido obtenida con la violacion de algin derecho
fundamental, de este modo la prueba que vulnere un derecho no
constitucional probablemente pueda ser cuestionada con otras categorias
procesales, en todo caso debera verse siempre el caso concreto. Al hablar
de ilicitud probatoria necesariamente tenemos que unir tanto la actividad
probatoria u obtencion de la prueba y el menoscabo de un derecho
fundamental sin olvidar que tiene que darse un nexo de causalidad entre

ambos.

Finalmente, cabe mencionar que hoy en dia se constata -desde una
perspectiva comparada de la aplicacion de la prueba prohibida- la
tendencia general de la jurisprudencia de distintos paises de crear reglas
de excepcion a la exclusiéon de la prueba prohibida permitiendo con ello
gue, en determinados casos, ésta pueda ser admitida y valorada por el
Juez. Es decir, no importa tanto que la prueba sea prohibida o no, en
tanto se castigue al verdadero culpable. En ese contexto, los Tribunales
han creado excepciones como la del descubrimiento inevitable, o de la

buena fe, o de la conexion de antijuricidad porque consideran que los

79 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1997, p. 255.
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ciudadanos jamas entenderian que un comprobado delincuente no fuera

sancionado y dejado en libertad por un “mero tecnicismo legal”.

La doctrina de la prueba prohibida ha sido aplicada tradicionalmente en el
ambito del derecho penal; sin embargo, la problematica que ésta origina
excede el proceso penal y de hecho se presenta, también, en otros
procesos como: el civil, el laboral, el contencioso administrativo o el de

familia.

2.- Prueba prohibiday pruebairregular

Algunos autores precisan conceptos diferentes para prueba ilicita y
prueba prohibida. Sendra, por ejemplo, considera que prueba ilicita es
aquella que infringe cualquier ley, no necesariamente la Constitucion,
mientras que prueba prohibida seria aquella que para su obtencion se ha

vulnerado norma constitucional referida a derechos fundamentales®°.

Siendo que la prueba ilicita es aquella que ha sido obtenida con lesion de
derechos fundamentales; a este respecto se pregunta Chavarry Vallejo:
¢qué sucede cuando lo que se ha vulnerado no son normas
constitucionales sino tan solo normas ordinarias o infraconstitucionales?
Se trata de una cuestion que ha sido examinada con cierta amplitud por
la doctrina, existiendo varias posiciones al respecto. En general, como
bien puede deducirse de la interrogante del parrafo precedente, prueba
irregular es aquella que ha sido obtenida o incorporada con vulneracion
de normas ordinarias o0 infraconstitucionales. En estos casos
generalmente lo que se infracciona son normas de procedimiento o la

forma regular en la que se debe actuar determinada prueba?®.

80 GIMENO SENDRA, Vicente. Lecciones de derecho procesal. Editorial Colex, Madrid, 2001,

81 CHAVARRY VALLEJOS, Pedro. Concepto y fundamento de la prueba prohibida en el Nuevo
Cddigo Procesal Penal. En: http://asociacionjusticiayderechouigv.blogspot.pe/2010/06/concepto-
y-fundamento-de-la-prueba.html
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La diferencia entre prueba ilicita y prueba irregular es importante desde el
punto de vista del resultado. En la practica, una prueba que haya sido
obtenida con vulneracion de derechos fundamentales carece por
completo de efectos legales y no puede ser valorada de ningin modo por
los operadores, a tal punto que debe ser expulsada del proceso o
investigacion. En cambio, una prueba que Unicamente haya lesionado una
norma de procedimiento y, en general, normas legales ordinarias,
implicard la invalidez de la diligencia, sin perjuicio que, de alguna manera,
pueda servir para probar el hecho de otro modo y a través de otros
medios, utilizandola como punto de partida o referencia a tener en

cuenta®?.

Para estos efectos, el Tribunal Supremo espafol ha establecido que
‘cuando lo violado es una norma constitucional, el acto es ilicito y esa
ilicitud se transmite a todo el proceso determinando la inexistencia juridica
de todos los demas actos que de aquella original diligencia esencialmente
viciada se deriven. Por el contrario, si la infraccion es solo de las normas
de legalidad ordinaria que regulan la ejecucion procesal del acto, éste
deviene irregular o procesalmente invalido, perdiendo la eficacia que
pudiera haber tenido en el proceso, pero ello no afecta ni a los restantes
actos del mismo ni a la posibilidad de probar por otros medios los
extremos que, en principio, el acto invalido hubiera acreditado por si

mismo?®3,

Resulta claro, sostiene el autor citado, que no se discute que la prueba

irregular acarrea la nulidad del acto. Es decir, es innegable que la

82 GALVEZ MUNOZ, Luis. La ineficacia de la prueba obtenida con violacion de derechos
fundamentales, Thomson Aranzadi, Navarra, 2003, pp. 87-88.

83 CHAVARRY VALLEJOS, Pedro. Concepto y fundamento de la prueba prohibida en el Nuevo
Cddigo Procesal Penal.
En: http://asociacionjusticiayderechouigv.blogspot.pe/2010/06/concepto-y-fundamento-de-la-

prueba.html
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existencia de una prueba obtenida con vulneracién del ordenamiento legal
ordinario no puede resultar indiferente para el sistema en términos de un
resultado. Pero, no es menos innegable que el resultado de vulnerar una
norma que reconoce un derecho fundamental no puede ser equiparado al
resultado de vulnerar otra que Unicamente pertenece a la legalidad
ordinaria. En el primer caso, el resultado es la aplicacion de la regla de
exclusion de prueba ilicita y la expulsién del proceso de la prueba asi
obtenida, sin posibilidad de ser aprovechada ni valorada de ningiin modo.

Nuestro Tribunal Constitucional al definir la prueba prohibida
como aquella obtenida mediante la violacion directa o indirecta de algun
derecho fundamental, mas no de uno de rango legal o infralegal, permite
distinguir o diferenciar entre la prueba obtenida con violacion de un
derecho fundamental de aquella que lo fue mediante vulneracion de una
norma de rango legal o infralegal (generalmente referida a la vulneracion
de la legislacion ordinaria que regula la actividad probatoria en el
proceso). A ésta ultima se le denomina prueba irregular. La diferencia
entre la prueba prohibida y la prueba irregular no sélo es de orden tedrico,
también, lo es de orden practico. La importancia de la distincion radica en
gue la prueba prohibida y la prueba derivada de ella (Teoria del Fruto del
Arbol Podrido) no deben ser admitidas al proceso por el Juez o, en todo
caso —si lo fueron-, deben ser excluidas y no valoradas por el Juez en la

sentencia®.

En cambio, la prueba irregular queda sometida el régimen juridico de la
nulidad de los actos procesales que pueden ser susceptibles de
integracion, subsanacion o convalidacion y, por ende, puede ser admitida,
actuada y valorada con prescindencia de la responsabilidad que se

hubiera incurrido por vulnerar la ley o norma infralegal.

84 Ibidem.
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3.- Pruebailicitay debido proceso

En este punto nos preguntamos por la relacion, en términos generales, de
estas dos figuras juridicas relacionadas con nuestro tema de estudio,
donde estableceremos cuéles son sus correspondencias juridicas de cara
al proceso determinado. Veamos.

La jurisdiccién desde una perspectiva dindmica es la actuacion del poder,
gue tiene como titular al Estado, y como destinatario a los justiciables. Se
ha advertido que en él se produce una tension entre los derechos de los
individuos, que seran reconocidos o incorporados a su patrimonio, 0 por
el contrario desconocidos o sacados del mismo, si observamos lo que
ocurre en el ambito civil. Si miramos el ambito penal, vemos que se pone
en juego la libertad y el patrimonio de los justiciables. Desde otra
perspectiva, el juez civil, a nombre del Estado, debe dictar sentencia de
acuerdo al mérito de los argumentos facticos y de derecho existente en la

causa que hayan proporcionado las partes, generalmente particular.

El ejercicio de esta faceta del poder, al igual que las otras, debe darse
dentro del marco del estado de derecho, que presupone la existencia de
cortapisas a su actuacion. Dicho de otro modo, los jueces no pueden
ejercer la labor jurisdiccional de cualquier manera. Desde ya la propia
Constitucion y las normas supranacionales los obliga a actuar dentro del
marco del debido proceso y la igualdad ante la ley, respetando los

derechos fundamentales®.

Pues bien, en el plano supranacional, el articulo 14 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos establece el derecho de toda persona a
ser oida publicamente y con las debidas garantias por un tribunal

competente, independiente e imparcial, establecido por la ley, en la

85 MAIER, Julio. Derecho Procesal Penal. Editores del Puerto, Buenos Aires, 2005, p. 42.
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substanciacion de cualquier acusacion de caracter penal formulada contra
ella o para la determinacion de sus derechos u obligaciones de caracter

civil,

A su vez, el articulo 8° del Pacto de San José de Costa Rica establece
gue toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y
dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente,
independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la
sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para
la determinacién de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral,

fiscal o de cualquier otro caracter.

De este modo, “el derecho a un debido proceso” habra de entenderse
como una garantia consistente en que el legislador debera regular la
actuacion jurisdiccional por medio de un proceso, lo que supone por
definicion enfrentar a dos partes parciales en términos de dualidad,
contradiccion e igualdad, frente a un tercero imparcial, como debe ser el
juez. A ello habra de agregarse por el legislador unas garantias
especificas que hacen de ese proceso un proceso justo o debido, como
ocurre con el derecho a un juez ordinario predeterminado por la ley. El
derecho de defensa, que incluye los actos de comunicacion y derecho de
audiencia, la asistencia letrada, la utilizacion de los medios de prueba, el
derecho a un proceso sin dilaciones indebidas, el derecho a un proceso

publico, el derecho a los recursos, entre otros contenidos.

Pues bien, con lo descrito hasta aqui, el debido proceso es la nocién con
la que se debe fundar la aplicacién de exclusion de la prueba ilicita. Es de
la esencia del “racional y justo procedimiento” el resguardo de la igualdad
entre los litigantes, especialmente si en el mundo extraprocesal estos no
lo son, para lo cual, entre otros aspectos, proscribe el uso de la fuerza

dentro del proceso, como ha afirmado nuestro Tribunal Constitucional.

69



Valga mencionar que el Tribunal Constitucional peruano, a diferencia de
otros como el espafiol, no ha desarrollado con amplitud la temética
concerniente a la prueba ilicita o prueba prohibida, en consonancia con
su escaso desarrollo también en el ambito de la jurisdiccion ordinaria. Sin
embargo, se ha pronunciado en algunos casos fundamentalmente sobre
el derecho a probar como contenido implicito del genérico derecho al
debido proceso y a la tutela procesal efectiva, consagrado en el articulo
139.3 de la Constitucion.

En el “caso Marcelino Tineo Silva y mas de cinco mil ciudadanos”, Exp.
00010-2002-Al, correspondiente a la accion de inconstitucionalidad contra
la legislacion antiterrorista (Decretos Leyes Nros. 25475, 25659, 25708 y
25880) el alto colegiado constitucional ha precisado:

“En primer término, este Tribunal Constitucional debe recordar que el
derecho a la prueba goza de proteccion constitucional, pues se trata de
un contenido implicito del derecho al debido proceso, reconocido en el
articulo 139°, inciso 3), de la Constitucion Politica del Peru.” (Fundamento
148).

Es de destacar que nuestro Tribunal Constitucional sitla el derecho a la
prueba en el exclusivo ambito de los derechos fundamentales, al
considerar que se trata de un derecho basico de los justiciables con la

finalidad de acreditar los hechos que configuran su pretension o defensa.

De las definiciones precedentemente mencionadas parece desprenderse
una idea bastante amplia de lo que el Tribunal Constitucional entiende por
prueba ilicita, pues incluye en la conceptualizacion de la institucion tanto
a lesiones de derechos fundamentales como del ordenamiento juridico en

general y de la legalidad procesal en patrticular.

En este contexto, si se permitiera el uso de la violencia al interior del

proceso, por ejemplo, volveria a imperar la ley del mas fuerte que existe
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fuera de este método de resolucion de conflictos. Esto resulta
trascendental, puesto que generalmente la vulneracion de derechos
fundamentales en materia de prueba ilicita conlleva el uso de la fuerza, la
violencia o la intimidacion. Si el uso de la prueba ilicita se toma como un
acto de violencia o al menos de utilizacion de sus resultados,
guebrantando la igualdad de armas entre los litigantes, es evidente que
atenta contra la nocién de debido proceso.

Una de las ventajas de invocar el debido proceso como el fundamento de
la inutilizabilidad, a diferencia de la presuncion de inocencia, es que, tal
como lo ha reconocido la Corte Interamericana de Derechos Humanos y
ha sido recogido por nuestra jurisprudencia, el ambito de aplicacion del
debido proceso es comun a la jurisdiccion en la integridad de ambitos en

gue alcanza su potestad.

Esto revela el amplio alcance del debido proceso, por tanto resulta natural
concluir que es el debido proceso la garantia procesal de alcance
constitucional que esta inmediatamente detras de la prohibicion de la
prueba ilicita, al recordar que la igualdad de las partes litigantes es uno de
los pilares en los que se fundamenta el desconocimiento de sus efectos

en sede procesal civil.

En conclusién, es viable afirmar que la proscripcion de la prueba ilicita se
recoge en el proceso civil principalmente por el debido proceso, y también
por la igual proteccion en el ejercicio de los derechos que ampara la

Constitucion.
4.- Regulacién de la prueba ilicita en el ordenamiento nacional
Es importante determinar el tratamiento que nuestro ordenamiento le da

al tema bajo estudio, ya que sera dentro de éstos parametros en los que

se desenvolvera el juez para la admision y valoracion de la prueba ilicita.
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Constituyen fuente fundamental de regulacién, tanto la Constitucion

Politica del Estado de 1993 como el Nuevo Codigo Procesal Penal.

Como hemos visto en puntos anteriores, aunque la Constitucion no hace
referencia expresa, podemos deducir de su contenido que establece

ciertos limites a la actividad probatoria.

En este sentido, primero debe citarse el articulo 1 de la norma suprema
gue establece el respeto de la persona humanay el respeto de su dignidad

como fin supremo de la sociedad y el Estado.

La naturaleza ejecutiva y el auto operatividad de los derechos
fundamentales no requieren de una norma legal de segundo orden (ley,
reglamento) para hacer ineficaz la prueba obtenida con lesion de los

derechos constitucionales.

Articulo 2°19.-Toda persona tiene derecho:

7.- Al honor y a la buena reputacion, a la intimidad personal y familiar asi
como a la voz y a la imagen propia.

Toda persona afectada por afirmaciones inexactas o agraviadas en
cualquier medio de comunicacion social tiene derecho a que éste se
rectifique en forma gratuita, inmediata y proporcional, sin perjuicio de las

responsabilidades de ley.

9.- A la inviolabilidad de domicilio. Nadie puede ingresar en €l ni efectuar
investigaciones o registros sin autorizacion de la persona que lo habita o
sin mandato judicial, salvo flagrante delito o muy grave peligro de su
perpetracion. Las excepciones por motivo de sanidad o de grave riesgo

son reguladas por la ley.

10.-Al secreto y la inviolabilidad de las comunicaciones y documentos

privados. Las comunicaciones, telecomunicaciones 0 sus instrumentos
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s6lo pueden ser abiertos, incautados, interceptados o intervenidos por
mandamiento motivado del juez, con las garantias previstas en la ley. Se

guarda secreto de los asuntos ajenos al hecho que motiva su examen.

Los documentos privados obtenidos con la violacién de este precepto no

tienen efecto legal.

Los libros, comprobantes y documentos contables y administrativo estan
sujetos a la inspeccion o fiscalizacion de la autoridad competente, de
conformidad con la ley. Las acciones que al respecto se tomen no pueden

incluir su sustraccion o incautacion, salvo por orden judicial.

Claro esta que la enunciacion de éstos derechos esta destinada a prohibir
la utilizacion de pruebas ilicitas como la interceptacion de comunicaciones

telefonicas o electrénicas, asi como la llamada videovigilancia.

Art.2.24°.- A la libertad y a la seguridad personales. En consecuencia:
e) Toda persona es considerada inocente mientras no se haya declarado

judicialmete su responsabilidad.

f) Nadie puede ser detenido sino por mandato escrito y motivado del juez

o por las autoridades policiales en caso de flagrante delito.

Art. 139°.- Son principios y derechos de la funcién jurisdiccional:

3.- La observancia del debido proceso y la tutela jurisdiccional.

Ninguna persona puede ser desviada de la jurisdiccién predeterminada
por la ley, ni sometida a procedimiento distinto de los previamente
establecidos, ni juzgada por 6rganos jurisdiccionales de excepcion ni por

comisiones especiales creadas al efecto, cualquiera sea su

denominacion.
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5.- La motivacion escrita de las resoluciones judiciales en todas las
instancias, excepto los decretos de mero tramite, con mencion expresa de

la ley aplicable y de los fundamentos de hecho en que se sustenta.

La Constitucion en estos articulos busca proteger al inculpado frente a
detenciones arbitrarias o sin orden judicial que pueden llevar a
confesiones que vulneren los derechos fundamentales del sujeto

implicado.

Para finalizar con este apartado, el desconocimiento de estos limites
llevara a considerar la prueba obtenida tras la afectacion de los derechos
protegidos por estos preceptos, como ineficaz y por lo tanto inatil al

proceso.

En cuanto al NCPP, a diferencia de la Constitucion, si establece
abiertamente en el Articulo VIII del Titulo preliminar las exigencias para la
admision de la prueba en un proceso penal; asi en el primer inciso, se
indica que solo sera valorada la prueba si es que ha sido obtenida e
incorporada al proceso por un procedimiento constitucionalmente

legitimo.

De este inciso se deduce que sera casi imposible la admision de medios
probatorios que han sido obtenidos fuera del procedimiento regular, sin

una autorizacion judicial o al margen de la autoridad competente.

Por otra parte, el segundo inciso de la referida norma, niega todo efecto
legal a aquellas pruebas obtenidas, directa o indirectamente, con violacion
del contenido esencial de los derechos fundamentales de la persona; al
respecto no es inutil recordar que el legislador hace mencién a la prueba
ilicita obtenida directamente de la lesion de un derecho fundamental y, a

la prueba indirecta, reflejo de la primera o derivada de ella.
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Después de saber qué establece la norma VIl del TP del NCPP, cabe
hacer un analisis acerca de la posibilidad de no aplicar una interpretacién
literal restrictiva a este articulo y mas bien considerar la opcién de que en
algunos casos pueda ser admisible este tipo de prueba; y por consiguiente

ser valorada por el juez®.

La inutilizabilidad de este tipo de pruebas puede desplegar efectos en dos
momentos procesales distintos: el primero de ellos es la etapa de la
admision del medio de prueba y el segundo, cuando la prueba por algun
motivo haya sido incorporada al proceso, en el momento de su valoracion
0 apreciacion por el juez; por lo tanto, las pruebas contrarias a derechos
fundamentales no deben ser admitidas en el proceso y, en el caso sean

admitidas, no deben por ningn motivo ser valoradas.

La importancia de desterrar la prueba ilicita desde el momento de la
admision radica en que con ello se garantiza la exclusiébn de pruebas
inconstitucionales que pueden influir psicologicamente en el juzgador;
ademas de la importancia en el tema de economia procesal, ya que el
dejar de lado la prueba ilicita desde la admision evitara la realizacion de
actos procesales basados en una prueba inconstitucional, que hara que

estos actos sean declarados posteriormente nulos.

Debe entenderse que cualquiera sea el momento en el que se declare la
ineficacia de una prueba debe admitirse la posibilidad de un debate
contradictorio entre las partes, con la finalidad de que las partes realicen

determinadas actividades que adviertan su licitud o ilicitud.

Otra referencia que el NCPP hace respecto al tema de las pruebas, esta
en el articulo 155 incisos 1 y 2 que claramente establecen un limite a la
actividad probatoria indicando que la actividad probatoria en el proceso

penal estd regulada por la Constitucion, los tratados aprobados y

8 BAYONA FLORES, M. ¢Es siempre invalida la prueba ilicita en un proceso penal? Instituto
Fons luris de la Universidad de Piura. Taller de ciencias penales, 2013.
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ratificados por el Perd y por este Cddigo; y ademas dando la posibilidad
al juez de excluir las pruebas que no sean pertinentes y prohibidas por la
ley, tal precepto también se deriva del articulo 159 del NCPP.

No cabe duda que el NCPP se pronuncia claramente en contra de la
validez y eficacia de la prueba ilicita; sin embargo cabe sefalar la
existencia de un Pleno del Tribunal Superior de Trujillo que admite de
alguna manera la existencia de excepciones en estos casos, tales como
la ponderacion de intereses, la buena fe entre otras con el fin de darle
validez a este tipo de pruebas, recalcando siempre el respeto a los
principios de proporcionalidad y de razonabilidad.

Del referido Pleno Jurisdiccional se desprende que es prueba ilicita
aquella que se obtiene vulnerando algun derecho constitucional; en tanto
gue prueba irregular aquella que se produce vulnerando una norma

procesal al momento de su incorporacion al proceso®’.

Posteriormente, el 04 de mayo de 2009, la Primera Sala Penal Transitoria
de la Corte Suprema en el considerando 6.C de la ejecutoria dictada en el
proceso signado como Recurso de Nulidad No. 05-02-2008, sefialo lo

siguiente con relaciéon a la prueba prohibida:

“C).- De la prueba prohibida. La “prueba prohibida o ilicita” es aquella
prueba, cuya obtencidn o actuaciones lesionan derechos fundamentales
0 se violan normas constitucionales, de modo que la misma deviene
procesalmente en inefectiva e inutilizable por lo tanto, ... carecen de efecto
legal las pruebas obtenidas directa o indirectamente con violacién del

contenido esencial de los derechos fundamentales (...)".

87 VILLA GARCIA, Javier. La prueba prohibida en el proceso civil. En:
http://www.garciasayan.com/blog-legal/2013/09/16/la-prueba-prohibida-en-el-proceso-civil/
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Como apunta Villa Garcia, luego, el 27 de octubre de 2010, el Tribunal
Constitucional emiti6 una sentencia en el proceso signado con el No.
00655-2010-PHC/TC, definiendo qué es prueba prohibida, su naturaleza
juridica y los efectos que ésta produce en el proceso.

En el considerando 15 de la referida sentencia el Tribunal Constitucional

define la prueba prohibida de la siguiente manera:

“De este modo, en nuestro ordenamiento juridico una prueba seréa
considerada prohibida cuando se obtenga mediante la violacion directa o
indirecta de algun derecho fundamental, mas no de los derechos de rango

legal o infralegal’.

En relacion a la naturaleza juridica de la prueba prohibida el Tribunal
Constitucional en la indicada sentencia ha establecido en el considerando

7 lo siguiente:

“En resumen, en la dogmatica y jurisprudencia constitucional comparada
resulta variable la naturaleza juridica que se le pretende atribuir a la
prueba prohibida. No obstante ello, en consideracion de este Tribunal la
prueba prohibida es un derecho fundamental que no se encuentra
expresamente contemplado en la Constitucion, que garantiza a todas las
personas que el medio probatorio obtenido con vulneracion de algun
derecho fundamental sea excluido en cualquier clase de procedimiento o
proceso para decidir la situacién juridica de una persona, o que prohibe
gue este tipo de prueba sea utilizada o valorada para decidir la situacion
juridica de una persona. En este sentido, debe destacarse que la
admisibilidad del medio probatorio en cualquier clase de procedimiento o
proceso no se encuentra Unicamente supeditada a su utilidad y

pertinencia, sino también a su licitud”.

De la cita anteriormente transcrita se desprende el efecto que la prueba

prohibida deberia producir en el proceso. A criterio del Tribunal, la licitud
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de la prueba es un presupuesto para su admision al proceso (como
también lo son el principio de utilidad, de pertinencia, de idoneidad, etc.);
en tal sentido, la prueba prohibida no deberia ser admitida al proceso por
el Juez vy, si lo fue, deberia ser excluida estando el Juez prohibido de

extraer argumentos y consideraciones de prueba de la misma®.

En conclusién, segun el Tribunal Constitucional la prueba prohibida es un
derecho fundamental y, ademas, una regla de exclusion de la fuente de

prueba del proceso.

Por dltimo, el Codigo Procesal Civil en el Articulo 199 referido a la
ineficacia de la prueba dispone lo siguiente: “Carece de eficacia
probatoria la prueba obtenida por simulacion, dolo, intimidacion violencia
0 soborno”, lo cual para muchos autores no es solo una redaccion
deficiente, sino que se pierde la oportunidad de dar en sede civil una
regulacion a la altura de la importancia en esta materia de la prueba
conseguida con prescindencia de la observancia de los derechos

fundamentales.

5.- Principales teorias en torno a su admisibilidad

Podemos apreciar que existen dos opiniones radicales sobre las pruebas
obtenidas mediante infraccidon a una norma juridica. Para la primera, debe
prevalecer en cualquier caso el interés de la justicia por el descubrimiento
de la verdad, de modo que lailicitud de la obtencién no le quita a la prueba
el valor que presenta como elemento util para formar el convencimiento
del juez; la prueba es admisible, sin perjuicio del castigo que corresponda
al infractor. Para la segunda, en cambio, el derecho no puede prestigiar
una conducta antijuridica, ni consentir que de ella se derive un provecho

para quien no haya respetado el precepto legal. Por consiguiente, el

8 VILLA GARCIA, Javier. La prueba prohibida en el proceso civil. En:
http://www.garciasayan.com/blog-legal/2013/09/16/la-prueba-prohibida-en-el-proceso-civil/
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organo judicial no reconocerd eficacia a la prueba ilegitimamente

obtenida.

Entre estos extremos se han propuesto soluciones mas matizadas.
Piensan muchos que la complejidad del problema repele el empleo de
formulas aprioristicas y sugiere posiciones flexibles. Seria mas prudente

conceder al juez la libertad de evaluar la situacion en sus varios aspectos.

Habida cuenta de la gravedad del caso, de la indole de la relacion juridica
controvertida, de la dificultad para el litigante de demostrar la veracidad
de sus alegaciones mediante procedimientos perfectamente ortodoxos, el
juzgador decidiria cual de los intereses en conflicto debe ser sacrificado,

y en qué medida.

5.1.- Posiciones afavor de la admisibilidad de la prueba ilicita

El juez norteamericano Cardozo, en el caso de Defoe VS United State, de
1926, consideraba que la prueba obtenida ilicitamente debia ser valida y
eficaz, sin perjuicio de que los que ilegitimamente la habian conseguido

(policias o particulares) fueran castigados por el hecho realizado.

La prueba ilicitamente obtenida debe admitirse en el proceso, y ser eficaz
pudiendo por tanto ser objeto de apreciacion por el juez, sin perjuicio de
gue se castigue a las personas que obtuvieron de esa forma la prueba.

Debe predominar el interés de descubrir la verdad y a los delincuentes®®.

5.2.- Posiciones en contra de la admisibilidad de la prueba ilicita

De cajén la prueba ilicita no es admisible y punto; debe ser excluida
(exlusionario rules). Existen “lujos” que el Estado no puede darse, como
seria el hecho de violar los derechos constitucionales de las personas,

gue por definicion debe proteger.

8 TALAVERA ELGUERA, Pablo. La Prueba. Academia de la Magistratura, Lima, 2009, p.68.
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En 1928, en un voto particular, el juez norteamericano Holmes sefal6 que
era necesario elegir y preferir que algunos delincuentes escapen a la
accion de la justicia, antes de que el gobierno desempefie un papel
indigno. Tampoco se puede cobijar bajo el manto de la impunidad la
violacion de esos derechos y mucho menos llegar al colmo de estimar los

frutos de esa violacidon como si nada hubiera ocurrido.

Es una consecuencia que el rechazo de la prueba ilicitamente obtenida
desalentara a quienes recurren a tales medios, y eso ya supone un
importantisimo paso para la consecucion del Estado de Derecho. Y no
debe olvidarse que la policia estd sometida a directivas y presiones
gubernamentales dirigidas a la consecucion de una mejor estadistica de
casos resueltos. Ademas, la admisibilidad de la prueba ilicitamente
obtenida produce una ausencia de control sobre la policiay ello, a nuestro

modo de ver, no redunda en beneficios sociales.

5.3.- Posiciones intermedias

Teoria de la ponderacion de intereses en conflicto:

El interés publico por la averiguacion de la verdad y el derecho a la tutela
judicial, en el que se integra el derecho de las partes a la prueba, son
bienes juridicos que se protegen en el ordenamiento en tanto derechos
fundamentales. En consecuencia, las fuentes de prueba obtenidas con
violacion de bienes juridicos de menor entidad deben ser admitidas al
proceso, sin perjuicio de las sanciones que puedan proceder contra la

persona responsable de ello.

Teoria del ambito juridico:

Se trata de una teoria desarrollada por el Tribunal Supremo Federal

aleman (BGH), conforme a la cual en aquellos casos en los que se
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transgredio la prohibicién de practicar la prueba, la utilizaciéon (mediante
su valoracion o apreciacion) de la prueba asi obtenida depende de “si la
lesion afecta esencialmente el &mbito juridico del reclamante o si para él

es secundaria o de poca significacion”®,

La teoria obliga a realizar un examen pormenorizado, caso por caso,
teniendo en cuenta la formulacion general y las soluciones que la
jurisprudencia proporciona en los distintos supuestos contemplados:

filmaciones clandestinas y otros.

6.- Regla de exclusion de la prueba ilicita

Queda dicho que en una generalidad, toda prueba obtenida con violacion
constitucional, debe ser excluida de la valoracion por el juez. Es decir, esta
prohibido valorar dicha prueba. Aqui nos encontramos ante el caso de las
pruebas directas, obtenidas con violacion de algun derecho constitucional
(fundamental o procesal). El efecto inmediato es excluirlo del proceso y

su valoracion®?,

La vulneracion de derechos fundamentales produce la prohibicion de toda
clase de valoracion, es decir, es ineficaz, teniendo como consecuencia
gue la inutilizacion de la prueba prohibida se extienda a las demas
evidencias que deriven de ella, es decir, se amplia el efecto de la primera

en virtud del nexo de causalidad existente entre ellas.

Como admite la mayoria de la doctrina, lo que se produce es la
inutilizabilidad de aquella prueba, es decir, no se admitira en el proceso y
en caso de ser admitida no podra valorarse posteriormente en la

sentencia.

% TALAVERA ELGUERA, Pablo. La Prueba. Academia de la Magistratura, Lima, 2009, p.71.

91 CUBAS VILLANUEVA, Victor, DOIG DIiAZ, Yolanda. El Nuevo Proceso Penal, Palestra editores,
Lima, 2005, p.81.
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Es decir, en el primer caso lo que se busca es la no incorporacion de la
fuente de prueba que se consiguio violando derechos fundamentales, por
ello la mejor forma de conseguir que esas "pruebas” no surtan efecto es
impidiendo que ingresen a la causa y si ya han sido incorporadas a la
misma, forzando a que salgan de ella, es decir procediendo a su exclusién

material.

El segundo caso, es la valoracién de la prueba prohibida en la sentencia,
para el caso en que, por las razones que fueren, la prueba obtenida
ilicitamente hubiere sido indebidamente incorporada al proceso, asi como
en aquellos supuestos en que la ilicitud se hubiere producido en el
momento de la practica de la prueba en la fase de juicio oral, la misma no
debera ser tenida en cuenta por el juzgador para dictar sentencia. El Juez
o Tribunal no podra basar su conviccion en pruebas obtenidas de forma
ilicita. Los resultados probatorios obtenidos devendran en irrelevantes o
ineficaces para configurar la declaracion factica de la sentencia, es decir,
no podran tener la consideracion de prueba de cargo suficiente para

destruir la presuncion de inocencia"®?.

En cuanto a las excepciones a las exclusiones probatorias en materia de

prueba directa tenemos son las siguientes:
a) Doctrina de la buena fe
La doctrina de la buena fe consiste en la posibilidad de valorar evidencias

obtenidas en infraccion a principios constitucionales si ésta fue realizada

sin intencién, generalmente por error o ignorancia®:.

92 MIRANDA ESTRAMPES, Manuel. El concepto de prueba ilicita y su tratamiento en el proceso
penal, José Maria Bosch editor, Barcelona, 1999, p.99.

9 CASTRO TRIGOSO, Hamilton. La pruebailicita en el proceso penal peruano, Jurista editores,
Lima, 2009, p.140.
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Se admite la posibilidad de valorar prueba obtenida con violacion a
derechos constitucionales, siempre que dicha violacion se haya realizado
sin intencién, sea por error o ignorancia. Aqui no se da la fuerza
disociadora de la exclusion contra los funcionarios que obtuvieron la
prueba de buena fe. En materia penal, se da cuando los agentes policiales
han actuado de buena fe en la creencia razonable de que su actuacion se
ajustaba al ordenamiento juridico y no implicaba una violacion

constitucional®®.

b) La infraccidén constitucional beneficiosa para el imputado

Se ha reconocido que la prueba ilegal puede ser utilizada a favor del
imputado, por ejemplo, en un allanamiento ilegal (sin autorizacion judicial)
se encuentra documentacién que acredita la inocencia del imputado o
aporta elementos de descargo, dicha evidencia no podria ser excluida
debido a su origen ilicito porque la inviolabilidad del domicilio es una

garantia constitucional establecida en favor del procesado.

Del mismo modo, una declaracion en la que no se reconoce
responsabilidad y mas bien aporta elementos que acreditan su inocencia
o sirven de descargo, no podra ser invalidada con el argumento de no
haber contado con la asistencia de un abogado defensor, puesto que el
derecho de defensa técnica es una garantia en favor del procesado, por
lo que su inobservancia de ninguna manera podria jugar en su contra o

serle desfavorable.

c) Eficacia de la prueba ilicita para terceros

Esta doctrina reconoce que las pruebas obtenidas directamente mediante

la violacion del derecho constitucional, pueden ser admitidas y declaradas

9 BURGOS MARINOS, Victor. Los nuevos principios rectores del nuevo proceso penal peruano.

https://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/8e16188046e1338eala0al44013c2be7/Lecturas+Part

e+1.pdf?MOD=AJPERES&CACHEID=8e16188046e1338eala0al44013c2be7’

83


https://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/8e16188046e1338ea1a0a144013c2be7/Lecturas+Parte+1.pdf?MOD=AJPERES&CACHEID=8e16188046e1338ea1a0a144013c2be7
https://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/8e16188046e1338ea1a0a144013c2be7/Lecturas+Parte+1.pdf?MOD=AJPERES&CACHEID=8e16188046e1338ea1a0a144013c2be7

tiles para condenar a los imputados no afectados por la violacién del
derecho fundamental. El fundamento estd, en la no identidad entre el
titular del derecho fundamental afectado y el sujeto que se condena
(tercero o coimputado), pues ello implica la desconexién entre la violacion

del derecho fundamental y la condena®.

Solo tiene legitimacion para pedir la exclusién de la prueba ilicita, aquella
persona que ha sido victima de la violacién constitucional y en cuyo
perjuicio se intenta utilizar la evidencia. Se puede emplear prueba
inconstitucional en contra de otros acusados distintos de aquel que fue
perjudicado por la infraccion legal, o que también pueda utilizarse en otros
procesos. Al amparo de esta teoria seria posible valorar una prueba que
ha sido obtenida vulnerando un derecho fundamental de “A” para
condenar a “B” puesto que la lesién o afectacién no incide en el ambito de

derechos de este ultimo.

d) El principio de proporcionalidad

Los derechos fundamentales son realidades que eventualmente pueden
entrar en colision entre si. Al ejercerse un derecho fundamental, este se
puede encontrar en frente, en postura disconforme al ejercicio titular de
otro derecho fundamental que en igualdad pretende ejercerlo. Frente a
una situacion de conflicto, la solucion se reduce solo a preferir un derecho
y desplazar el otro, es decir, poner a uno de los derechos en conflicto por
encima del otro. El principio de proporcionalidad exige examinar la colision
a la luz de los juicios, maximas o sub principios de adecuacién o
idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto. Mediante el
juicio de adecuacion o idoneidad se determina que la limitacion de un

derecho fundamental solo es constitucionalmente admisible si,

% BURGA CORONEL, Angélica Maria. El test de ponderacién o proporcionalidad de los
derechos fundamentales en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional peruano. Gaceta
Constitucional, tomo 47, Lima, 2011, p.254.
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efectivamente, tacticamente, sirve para favorecer a otro derecho

fundamental®®.

El juicio de necesidad significa que es necesario establecer si la medida
en cuestibn es la menos restrictiva de las posibles, y ademas si es
absolutamente necesaria para alcanzar el bien colectivo en cuestion, o
por el contrario, existen medidas igualmente adecuadas y carentes de

consecuencia lesivas para el derecho fundamental con el que colisiona.

El principio de proporcionalidad en sentido estricto es propiamente lo que
se conoce como ponderacion que esta contenida en dos enunciados: 1)
valorar cuanto mayor es el grado de la no satisfaccion o de afectacion de
uno de los principios, tanto mayor debe ser la importancia de la
satisfaccion del otro; y 2) cuanto mas intensa sea una intervencion en un
derecho fundamental, tanto mayor debe ser la certeza de las premisas

gue sustentan la intervencion.

El principio de proporcionalidad de gran influencia en el derecho europeo,
supedita la aplicacion de la exclusion a la relacion de importancia y
gravedad que tengan el acto ilegal y las consecuencias negativas de su
eventual ineficacia. La prueba obtenida por medios inconstitucionales sera
admisible cuando consista en el unico medio de evitar un desastre de

grandes proporciones.

Cuando la lesion constitucional es minima y el dafio evitado es
considerable, el principio de proporcionalidad aparece, en teoria,
razonable y en casos extremos nadie en su sano juicio dudaria en
aplicarlo, por ejemplo, utilizar una conversacion grabada informalmente
para frustrar una explosion nuclear o usar una grabacion telefénica entre

familiares de un secuestrado y los captores para encontrar a la victima.

% BURGA CORONEL, Angélica Maria. El test de ponderacién o proporcionalidad de los
derechos fundamentales en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional peruano. Gaceta
Constitucional, tomo 47, Lima, 2011.
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e) Ladoctrina de la destruccion de la mentira del imputado

Esta doctrina consiste en que se puede admitir la utilizacion de prueba
ilicita a fin de atacar la credibilidad de la declaracion del imputado en juicio,
y asi probar que miente. La prueba inconstitucional sélo puede usarse
para descalificar la veracidad del imputado, pero nunca para acreditar su
culpabilidad. Por ejemplo, una declaracion efectuada por el acusado antes
del juicio, sin la participacion de su abogado y en la que admite los cargos,
gue luego el fiscal pretende reproducir en el juicio para desacreditar la
version exculpatoria del imputado en este Ultimo escenario y probar que

esta mintiendo.

f) Lateoria del riesgo

La teoria que nos ocupa, permite incorporar al proceso la informacion
obtenida por las técnicas arriba mencionadas sin que se considere
mellado el ambito de la intimidad de las personas ni el secreto de las
comunicaciones. Esto es asi, primero porque en la manifestacion o
expresion de los pensamientos de las personas intervinientes existe una
nota de voluntariedad desde que nadie los obliga a ello; y segundo —
nacleo esencial de esta teoria- quien revela a su interlocutor situaciones
gue lo pueden comprometer asume el riesgo de ser denunciado o
delatado’.

Diferente debe ser el tratamiento de aquellas conversaciones que son
grabadas o filmadas clandestinamente por terceros en un lugar privado,
sin el consentimiento de los contertulios. En estos casos, si bien lo que se

haya podido afirmar durante la conversacion lo ha sido voluntariamente,

97

ORILLO CAROAJULCA, Juana. Algunos apunte sobre la prueba ilicita. En:

http://myslide.es/documents/prueba-ilicita-juana-orrillo-carhuajulca.html
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es innegable su ilicitud debido a la ausencia de conocimiento y

consentimiento por parte de al menos uno de los interlocutores®.

g) La “plan view doctrine” y los campos abiertos

La jurisprudencia estadounidense ha elaborado la “plain view doctrine”,
que traducida significa la “doctrina de la vista directa” o de “la simple vista”
gue es aplicada para validar secuestros de objetos o efectos que no estan
expresamente previstos en la orden judicial librada para el caso pero que
los funcionarios autorizados encuentran de manera circunstancial en el
lugar materia del allanamiento y que pueden ser apreciados a “simple
vista”. Una variante de esta doctrina es la excepcién de los “campos
abiertos”, también de origen estadounidense, referida a incautaciones de
drogas sin orden judicial en campos abiertos o al aire libre, verbigracia,

una plantacion de marihuana o amapola en plena selva.

Distinto es el caso, si la policia ya logro el secuestro de los efectos materia
del mandato judicial, pero no obstante ello continta en la busqueda,
inclusive ingresando en ambitos privados, dicha actuacion excesiva ya no
es razonable y, por tanto, puede dar lugar a la ilicitud de las pruebas

obtenidas en tales circunstancias.

En cuanto a las excepciones a la exclusién de la prueba derivada

tenemos:
a) Teoria de la fuente independiente
Esta teoria sostiene que se puede valorar la prueba derivada de una

directa obtenida con violacién constitucional, siempre que dicha evidencia

provenga de otra fuente diferente e independiente. Se presenta una

9% CASTRO TRIGOSO, Hamilton. La pruebailicita en el proceso penal peruano, Jurista editores,
Lima, 2009, p.140.
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situacion de concurrencia de pruebasilicitas y licitas, siendo estas Ultimas

independientes de aquellas, es decir, no estan conectadas unas con otras.

Esta excepcion funciona cuando al acto ilegal o sus consecuencias se
pueden llegar por medios probatorios legales presentes que no tienen
conexién con la violacion constitucional. Es decir que, aun suprimiendo
hipotéticamente el acto viciado (confesién bajo tormentos, que indica el
lugar donde se escondié el arma homicida), se puede igualmente arribar
a sus consecuencias (secuestro del arma) por vias legales independientes

(testigo que declaro haber visto el ocultamiento del arma y sefial6 el lugar).

Obviamente si la prueba utilizada no guarda ningun tipo de conexion con
la prueba ilicita inicial, no se cumple el presupuesto esencial determinante
del reconocimiento de eficacia refleja. Para poder apreciar dicha
excepcion sera necesario que exista, por tanto, una verdadera

desconexion causal entre la prueba ilicita original y la prueba derivada.

Entendida en estos términos, no opera, en realidad, como una excepcion
al reconocimiento de efectos reflejos de la prueba ilicita, sino que
representa su faceta negativa al no concurrir el presupuesto material
basico para su aplicacion, consistente en la existencia de una relacion

causal entre la prueba originaria y la derivada.

b) Teoria del hallazgo inevitable

La doctrina del “hallazgo inevitable” pretende romper la ilicitud de que
adolece esa prueba derivada de la ilicita, bajo el argumento de que esa
“inevitabilidad” justifica su admisién. Tarde o temprano se hubiera llegado

al mismo resultado de forma licita y ello es lo que legitima su admision.

En virtud a esta teoria los jueces admiten y valoran un dato probatorio que
ha sido obtenido ilicitamente a través de una hipétesis sobre la

probabilidad de que ese mismo dato de todos modos — inevitablemente —
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pudo ser obtenido a través de una actividad regular y licita. En cambio,
tratAndose de la fuente independiente, o que se constata es una
desconexién causal entre el acto inicial ilicito y el resultado probatorio que
se valora precisamente porque no deriva del primer acto, esto es, se

reputa independiente.

Como puede verse, en este Ultimo caso existen dos datos de prueba: uno
de origenilicito y otro que se reputa aprovechable por estar desconectado
causalmente del primero; mientras que en el descubrimiento inevitable
existe tan solo un dato probatorio de origen ilicito La Corte Suprema
estadounidense concibié esa doctrina en el caso Nix vs. William (1984),
gue esta referida a una confesion obtenida ilegalmente que a su vez reveld
el paradero de la victima del asesinato, cuando un grupo de 200
voluntarios estaba ya buscando el cuerpo segun un plan que incluia la

zona donde se encontraba el cadaver®.

c) Teoria del nexo causal atenuado

La teoria del nexo causal atenuado se encuentra a medio camino entre el
reconocimiento de las pruebas ilicitamente obtenidas y la teoria de la
fuente independiente. Se exige que el hecho por el que se reputa la
culpabilidad nazca de manera autbnoma y espontanea, existiendo, bien
un lapso de tiempo entre el vicio de origen y la prueba derivada, bien la

intervencion de un tercero, bien la confesion espontanea®,

A través de dicha doctrina se llega a la conviccién de que una prueba no
se habria obtenido de no haberse producido la lesion al derecho, pero se
estima —para no excluirla- que debe haber una diferenciacion entre la
lesion del derecho y la obtencién de la prueba derivada. En el caso Wong

Sun vs. USA (1963), la Corte Suprema estadounidense tuvo en cuenta

% CASTRO TRIGOSO, Hamilton. Determinacion de la prueba ilicita en la jurisprudencia penal
peruana. Tesis para optar el grado académico de Magister en Derecho Penal.
100 |bidem.
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gue se produjo un allanamiento ilegal que implicé la detencion de A, quien
acuso a B de haberle vendido droga; que, luego, se encontré la droga a
B, quien a su vez implic6 a C, quien fue consecuentemente detenido fruto
de la ilegalidad inicial; que, varios dias después, tras haber sido puesto en
libertad bajo fianza, C llevd a cabo una confesion voluntaria ante los
agente que lo interrogaron. La Corte rechazé todas las pruebas salvo la

tltima confesion.

7.- Lavaloracion judicial de la prueba ilicita

Aunque no es el objetivo de este trabajo el desarrollo de la prueba ilicita
en sede procesal penal, por ser la primera regulacion existente y existir
abundante jurisprudencia y doctrina en la materia, sera referencia
obligada durante las préximas paginas. No podemos olvidar que ha sido

la punta de lanza de esta institucion.

A) Fundamento de la inadmisién o no valoracién en el ambito

procesal penal

No por la antigiiedad, sino mas bien debido a la frecuencia con que se
presenta el problema en el proceso penal -a causa del curso frecuente de
los actos de investigacion en los limites de los derechos fundamentales-,
es que el fundamento de la exclusion de la prueba ilicita ha sido

desarrollado con mas prolijidad aqui que en otros ambitos.

Un primer argumento dado es la integridad judicial: en la persecucion
penal el Estado debe emplear medios licitos, preservando la ética judicial.
Al Estado y por ende, a la Administracion de justicia en tanto funcion
estatal, le es exigible un comportamiento adecuado a determinados
principios éticos. En otras palabras, en el proceso penal el
aprovechamiento por el Estado de un medio de prueba ilegal comportaria
una actitud inmoral. La justicia no puede aprovecharse de ningln acto

contrario a la ley sin incurrir en una contradiccién fundamental, desde que
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el valor justicia se veria seriamente resentido si quienes deben velar por

que las leyes sean cumplidas son los primeros en violarla®?,

Las normas que regulan la actividad estatal de injerencia en los derechos
de las personas “no operan so6lo como reglas de garantia del ciudadano
frente al Estado, sino que, simultaneamente constituyen autolimitaciones
para el Estado. El Estado de Derecho se halla, por ello, obligado a
respetar el rito establecido para su actividad persecutoria. De alli que el
incumplimiento de estas reglas conlleva un contrasentido juridico, pero

ademas y al mismo tiempo, representa una infraccion ética.

El segundo argumento a favor de la privacion de efectos a la prueba ilicita
se denomina de la confiabilidad de la evidencia, y aparece asociado a un
criterio de verdad material. Mas que un disvalor de la conducta con la cual

se obtuvo la prueba, lo que se sanciona es su falta de confiabilidad.

Un tercer argumento a favor de la inadmision apunta a la igualdad de las
partes en el litigio penal. El Estado ejerce el ius puniendi enmarcado en
un régimen de limites y controles, debido a que en el proceso penal no
existe una igualdad material y de recursos entre el Estado persecutor y el
imputado. Esa igualdad busca ser reestablecida mediante la presuncion o

principio de inocencia y la proscripcion de la prueba ilicita.

De este modo, la prohibicion reconoce su origen en la desigualdad de
armas existente en el proceso penal entre el Estado y el individuo, dado
gue el primero es el titular activo de la fuerza legitima e institucionalizada,
gue es puesta a disposicion de los érganos encargados de la persecucion

penal, para el adecuado logro de los fines del proceso penal®,

101 MIDON, Marcelo. Pruebas llicitas. Ediciones Juridicas Cuyo, Mendoza, 2002, p. 40y ss.
102 BOFILL G., Jorge. Alcance de la obligacion del fiscal de registrar sus actuaciones durante la
investigacion. Informes en Derecho Doctrina Procesal Penal. Defensoria Penal Pablica, 20086, p.
9.
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En el mismo sentido, sin embargo, ese panorama resulta aplicable en
mejor medida al proceso civil. La desigualdad en el proceso penal se
manifiesta en un ambito distinto, esto es, en el casi inconmensurable
despliegue de recursos econdémicos y probatorios que el Estado puede
hacer, en comparacién con las posibilidades reales que tiene el ciudadano
de a pie, cuyos recursos econOmicos y probatorios aparecen, en la
comparacién, como odiosamente franciscanos. Por ello, hablar de la
igualdad como finalidad u objetivo a alcanzar con la inadmision en el

proceso penal, parece discutible, dado que su logro total es una quimera.

B. Fundamento de la inadmisiobn o no valoracion en el ambito

procesal civil

Hemos visto precedentemente que hoy en dia es plenamente exigible a
los particulares el respeto a los derechos fundamentales. Con ello, se
parte de la base l6gica que esta en condiciones de vulnerarlos, no siendo
ya patrimonio exclusivo del Estado ser el sujeto activo de esa infraccion,
como podria suceder en sede procesal penal.

En el ambito procesal civil nos encontramos con un conflicto en que no
necesariamente el Estado sera parte en él, limitAndose a su rol de
adjudicador, de manera que el procedimiento normalmente se
desarrollara entre particulares, quienes seran los que desplegaran la

actividad al interior del proceso.

Si partimos de la base que un particular puede obtener un medio de
prueba valiéndose de una actividad que podemos catalogar de
vulneracion de derechos fundamentales, es pertinente que nos
preguntemos acerca de los fundamentos de la inutilizabilidad, dado que el
proceso civil no puede quedar indiferente ante esa situacion. De lo
contrario se pondria en entredicho la propia efectividad de la Constitucion,
de los tratados internacionales vigentes, y de toda otra norma que
consagre derechos fundamentales, dejando prevalecer la fuerza dentro

de un medio pacifico de resolucién de controversias de relevancia juridica.
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Un argumento central tiene que ver en el principio de probidad o lealtad
procesal, que es general en el procedimiento y aplicable a la prueba
judicial, por lo que la mala fe del litigante debe traer aparejada la ineficacia
del acto, la imposibilidad de que el elemento de prueba pueda conformar
la opinion del juzgador. La probidad o lealtad procesal, en tanto principio
general del procedimiento, se veria conculcada por la mala fe de los

litigantes.

Sin duda se trata de un argumento al que nos adherimos. Pero se trata
del mismo entregado para la espera procesal penal, no hay diferencias.

En tercer lugar, se sefiala el principio general del derecho de que los actos
ilicitos no pueden aprovechar a su autor, nadie puede aprovecharse de su
propio dolo, cuya matriz también lo tenemos en nuestro ordenamiento

procesal civil.

En cuarto lugar, el efecto disuasorio de la ineficacia de la prueba ilicita,
gue conlleva y garantiza la eficacia de la norma vulnerada. Con él se
pretende desincentivar a los potenciales infractores, mediante el rechazo
de lo logrado con la actuacién cuestionada, si ha vulnerado derechos

fundamentales.

Si bien se comparte este argumento, fuera de no ser original y propio de
esta rama adjetiva, no escapa al hecho de que el desincentivo resulta
eficaz respecto de aquel que permanentemente desarrolla labores de
investigacion, léase la policia y el ministerio publico. En el proceso civil,
en cambio, la presencia de las partes en él resulta circunstancial, y por

ende es posible que ni siquiera conozcan la norma que sanciona lailicitud.

Taruffo advierte que a menudo los litigantes no estan en condiciones
iguales o, al menos, comparables desde el punto de vista cultural y

econdmico: los recursos de una parte pueden ser limitados, y su inversion
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en la produccion de prueba puede no encontrarse equilibrada con la

inversion de la otral®s,

En otros términos, puede haber una parte “débil” (el trabajador, el
consumidor, el pobre), que no estd capacitada para realizar un uso
efectivo de sus derechos procesales y, en particular, de su derecho a la
prueba. En los sistemas que confian sélo en la iniciativa de las partes, el
desequilibrio de las posiciones procesales de las partes puede impedir
seriamente la produccién de toda la prueba relevante, imposibilitar el
descubrimiento de la verdad vy, por lo tanto, la correccion de la decision
final. El peligro concreto es que la “verdad” sea determinada por el poder
de una parte mas fuerte, mas que por la ponderacion justa de toda la

prueba relevante.

La desigualdad, que no puede menos gque reconocerse su existencia, no
puede ser tolerada pasivamente cuando conlleva irregularidades en la
produccion de prueba, que traen aparejada necesariamente un resultado
injusto 0 una duda creciente acerca de la legitimidad del mismo. La
desigualdad que se produce entre los litigantes al intentar uno de ellos
obtener provecho de un medio de prueba obtenido de manera ilegal,

justifica la exclusion o no valoracion de la prueba.

Nuestro ordenamiento juridico reconoce constitucionalmente esta
igualdad en términos de igualdad ante la ley y la tutela jurisdiccional
efectiva. En su faceta de igualdad de armas, es que los litigantes del
proceso civil pueden excluir la prueba ilicita. De lo contrario, quedarian en
posiciones distintas, permitiendo que prime la fuerza en el debate.
Adicionalmente, a si todos los litigantes del proceso civil se encuentran en
igualdad de condiciones y facultades juridicas, no hay ninguna razon para
sostener que a uno de ellos no se le debe aplicar la prohibicion de la

prueba ilicita, pero al otro si.

103 Investigacion Judicial y Produccion de Prueba por las Partes. Revista de Derecho de la
Universidad Austral de Chile, Vol. XV, diciembre 2003, p. 210.
94



No hay un mejor derecho de un litigante a que su postura sea oida con
preferencia a la de otro litigante. Entonces, seria igual de reprobable la
prueba ilicita usada para acreditar los fundamentos facticos de la
pretension, como la esgrimida para intentar su desconocimiento; el efecto
perverso dentro del proceso civil sera idéntico, sea para ponderar la
prueba de uno u otro lado. Esta es la mejor demostracion de que la
igualdad de armas es el mejor fundamento de la inadmision en sede

procesal civil.
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CAPITULO III

METODOLOGIA



3.1. Hipotesis

“Los criterios predominantes que deben tenerse en cuenta para admitir
la validez y eficacia de la pruebailicita en el proceso civil peruano son:
la prevalencia del derecho fundamental a probar, y su contribucién en

la determinacion de la verdad de los hechos”.

3.2. Variables

3.2.1. Variable Independiente:

- Criterios predominantes para admitir la validez y eficacia de la prueba

ilicita en el proceso civil peruano.

3.2.2. Variable Dependiente:

- La prevalencia del derecho fundamental a probar.

- Contribucion en la determinacion de la verdad de los hechos.

3.3. Tipo de estudio

» Por su Profundidad: Descriptiva — Explicativa

Esta investigacion responde a una calificacion de naturaleza
descriptiva, por cuanto esta orientada a describir los criterios
predominantes para la admision de la validez y eficacia de la prueba
ilicita en el proceso civil peruano. Asimismo, este trabajo responde a
una calificacién explicativa, en la medida que nos abocamos no solo
a explicar la problematica en torno a los diversos criterios que admite
nuestra legislacion, sino que ademas fundamentamos cuéales deben
ser, desde nuestro punto de vista, aquellos criterios de predominantes

de cara a la eficacia del proceso civil.
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» Por su Finalidad: Béasica

Consideramos que dada la metodologia que hemos dispuesto para el
desarrollo de nuestro tema, esta investigacion resulta ser de
naturaleza bésica, pues nuestros objetivos persiguen identificar y
fundamentar las razones por las que consideramos que determinados
criterios de calificacion de la prueba ilicita deben tener calidad de

predominantes.
3.4. Disefio de estudio
Para el disefio de nuestra hipotesis emplearemos el método cuasi

experimental de una sola casilla, cuya representacion grafica es la

siguiente:

M——0

Donde:

M:

- Criterios predominantes para admitir la validez y eficacia de la prueba

ilicita en el proceso civil peruano.

O:

- La prevalencia del derecho fundamental a probar.

- Contribucién en la determinacion de la verdad de los hechos.
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3.5. Poblacion y Muestra

Poblacioén:

Nuestra poblacién o universo lo constituyen la totalidad de operadores
juridicos (magistrados y docentes universitarios) vinculados al area
procesal civil de Trujillo- La Libertad, asi como toda la bibliografia

especializada en la materia.

Muestra:

Nuestra muestra estuvo conformada por 20 operadores juridicos
(magistrados- docentes universitarios) de la ciudad de Truijillo, de acuerdo
a la siguiente delimitacion, asi como la bibliografia especializada

correspondiente a los ultimos diez afios de antigiedad.

A) Delimitacion

TECNICAS UNIDADES DE ANALISIS POBLACION | MUESTRA

) S 10 10

Magistrados en materia civil

ENTREVISTA

Docentes universitarios de la

o 10 10
especialidad: UNT- UPAO- UCV
TOTAL 20 20

B) Caracteristicas de la muestra

» Representativa
» Confiable
> Valida
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3.6. Métodos de investigacion

A) METODOS LOGICOS

» Método Deductivo

Segun los autores mas calificados, este método se identifica en la
medida que sus premisas van de lo general a lo particular, es decir
gue se llega a una conclusion directa sin intermediarios. EI método
fundamentalmente fue aplicado a nuestra investigacion con la
finalidad de llegar a un conjunto de criterios uniformes sobre la

admision de la prueba ilicita en el proceso civil.

» Método Inductivo

A contrario del método anterior, este método se caracteriza porque
sus inferencias van de lo particular a lo general, o de los hechos a la
teoria. Su uso resulté especialmente relevante para nuestro caso por
ejemplo en la recoleccion de la informacion, asi como en la
elaboracién del marco tedrico al en lo referente a los diversos topicos

de la prueba y la prueba ilicita en el ordenamiento procesal civil.

» Método Analitico

Como es sabido en el mundo académico, este método se apoya en
gue para conocer un fenbmeno es necesario descomponerlo en sus
partes, pues el término ‘analisis’ tiene una raiz griega que significa
‘descomposicién’. En nuestro tema resulté fundamental para el
estudio y fundamentacion de los criterios asumidos en la presente
investigacion respecto de la prueba ilicita, su validez, eficacia y

admisién al proceso civil.
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» Método Sintético

Este método consiste en la reunion de varios elementos dispersos en
una nueva totalidad, de modo que nos fue especialmente util al
momento de trabajar los componentes de la hipétesis, la formulacién

del problema, las conclusiones y recomendaciones.

» Método Estadistico

El método estadistico consiste en una secuencia de procedimientos
para el manejo de los datos cualitativos y cuantitativos de la
investigacion. Particularmente, este método fue empleado para el
procesamiento de las entrevistas que logramos con diversos
operadores juridicos, quienes respondieron las interrogantes
planteadas, las mismas que fueron vaciadas en los resultados
respectivos, sistematizadas en cuadros, asi como en la interpretacion

y analisis de los mismos.

B) METODOS JURIDICOS

» Meétodo Doctrinario

Este método es uno de los mas recurrentes en la investigacion del
Derecho, en tanto que es utilizado para discutir y analizar con bases
doctrinarias, extrayendo las distintas posturas sobre el tema a
investigar tanto de autores nacionales como internacionales. La
informacion obtenida de diversas fuentes en diversas bibliotecas de la

ciudad de Truijillo, sirvio para la elaboracion nuestro marco teérico.

» Método Exegético

Este método propio de las ciencias juridicas consiste basicamente en

hacer una parafrasis directa del texto juridico, es decir, extraer el
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significado de un texto dado, a efectos de explicar la naturaleza de las
normas que nos permitan ampliar los fundamentos de nuestra

investigacion en torno a la prueba ilicita.

» Método comparativo

Este método se refiere al andlisis comparativo a nivel de la normativa
y doctrina de diferentes paises, y en nuestro caso fue fundamental
para conocer realidades de diversos ordenamientos, con la finalidad

de constrastar las normas nacionales y las extranjeras.

3.7. Técnicas e instrumentos de recolecciéon de datos

Las técnicas y los instrumentos utilizados en el desarrollo de la

presente investigacion son:

Entrevista

Con la finalidad de obtener mayor precision y elementos objetivos que
nos ayuden a comprobar nuestra hipoétesis investigacion, asi como las
conclusiones y acciones a recomendar. La técnica de la entrevista fue
aplicada a nuestra muestra seleccionada de operadores juridicos en

esta jurisdiccion.

El instrumento empleado en dicha técnica fue el dialogo, constituido
por preguntas basicas, del tipo de preguntas abiertas especialmente,
y de esta manera poder conocer su tendencia de opinion sobre la

materia de nuestro estudio.
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Del Fotocopiado

Técnica que mediante el instrumento fotocopia, nos permitié utilizar el
avance de la tecnologia para contar con reproducciones de los libros
y revistas que sirvan de soporte bibliogréfico en el desarrollo del tema
y procesamiento de la informacion relacionada a ello, con el fin de
analizarlas hasta poder entenderlas y comprenderlas en su verdadera

dimension.

El instrumento empleado las Fotocopias.

Del Internet

Técnica por la cual logramos acceder a paginas webs para
complementar nuestro marco teérico, especialmente al momento de

cotejarlas fuentes para el desarrollo de nuestra investigacion.

El instrumento empleado: Paginas web.

3.8. Métodos de analisis de datos

- Depuracion de los datos obtenidos en las entrevistas y

documentos

Las entrevistas que lograremos en el presente trabajo, de parte de los
magistrados y docentes de la especialidad, fueron vaciadas en los
resultados respectivos, sistematizadas en cuadros y graficos, asi

como en la interpretacién y analisis de los mismos.
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- Interpretacion de lainformacion

La informacion obtenida de diversas fuentes serd sometida al analisis
para determinar las conclusiones que nos permitan fundamentar
nuestra hipoétesis, asi como para elaborar nuestro marco tedérico.

- Tabulacion de la informacion

La elaboracion de cuadros se realizo con el objeto de tener un mayor
entendimiento del tema; pues a través de los gréficos podremos
apreciar las distintas tendencias de opinion sobre nuestra propuesta.
- Arribo de las conclusiones

Después de haber leido, analizado y comprendido toda la informacion

recopilada, se procedio a realizar las respectivas conclusiones de la

investigacion.
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CAPITULO IV

PRESENTACION Y DISCUSION DE
RESULTADOS



SUBCAPITULO |

FUNDAMENTOS JURIDICOS EN TORNO A LOS CRITERIOS
PREDOMINANTES PARA LA ADMISION DE LA PRUEBA ILICITA EN EL
PROCESO CIVIL

1- EL DERECHO FUNDAMENTAL A LA PRUEBA DEBE
CONSIDERARSE UN CRITERIO PREDOMINANTE EN FUNCION AL
RECONOCIMIENTO SUBJETIVO DE LAS PARTES.

Como hemos visto puntualmente en el desarrollo de nuestro marco
tedrico, el derecho a probar hoy en dia no se entiende solo como un
derecho en el contexto adjetivo o procesal, sino que se ha consagrado
como un derecho fundamental que asiste a las partes, es decir, como un
derecho humano basado en la dignidad de las personas y estrechamente

relacionado con el debido proceso.

Efectivamente, el derecho a la prueba, derecho de probanza, o derecho
fundamental a la prueba, como también se denomina en la doctrina, se
reconoce como aquel derecho que pertenece al grupo de los llamados
derechos fundamentales inherentes a todo sujeto por el simple hecho de
serlo, el cual le faculta poder presentar cualquier medio de prueba en el
proceso o procedimiento del que forma parte, con el Unico fin de acreditar
los hechos y poder hacer de su demanda técnica la mas sdlida posible,
siendo este el instrumento por excelencia que permitira introducir los
hechos hacia el mundo procesal, buscando con ello crear conviccidén en

el juez de la causa.

Valga mencionar en este punto que ya el Tribunal Constitucional en
multiples sentencias hizo referencia a este derecho fundamental, el cual
hace mencidén que toda persona tiene derecho a ofrecer todo medio de
prueba que crea conveniente para acreditar los hechos que sustentan su

pretension, los mismos que estaran sujetos a calificacion de parte de la
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autoridad jurisdiccional; estos se ajustaran a los principios y reglas que le
dan contenido, para que después de observar cada uno de los requisitos
sean eventualmente admitidas. Con posterioridad, las mismas seran
actuadas dentro del proceso en la cual se viene ventilando la controversia;
por ultimo, el juez estard en la obligacion de valorar las pruebas que fueron
ofrecidas por las partes. Ademas, cabe precisar que otro de los
presupuestos que forman parte del derecho ala prueba es que los mismos
sean asegurados, tal cual es el caso de la prueba anticipada.

La importancia de este derecho a la prueba, por tanto, radica en la
posibilidad de que todo sujeto de derecho que participa, o participara,
como parte o tercero legitimado en un proceso o procedimiento, tiene el
derecho a producir la prueba necesaria para formar la conviccion del
juzgador acerca de los hechos que configuran, o configuraran, su

pretension o su defensa.

Su finalidad inmediata es producir en la mente del juzgador la conviccion
sobre la existencia o inexistencia de los hechos que son objeto concreto
de prueba, mientras que su finalidad mediata —y no por ello menos
importante— es asegurar y lograr la obtencion de la verdad juridica objetiva
en cada caso concreto, mas alla de que sea un proceso civil o de cualquier

otra indole.

La fundamentalidad del derecho a la prueba radica en que es un derecho
tipicamente individual, inherente a la persona, de aplicacion directa,
justiciable mediante la accion de tutela. Se encuentra entre los derechos
gue deberian ser regulados mediante ley y de los que no son susceptibles
de suspension durante los estados de excepciéon. Tiene un contenido
esencial consistente en la facultad de las personas de propender por la
formacion de la conviccidn del juez sobre la verdad de los presupuestos
facticos del derecho o del interés material en litigio.

Por estos fundamentos, participamos de la posicion de que el derecho a

la prueba debe ser con toda justicia considerada como un criterio para
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admitir la prueba ilicita en el proceso civil, pues en algunos casos dentro
del proceso suele existir una confrontacion de derechos fundamentales,
por ejemplo qué derecho tiene mayor relevancia, el derecho a la prueba,
el derecho a la inviolabilidad de domicilio o el derecho a la intimidad, razén
por la cual la prevalencia del derecho a la prueba ofreceria mejores
instrumentos para la resolucion de las causas, pues un conflicto de esta
naturaleza amerita mas que una simple interpretacion de la norma, siendo
necesario usar la ponderacién de derechos teniendo en cuenta el caso
concreto, la circunstancia de los hechos y la relevancia social de los

derechos discutidos.

Dicha ponderacion de derechos fundamentales, ademas, sera posible
dado que ningun derecho es absoluto, mas aun teniendo en consideracion
gue lailicitud de la prueba se trata de un principio mas no de una regla, el
cual nos deja campo abierto para poder ponderar derechos, todo ello con
el Unico fin de buscar el derecho con mayor relevancia juridica y social

para la solucion del caso concreto.

2.- LA CONTRIBUCION EN LA DETERMINACION DE LA VERDAD DE
LOS HECHOS DEBE CONSIDERARSE UN CRITERIO
PREDOMINANTE EN FUNCION A LOS INTERESES TELEOLOGICOS
DEL PROCESO.

Se trata de uno de los elementos medulares de nuestra investigacion,
dado que la arquitectura del proceso, sea este de naturaleza civil, penal o
de cualquier otra indole, orienta sus fines a la consecucion de la verdad

de los hechos, mas alla de cualquier formulismo o exigencia legal.

La verdad es un asunto complejo para el proceso, pero debe procurarse
su obtencién dado que los artificios legales muchas veces tienden a
entrampar o desviar la atencidon de la causa a intereses menores o

subalternos.
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Como hemos afirmado anteriormente, en atencion a la averiguacion de
los hechos, el proceso puede también ser concebido como un método
para el descubrimiento de la verdad. Naturalmente, y asi lo reconocen
diversos procesalistas, sucede con frecuencia, por las razones mas
diversas, que el objetivo no se alcanza. Esto demuestra solamente lo
inadecuado de un particular procedimiento judicial o del modo en que se
ha desarrollado, pero no demuestra que el proceso no pueda o no deba
ser concebido como un método para reconstruir la verdad de los hechos.

Lo deseable en el proceso es la busqueda de la verdad juridica objetiva
lo cual significa, en primer lugar, que el proceso, y el procedimiento, deben
estar encaminados a encontrar la verdad del caso concreto, o mejor, a
dilucidar la existencia o inexistencia de las circunstancias de hecho que
resultan relevantes o decisivas para la justa solucion de la , pero como los
hechos, en cuanto tienen trascendencia juridica, son mentalmente
concebidos en su significacion juridica, la busqueda de la verdad juridica
objetiva exige, ademas, que la realidad de los hechos se entienda desde

la 6ptica de lo juridico.

Por ultimo, significa que la verdad asi obtenida debe ser objetiva, es decir,
gue no se base en hechos o datos aparentes o inexistentes, sino en datos
0 hechos verificables, que se ajuste al contenido o naturaleza real de los
mismos, y que no sea una derivacion de la mera subjetividad del juzgador,
sino una derivacién del derecho vigente, asi como de las circunstancias
comprobadas de la causa. Apréciese que no estamos diciendo que
siempre se tiene que llegar a la verdad histérica o real, pues quiza ella
nunca llegue a alcanzarse —recordemos que el ser humano es falible por

naturaleza—, sino que jamas se debe renunciar a alcanzarla.

Resulta necesario también hacer mencién que el objeto de la prueba son
los hechos y su acreditacion, entonces partiendo de esta premisa resulta
evidente que lo que las partes buscan dentro del proceso es hacer

prevalecer sus pretensiones, y el instrumento por antonomasia para
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acreditar las mismas es la prueba, pues estas ayudaran a introducir los

hechos del mundo material hacia el proceso.

Tomando en cuenta estas consideraciones, llegamos a la conclusion que
la admision de la prueba ilicita en el proceso civil contribuiria en la
determinacién de la verdad de los hechos, pues si nos encontramos ante
un dilema de que una de las partes procesales solo cuenta con un medio
probatorio para acreditar sus hechos, el mismo que se trata de una prueba
obtenida ilicitamente, resultaria atentatorio al derecho de defensa que
este medio de prueba se deje sin efecto y pase a ser excluida, ante el cual
creemos que toda prueba relevante tiene que ser inevitablemente

admitida y en consecuencia poner fin a la incertidumbre juridica.

Finalmente, atendiendo a un concepto moderno sobre la finalidad de la
prueba, esta seria la del descubrimiento de la verdad de los hechos
dejando de lado asi las antiguas concepciones que hacen referencia a
gue la finalidad de la prueba es la fijacion de los hechos tal cual lo
conceptualiza Carnelutti y el lograr la conviccion del juez tal cual lo postula

Echeandia.

3.- LA LABOR DEL JUEZ EN LA RESOLUCION DE LAS
CONTROVERSIAS EXIGE UN EJERCICIO PROACTIVO Y NO SOLO
UNA MERA APLICACION DE LA LEY.

Partiremos sefialando que nuestro proceso civil es de caracter
publicistico, en el cual nos encontramos ante un juez director del proceso,
el cual tiene como funcién el hacer efectiva la finalidad del proceso
dirigiendo y encaminando cada etapa procesal desde la calificacion de la
demanda y terminando en la resolucion que ponga fin al conflicto de
intereses suscitado entre las partes intervinientes; asi o ha estipulado
nuestro ordenamiento procesal civil y asi se ha consagrado en la praxis

juridica.
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A nuestro juicio, el juez como persona encargada de administrar justicia,
deberia ser mas que un simple aplicador de la norma e ir mas allg,
tomando criterios propios para hacer efectiva la verdadera finalidad del
proceso, el cual es lograr la paz social en justicia, como sostienen algunos
juristas; esto podria contribuir en la misma al admitir la pruebailicita en el
proceso civil peruano, teniendo algo mas que los propios principios y
reglas que le dan contenido, tomando concepciones nuevas y modernas
como el de la prevalencia del derecho fundamental a probar o la
contribucion en la determinacion de la verdad de los hechos.

No olvidemos, ademas, que hoy en dia, la tendencia actual, en todas las
legislaciones, es en el sentido de la libertad dejada al juez para la
apreciacion del valor o fuerza de la prueba; para algunos la libertad debe
ser absoluta. Empero, en esto, como en todas las cosas, lo prudente y
sabio es, sin duda, colocarse en un término medio razonable. Entre
sofocar la conciencia del juez bajo una multitud de reglas, muchas de ellas
de dudoso resultado, y dejarlo en absoluto librado a su propia inspiracion
y criterio, hay, evidentemente, un término medio racional: el que consiste
en preceptuar ciertos principios, universalmente aceptados por su
caracter de fijeza y por la posibilidad de su demostracion cientifica,
dejando, sin embargo, en definitiva al magistrado el derecho para

formarse su propia conviccion.

Comoquiera que sea, ya se adopte una u otra opinion, resulta de lo
expuesto la incontestable importancia que tiene el estudio de la prueba a
fin de ilustrar la conciencia del juez, en forma que sobre puntos tan
delicados como estos su espiritu no pueda ser presa de vacilaciones ni
dudas y que su fallos revistan una exactitud rigurosa, razén la cual

enunciamos este fundamento en el presente trabajo de investigacion.
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4.- EL PROCESO CIVIL DEBE RENOVARSE Y ARMONIZAR SUS
NORMAS A LA NUEVA REALIDAD SOCIAL, EN LA BUSQUEDA DE
LA PAZ SOCIAL EN JUSTICIA.

El proceso es aquél instrumento por el cual todo sujeto puede introducir
sus pretensiones por intermedio de su derecho de accién con la finalidad
de que a través del mismo se pueda dar solucién a sus conflictos de
intereses; es por ello que se suele decir que el proceso es el medio mas
no el fin para la solucion de los conflictos, todo ello con sus reglas mas o
menos rigidas que le dan contenido, es de alli que prohibicion de usar

pruebas ilicitas en el proceso civil patrio.

Son dichas reglas rigidas las cuales nos parecen que no se ajustan a la
realidad social, dado que nuestro ordenamiento procesal civil data del afio
1993, afio desde el cual nuestra realidad social ha dado mudltiples

cambios.

Por estas razones consideramos que el Estado, como Unico agente capaz
de aplicar el derecho por intermedio de sus érganos jurisdiccionales, esta
en la necesidad y obligacién de adecuar sus normas a la realidad social y
no que la sociedad se adecue a la norma, para poder asi hacer mas

efectivo el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva y el debido proceso.
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SUBCAPITULO II

RESULTADOS DE LAS ENTREVISTAS

PREGUNTA N°O01:

¢EN TERMINOS GENERALES, QUE EVALUACION TIENE USTED
SOBRE LA REGULACION NORMATIVA DE LA PRUEBA EN NUESTRO
ORDENAMIENTO PROCESAL CIVIL?

CUADRO Nro. 01

EVALUACION SOBRE LA NORMATIVIDAD DE LA PRUEBA

SUMAT 0 SUMAT 0
RPTA. ORIA %o RAZONES ORIA Yo
Porque nuestro ordenamiento 01 20%
regula indistintamente las pruebas
tipicas y atipicas
POSITIVA 04 2006 [— cASY AP
Detalla los indicios y presunciones
relativas y absolutas, las cuales 01 20%
sirven de apoyo en la conviccién
del juez
Porque no reconoce plenamente la 08 40%
consagracién del derecho a la
NEGATIVA 16 80% | prueba
No se encuentra a tono con las
nuevas tendencias en materia 08 40%
probatoria
TOTAL 20 100%
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GRAFICO N° 01

EVALUACION SOBRE LA NORMATIVIDAD DE LA PRUEBA

M Positiva

W Negativa

ANALISIS Y COMENTARIO:

La formulacion de esta primera interrogante nos parecié un buen punto de
partida para el desarrollo de este capitulo referido a las entrevistas, en la
medida que nos proporciona un primer acercamiento a la posicion juridica
de nuestros entrevistados en torno a su evaluacion general sobre la
normatividad de la prueba en nuestro ordenamiento procesal civil, arrojando
un claro 80% de calificacion negativa versus un restante 20% que opind lo

contrario.

La muestra nos indica claramente una insatisfaccion general respecto de la
actual regulacion de la prueba en nuestro ordenamiento procesal civil por
una serie de razones facticas y juridicas en cuestiones de forma y fondo.
Entre las respuestas mas ilustrativas podemos citar que “la actual regulacion
procesal no reconoce expresamente la consagracion del derecho a la
prueba, lo cual supondria un auxilio importante al trabajo del juez en la

solucioén del conflicto”.
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Asimismo, se afirmé que la normatividad de la prueba, en la medida que ya
tiene varios afos de vigencia “no se condice con las modernas regulaciones
en esta materia, presentando no pocos vacios o deficiencias que deben ser

mejorados por el legislador”.

En este sentido, buena parte de nuestros entrevistados confirmé que se hace
necesario una revision de la legislacion probatoria que incluya la
consagracion del derecho fundamental a la prueba, a la vez que se
modernizan los diversos supuestos referidos a la actividad probatoria, de

cara a una mayor eficacia del proceso.

A su vez, por el contrario, quienes tuvieron una evaluacion positiva de la
regulacion de la prueba en nuestro ordenamiento adjetivo civil sefialaron que
“la regulacién de las pruebas tipicas y atipicas son un punto a favor de la
actual regulacion”, y que “la mecanica de indicios y presunciones contribuyen
en lograr la conviccién del juez”, por lo que la normatividad actual en materia
de prueba ofrece alos operadores juridicos las herramientas suficientes para

demostrar sus posiciones.

De modo que estas respuestas brindadas por magistrados y especialistas en
materia procesal civil, nos reflejan sin mayores dudas que se hace necesario
una revision de la actual legislacion respecto de la prueba y su mejoramiento

tanto en su aplicacion como en sus principales concepciones.
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PREGUNTA N° 02:

¢ CONSIDERA USTED QUE LOS CRITERIOS PARA LA ADMISION DE LA
PRUEBA ILICITA EN EL PROCESO CIVIL DEBERIAN SER RIGIDOS O

FLEXIBLES?

CUADRO Nro. 02

CRITERIOS GENERALES PARA LA ADMISION DE LA PRUEBA

SUMAT SUMAT
RPTA. % RAZONE %
ORIA ° ONES ORIA ’
Porque el proceso debe garantizar 04 20%
limitidamente la  ocasion vy
RIGIDOS 08 40% pertinencia de la probanza
Porque se corre el riesgo de afectar 04 20%
derecho conexos de las partes
Porque el juez deberia tener mayor 06 30%
apertura en la adimisién probatoria
FLEXIBLES 12 60%
Porque debe concerderse a las 06 30%
partes mayores instrumentos para
demostrar sus aseveraciones
TOTAL 20 100%
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GRAFICO N° 02

CRITERIOS GENERALES PARA LA ADMISION DE LA PRUEBA

B Flexibles

M Rigidos

ANALISIS Y COMENTARIO:

Esta segunda interrogante apunta a determinar si nuestros entrevistados
consideran que los criterios para la admision de la pruebailicita en el proceso
civil deben ser rigidos o flexibles, en la medida que nos permitira conocer el
enfoque de nuestra muestra relacionado con el propdsito que perseguimos

en la presente investigacion.

Para nuestra satisfaccion, el 60% de nuestra muestra manifiesto estar a favor
de los criterios flexibles, lo cual constituye 12 entrevistados; mientras que el
restante 40%, es decir 08 personas entrevistadas, sefial6é estar a favor de

posiciones duras o rigidas.

Entre los que opinaron estar a favor de las posiciones flexibles encontramos
que “el juzgador debe contar con una mayor apertura en la admision

probatoria, pues no debe ser prisionero de las formulas legales en la solucion
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de la controversia, en atencion a la amplitud y confianza que debe guardarse
con la figura del juzgador”.

Asimismo, se nos refirid que “las concepciones flexibles en materia
probatoria, ofrecerian a las partes mejores instrumentos para asentar y
demostrar sus aseveraciones”, contribuyendo al verdadero logro del

proceso: la busqueda de la verdad més alla de meros formalismos.

También vale mencionar que sobre este punto se nos indicd que “se debe
realizar un juicio de ponderacién, el mismo de debe ser dirigido a evaluar
cual es el derecho que debe prevalecer”, y que “el juez es un llamado a
recurrir a la doctrina y la jurisprudencia para resolver la controversia, para lo

cual es menester un sistema flexible de valoraciones”.

Finalmente, entre quienes postularon una regulacion rigida de la prueba
ilicita podemos indicar que “la regulacién estricta de la prueba evitaria un
manejo malicioso de las pruebas en el proceso”, y que ademas “de esta
forma se evitaria conculcar o disminuir derechos ganados por las partes”, y
que en todo caso “la ley como fuente del Derecho debe asignar
anticipadamente los presupuestos y roles en el proceso, con el fin de edificar

una justicia previsible y justa en base a determinas reglas de juego”.
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PREGUNTA N° 03:

¢, CONSIDERA USTED QUE UNO DE LOS CRITERIOS PREDOMINANTES
PARA LA ADMISION DE LA PRUEBA ILICITA EN EL PROCESO CIVIL
DERECHO

PERUANO DEBE SER LA

FUNDAMENTAL A PROBAR?

CUADRO Nro. 03

PREVALENCIA DEL

POSICION EN TORNO A LA PREVALENCIA DEL DERECHO A PROBAR

SUMAT o SUMAT N
RPTA. ORIA %o RAZONES ORIA Yo
Porque se trata de un derecho 08 40%
fundamental subjetivo y como tal no
Si 16 80% puede ser desconocido
Porque de esta forma se contribuye
a la busquedad de la verdad y a la 08 40%
eficacia del proceso
Porque no todos los ordenamientos
lo han reconocido como derecho 02 10%
fundamental
NO 04 20%
Porque se corre el riesgo de la 02 10%
vulneracion de otros derechos
TOTAL 20 100%
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GRAFICO N° 03

POSICION EN TORNO A LA PREVALENCIA DEL DERECHO A PROBAR

mSi

® No

ANALISIS Y COMENTARIO:

En verdad no esperdbamos una respuesta menos contundente en este
apartado, en atencibn a la especialidad de nuestros especialistas
entrevistados. Es asi que el 80% de ellos, equivalente a 16 personas de
nuestra muestra, manifestd estar a favor de que uno de los criterios
predominantes para la admision de la prueba ilicita sea la prevalencia del
derecho fundamental a probar; por el contrario, un restante 20% se decanto

en contra de esta postura.

Entre los que respondieron afirmativamente podemos sefnalar que “de esta
forma se consagraria el derecho a probar como un derecho fundamental, tal
como ya ocurre en numerosas legislaciones, con el fin de proteger la posicion
de las partes y la viabilidad del proceso”; asimismo se nos manifestd que “la
categoria de derecho fundamental le ofreceria al juez una herramienta
valiosa para la consecucién de la busqueda de la verdad y la eficacia en el

proceso civil”.
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Otra respuesta valiosa sobre este punto refirié que “el mecanismo procesal
se edifica sobre el respeto de los derecho de las partes y la basqueda de la
verdad, y no puede ser menoscabado por cualquier elemento que prive o
deslegitime a las mismas de su derecho a la probanza”, lo cual nos da una
idea de que la consagracion del derecho a la prueba como derecho
fundamental es un acierto en mérito al respeto de las partes y los intereses

que persigue el proceso”.

Por el contrario, entre quienes sefialaron su posicion en contra de la
prevalencia del derecho a probar, tenemos que “se trata de un derecho aun
por discutirse, y que no ha sido consagrado positivamente en el
ordenamiento procesal, y que en todo caso deberia operar una reforma

sustantiva”.

En este mismo sentido, también entre los que opinaron en contra, se nos
indicé que “se corre el riesgo de que se vulnere derechos correlativos o
similares que no ha sido objeto del proceso, por lo que habria que tener
mucho cuidado a la hora de discutirlos”, lo cual a nuestro juicio no
compartimos dado que la primeridad de los derechos empiezan por los

derechos fundamentales.

121



PREGUNTA N° 04:

¢, CONSIDERA USTED QUE UNO DE LOS CRITERIOS PREDOMINANTES
PARA LA ADMISION DE LA PRUEBA ILICITA EN EL PROCESO CIVIL
PERUANO DEBE SER LA CONTRIBUCION EN LA DETERMINACION DE
LA VERDAD DE LOS HECHOS?

CUADRO Nro. 04

POSICION EN TORNO A LA CONTRIBUCION EN LA DETERMINACION DE LA

VERDAD DE LOS HECHOS

SUMAT | SUMAT 0
RPTA. ORIA % RAZONES ORIA Y%
Porque se evita en lo posible que 08 40%
hechos falsos sean tomados como
si 16 80% |—emos
Se contribuye notablemente en la 08 40%
eficacia del proceso y la paz social
en justicia
Porque el ordenamiento del proceso
civil se orienta a la consecucion de la 02 10%
verdad formal o judicial
NO 04 20%
Porque ademas es imposible llegar 02 10%
a la verdad real de los hechos
TOTAL 20 100%
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GRAFICO N° 04

POSICION EN TORNO A LA CONTRIBUCION EN LA DETERMINACION DE LA
VERDAD DE LOS HECHOS

mSi

H No

ANALISIS Y COMENTARIO:

Esta nueva pregunta y sus resultados confirman la posicion de nuestra Tesis,
en la medida que un sobrado porcentaje de entrevistados aprueba que uno
de los criterios predominantes para la admision de la prueba ilicita debe ser
la contribucién en la determinacion de la verdad de los hechos, es decir un
80%, mientras que el restante 20% de nuestros entrevistados sefial6 lo

contrario.

Entre las principales respuestas que podemos rescatar contamos que “lo que
en verdad se busca en el proceso es dilucidar la verdad de los hechos al
margen de la prueba obetiva que se aporte en el desarrollo del mismo, pero

hay que cuidar que en ese interin no se afecten derechos fundamentales”.

En similar sentido, se nos afirmé que “se trata de un nuevo elemento que
descansa en los hombros de la figura del juez, pero que resulta fundamental

a la hora de esclarecer los hechos reales de los que puedan exhibirse en los
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instrumentos procesales”, lo cual significa que nuestros especialistas
ponderan especialmente la determinacion de la verdad de los hechos por
sobre otra férmula legal que empafie la busqueda de la verdad y la solucién

definitiva de la controversia.

También se nos refirid en las entrevistas que “esta valoracion evita en lo
posible que hechos falsos sean tomados como ciertos, contaminando el
normal discurrir del proceso en la biusqueda de la verdad y la eficacia de la

paz social en justicia”.

Por el contrario, entre quienes mantuvieron una posicion adversa frente a
esta interrogante, podemos citar que “si bien es cierto el Art. 188 del CPC
tiene por finalidad la acreditacion de los hechos expuestos por las partes,
ello debe ser dentro del marco del respeto de los derechos fundamentales”;
también se nos indic6 en este sentido que “siendo imposible el logro de una
verdad absoluta, el proceso civil debe ser orientado a la busqueda de la
verdad judicial o formal, por lo que los operadores juridico deben limitarse a
lo que disponga la ley, por mas limitada que esta fuere”, posicién que
respetamos pero no compartimos, tal como lo venimos sefialando en el

capitulo precedente de los resultados.

124



PREGUNTA N° 05:

FINALMENTE, QUE OTRAS RECOMENDACIONES SUGERIRIA USTED
PARA UN ADECUADO TRATAMIENTO JURIDICO DE LA PRUEBA
ILICITA EN NUESTRO ORDENAMIENTO PROCESAL CIVIL.

ANALISIS Y COMENTARIO:

Dejamos esta Ultima pregunta abierta con el fin de ofrecer a nuestros
especialistas entrevistados una tribuna libre que les permita plantear sus
sugerencias o0 mejoras al tema que estamos desarrollando, muchas de las
cuales compartimos a plenitud. A continuacion consignamos las

recomendaciones mas importantes.

Se estimd que debe precisarse el respeto a la oportunidad de la pruebaiilicita
para no caer en un desorden procesal, de igual forma se recomienda que
debe resolverse su legalidad antes de la actuacion de la Audiencia de

pruebas.

En igual sentido se afirmé que se deben dar nuevas pautas a fin de admitir

la prueba ilicita y evitar la colision con otros derechos fundamentales.
Igualmente, nos reportaron que la regulacion debe ser minuciosa, incluyendo

la descripcié correspondiente a fin de que el juzgador lo sopese para contar

con herramientas suficientes para resolver.
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SUBCAPITULO Il

RESULTADOS DE LA LEGISLACION COMPARADA

En este dltimo capitulo de los resultados de nuestra investigacion,
repasaremos el tratamiento que dispensa la normatividad internacional en
lo que a la admision de la prueba ilicita se refiere, encontrando diversas
posiciones y criterios, la mayoria de ellas orientadas a su admisibilidad
bajo determinados presupuestos procesales. Veamos.

1.- Enlos EE. UU.

Se reconoce gue es en los Estados Unidos de Norteamérica donde surgio,
primero, la regla de exclusion probatoria de prueba ilicita v,
posteriormente, la doctrina de los frutos del arbol envenenado. La
paternidad de la doctrina sobre la materia debe ser asignada, pues, a la

jurisprudencia del gran pais del norte.

Desde su aparicion en Boyd vs. US (1886), sin embargo, ha corrido mucha
agua bajo el puente. La evolucion jurisprudencial ha transcurrido por una
etapa inicial en la que la regla de exclusion se aplicaba de manera
absoluta, pasando por la elaboracion de la doctrina de los frutos del arbol
envenenado por la cual los efectos de la ilicitud se hicieron extensivos a
la prueba refleja o derivada, hasta su mediatizacion paulatina a través de
la introduccién de una serie de excepciones que permiten valorar la

prueba ilicitamente obtenida.

En el derecho estadounidense, como en cualquier otro ordenamiento, la
cuestion atinente a la prueba es de gran importancia, al punto que rigen
las llamadas Federal Rules of Evidence, FRE (Reglas Federales de
Evidencia) que son de alcance general. Pero de mayor importancia es la
elaboracién realizada por los jueces en la resolucion de los casos

sometidos a su consideracion, elaboracién a la que, precisamente, se
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debe la regla de exclusion probatoria de prueba ilicita directa y derivada,

asi como las multiples excepciones actualmente vigentes.

Puede afirmarse por tanto que la primera etapa de aplicacién absoluta de
la regla de exclusion comprende como hitos reconocibles lo resuelto en
los casos Boyd vs. US (1886), pasando por Weeks vs. US (1914), hasta
los afios sesenta del siglo XX en que Mapp vs. Ohio (1961) termind
ratificando lo decidido en Rochin vs. California (1952) en el sentido que la
regla de exclusion debia aplicarse generalizadamente en todos los

Estados, sobre la base de la decimocuarta enmienda.

De alli en adelante se ha producido lo que algunos autores denominan el
desmantelamiento de la regla de exclusion. En US vs. Ceccolini (1978) la
declaracion de un testigo fue admitida, no obstante que el testigo habia
sido obtenido a través de un registro ilicito, bajo el argumento de la

voluntariedad de la cooperacion del testigo.

En US vs. Payner (1980) se hizo valer prueba obtenida en un registro
ilegal contra el tercero no titular del derecho afectado. En US vs. Ledn
(1984) se introdujo la excepcion de la buena fe (good faith exception) para
otorgar validez a prueba obtenida durante un registro con autorizacion
invalida pero aparentemente correcta, es decir, cuando los agentes
policiales actuaron en la creencia que la autorizacion era valida (de buena
fe).

Segun nuestras investigaciones, desde los atentados del 11- S se ha
producido una mayor flexibilizacién en materia probatoria, so pretexto de
la lucha contra el terrorismo internacional, lo que algunos han llamado el
repliegue hacia la freedom of prof (libertad de prueba), “que esta muy
vinculado al reconocimiento el deterrent effect como justificacion de la
regla de exclusién y que se traduce en la paulatina introducciéon de

limitaciones a su ambito de aplicacion, pero que estd en abierta
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contradiccién con un modelo de proceso respetuoso de los derechos

fundamentales.

2.- En Espafa.

El articulo 11.1 de la LOPJ espanola senala: “En todo tipo de
procedimiento se respetaran las reglas de la buena fe. No surtiran efecto
las pruebas obtenidas, directa o indirectamente, violentando los derechos

o libertades fundamentales”.

Esta es la regla de exclusion de prueba ilicita positivizada en el pais
ibérico. Sin embargo, la elaboracién fue primeramente jurisprudencial, a
traves de la sentencia STC 114/1984 de 29 de noviembre, dictada por el
Tribunal Constitucional espafiol en un recurso de amparo interpuesto en
un caso de origen laboral. La accién habia sido presentada por un redactor
de un periddico de Alicante que fue despedido, en vista que en el proceso
laboral que se siguiera a su instancia se consider6 como prueba de la
causal de despido una grabacién fonografica de una conversacion por él
mantenida con un funcionario del Ministerio de Transportes Yy
Comunicaciones. Dicha grabacion habia sido efectuada por su

interlocutor, sin conocimiento del accionante.

Este aleg6 que se habia vulnerado su derecho constitucional al secreto
de las comunicaciones. El Tribunal Constitucional ibérico denegé el
amparo solicitado pero establecio las lineas iniciales basicas de la
doctrina sobre la prueba ilicita en dicho pais. En la sentencia el Tribunal
Constitucional esparfiol establecié por primera vez que la interdiccion
procesal de la prueba ilicitamente adquirida deriva de la posicion
preferente de los derechos fundamentales en el ordenamiento juridico y
de su inviolabilidad, aun cuando también sefial6 la inexistencia de un
derecho fundamental autonomo a la inadmisibilidad de la prueba

ilicitamente obtenida.
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Es interesante anotar que meses antes, el mismo Tribunal, en la sentencia
289/1984 de 16 de mayo, habia denegado por completo la aplicacién de
la teoria de la prueba ilicita argumentando que no existia regulacién
alguna al respecto en la Constitucion ni en la legislacion ordinaria y que
en ese momento se trataba Unicamente de una aspiracion de lege
ferenda, por lo que se establecié como criterio que nada impedia a los

jueces admitir y valorar pruebas cualesquiera que fuese su origen.

De alli que el caso espafol sea también una muestra de evolucidén
paulatina a partir de la propia realidad y no como consecuencia absoluta

de una importacion irreflexiva.

Después de la inicial STC 114/1984, la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional espafiol ha ido recogiendo las mismas excepciones de la
jurisprudencia estadounidense en materia de pruebas derivadas. Asi, la
doctrina de la fuente independiente, el descubrimiento inevitable y el nexo
causal atenuado no han estado ausentes de las sentencias tanto del Alto

Tribunal en materia constitucional como de las del Tribunal Supremo.

Pero es a partir de la STC 81/98 de 2 de abril que se produce un cambio
fundamental en la doctrina del Tribunal Constitucional espafiol sobre las
pruebas ilicitas. En ella el Alto Tribunal elabora el concepto de conexion
de antijuridicidad para permitir la admisién y valoracion de prueba

derivada de otra de origen ilicito.

En el Fundamento Nro. 4, la sentencia dice:

“En consecuencia, si desde la perspectiva natural las pruebas de que se
trate no guardasen relacion alguna con el hecho constitutivo de la
vulneracion del derecho fundamental sustantivo, es decir, si tuviesen una
causa real diferente y totalmente ajena al mismo, su validez y la
consiguiente posibilidad de valoracion a efectos de enervar la presuncion

de inocencia seria, desde esta perspectiva, indiscutible...” conexion de
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antijuridicidad entre el resultado de la violacién y la prueba obtenida
guedaria roto si es que a partir de una perspectiva interna y una
perspectiva externa resultara que la prueba refleja es juridicamente ajena
a la vulneracion del derecho (perspectiva interna) y, adicionalmente, que
la tutela del derecho no viene exigida por necesidades esenciales

relacionadas con su realidad y efectividad (perspectiva externa).

En realidad lo que el Tribunal Constitucional espaiiol ha hecho es
establecer que, a pesar del origen de ciertas pruebas en la lesion de un
derecho fundamental (causalidad natural), excepcionalmente pueden ser
valoradas en el proceso debido a una presunta independencia o

desconexion juridica.

En virtud a este fallo se ha restringido la garantia de la inadmisién de la
prueba ilicitamente obtenida y se ha debilitado el efecto reflejo,
coincidiendo doctrina autorizada en la artificiosidad de la diferenciacion

entre independencia natural e independencia juridica.

3.- En Alemania.

Alemania tiene una tradicion bastante antigua en lo que se refiere a la
prueba ilicita pues ya en 1903 Ernst Beling habia escrito su Die
Beweisverbote en el que consideraba que los supuestos de “prohibiciones

probatorias” son limites al principio de averiguacién de la verdad.

En la doctrina alemana se distingue entre prohibiciones de produccion de
la prueba y prohibiciones de valoracion. Las primeras, a su vez, se
subdividen en prohibiciones de temas probatorios, prohibiciones de
medios probatorios, prohibiciones de métodos probatorios y prohibiciones

probatorias relativas.

Las segundas pueden ser prohibiciones de valoracién probatoria

dependientes y prohibiciones de valoracion independientes.Las
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dependientes prohiben la valoracion de prueba obtenida mediante
infraccién de reglas referidas a los presupuestos y al modo en que ella
debe ser adquirida. Las independientes, en cambio, suponen la
adquisicion regular de prueba a través de injerencias estatales en la esfera
de derechos fundamentales de una persona pero que resultan excluidas
del proceso debido a que su valoracion vulneraria otros derechos también
protegidos constitucionalmente.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo Federal no ha sido menos
importante en el desarrollo de la cuestion, sobre todo al establecer que
“no es un principio de la Ordenanza Procesal que la verdad debe ser
averiguada a cualquier precio”. Asimismo, dicho Tribunal ha elaborado la
“teoria del ambito de derechos” o también llamada “teoria del entorno

juridico” que a pesar a ser duramente criticada también tiene sus adeptos.

Mencion aparte merece el principio de proporcionalidad que también es
de origen aleman, bajo cuya cobertura nuestro Tribunal Constitucional ha
resuelto innumerables casos, aun cuando no referidos a la problematica

de la prueba ilicita.

4 .- En Chile.

En el pais del sur no hace mucho que se ha terminado de poner en
vigencia en todo su territorio el nuevo Cdédigo Procesal que introduce el
proceso acusatorio que ha venido a sustituir al viejo modelo inquisitivo del
Caodigo de Procedimiento de 1907.

En general se aprecia que el nuevo ordenamiento no desarrolla de una
manera explicita y sistematica la cuestion de la prueba ilicita; sin embargo,
el tercer parrafo del articulo 276 reza: “Del mismo modo, el juez excluira
las pruebas que provinieren de actuaciones o diligencias que hubieren
sido declaradas nulas y aquellas que hubieren sido obtenidas con

inobservancia de garantias fundamentales”.
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Como ha sido expresado en la doctrina chilena, la carencia de un
desarrollo sistematico de la institucion en el cuerpo procesal no significa
gue la regla de exclusibn de prueba ilicitamente obtenida no tenga
aplicacion en el sistema chileno, pues ella se deriva de la situacion
privilegiada que ocupan las normas iusfundamentales dentro del

ordenamiento constitucional.

En tal sentido, el cuarto parrafo del articulo 1° de la Constitucién Politica
establece: “El Estado esta al servicio de la persona humana y su finalidad
es promover el bien comun, para lo cual debe contribuir a crear las
condiciones sociales que permitan a todos y a cada uno de los integrantes
de la comunidad nacional su mayor realizacion espiritual y material
posible, con pleno respeto a los derechos y garantias que esta

Constitucion establece”.
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CONCLUSIONES

1.- En esta investigacion se ha logrado concluir y fundamentar que
tanto la prevalencia del derecho fundamental a probar como la
contribucion en la determinacién de la verdad de los hechos deben
constituir plenamente criterios predominantes a tener en cuenta para
la admisién de la validez de la prueba ilicita en el proceso civil peruano,
en orden a los intereses que representan las partes en controversia y

a la eficacia misma del proceso.

2.- La regulacion de la prueba ilicita a nivel de nuestro ordenamiento
procesal civil es sucinta, en la medida que no desarrolla una regulacion
a la altura de la importancia en esta materia mas alla del tenor del Art.
199, referido a la ineficacia de la prueba, cosa que si determina
expresamente el texto constitucional, la doctrina de la especialidad y

la propia jurisprudencia.

3.- La admision de la prueba ilicita en sede civil gira en torno a un
conjunto de teorias calificadas que intentan proponer la mejor solucion
para la resolucién de la controversia sin afectar mayormente los
derechos fundamentales, siendo que debe prevalecer el interés de la
justicia por el descubrimiento de la verdad, de modo que la ilicitud de
la obtencion no debe quitarle a la prueba el valor que representa como

elemento Gtil para formar el convencimiento del juez.

4.- El derecho fundamental a la prueba se concibe como un derecho
subjetivo en el que el ordenamiento juridico que implica una posicion
iusfundamental de las partes frente al juez, cuya importancia radica en
la posibilidad de que todo sujeto de derecho que participa, o
participara, como parte o tercero legitimado en un proceso, tiene el
derecho a producir la prueba necesaria para formar la conviccion del

juzgador acerca de los hechos que configuran, o configuraran, su
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pretension en el marco del proceso civil en virtud de la eficacia del

proceso y la consecucién de la verdad de los hechos.

5.- Se constata que a nivel de la legislacion comparada los diversos
ordenamientos que regulan la admision de la prueba ilicita en el
proceso civil se encuentran en franco proceso de evolucion,
registrdndose progresivamente un marco regulatorio con cierta
flexibilidad, en atencién a la consecucion de la verdad juridica objetiva
y el respeto de los derechos de las partes involucradas.

6.- Las entrevistas realizadas en esta investigacion arrojan resultados
gue confirman la posicion de nuestra hipdétesis, en el sentido de
considerar la prevalencia del derecho fundamental a probar y la
contribucion en la determinacion de la verdad de los hechos criterios
predominantes en el desarrollo del proceso civil; asi lo manifesto el

80% de la muestra seleccionada.
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RECOMENDACIONES

1.- Se recomienda la revision de los presupuestos normativos en torno
a la prueba ilicita en atencion no solo al reconocimiento del proceso
como un mecanismo para hallar la verdad dispuesta por las formulas
legales, sino teniendo presente que muchas veces el desarrollo del
proceso se enfoca desde un prisma de la relatividad, siendo necesario
la prevalencia de determinados criterios que orienten al juzgador en su

camino a la verdad de los hechos.

2.- Se recomienda la celebracién de eventos o conferencias en torno
a la prueba ilicita que involucre no solo el area penal, sino también el
area civil, donde viene desarrollandose una serie de casos que
involucran afectacion de derechos de primer orden, y donde las
diversas teorias de solucion no se encuentran suficientemente
difundidas.

3.- Finalmente, se recomienda que este modesto estudio sirva como
motivacion para nuevas investigaciones en torno a otros criterios de
similar importancia, en aras de ofrecer no solo a la parte académica
sino a los operadores jurisdiccionales las mejores herramientas para

la solucién de las controversias.
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ANEXOS



CUESTIONARIO- TEMA DE TESIS:
“CRITERIOS PARA LA ADMISION DE LA PRUEBA ILiCITA EN EL
PROCESO CIVIL PERUANO”

El presente cuestionario nos servira para desarrollar que nuestro tema de Tesis,
referido a determinar los criterios predominantes que deben tenerse en cuenta
para admitir la validez y eficacia de la prueba ilicita en el Proceso Civil Peruano.
Por favor, sirvase Usted responder las siguientes preguntas:

1.- En términos generales, ¢Cual es su opinién sobre la regulacion

normativa de la prueba en nuestro ordenamiento Procesal Civil?

Positiva [ ] Negativa[ |

¢Por que?

2.- ¢Considera Usted que los criterios para la admision de la prueba ilicita

en el proceso civil deberian ser rigidos o flexibles?

Rigidos [ ] Flexibles [ ]

¢Por qué?
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3.- ¢Considera usted que uno de los criterios predominantes para la
admision de la prueba ilicita en el Proceso Civil Peruano debe ser la
prevalencia del derecho fundamental a probar?

Si [[] No [ ]

¢Por qué?

4.- ¢Considera usted que uno de los criterios predominantes para la
admision de la prueba ilicita en el Proceso Civil Peruano debe ser la

contribucién en la determinacion de la verdad de los hechos?

Si [] No [ ]

¢Por que?

5. Finalmente, qué otras recomendaciones sugeriria usted para un
adecuado tratamiento juridico de la prueba ilicita en nuestro ordenamiento

procesal civil.

Muchas gracias por su tiempo.
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