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Resumen
La investigacion versa sobre la prueba ilicita vinculada a la violacion del derecho al secreto de
las comunicaciones, lo que plantea importantes cuestiones sobre la validez de esta en el proceso
penal. Esta preocupacion nos lleva a preguntarnos en qué circunstancias puede considerarse
admisible una prueba ilicita o ilegitima, cuya respuesta es compleja y requiere una
fundamentacion exhaustiva tanto en la solicitud del fiscal como en la decision judicial. El
trabajo destaca la importancia del derecho al secreto de las comunicaciones, considerando su
relacion con la intimidad, la propiedad, la libertad de empresa y otros derechos fundamentales,
pero se circunscribe al ambito de la prueba ilicita, considerando las definiciones legales y las
teorias relacionadas que enfatizan la exclusion y la nulidad. Finalmente, destaca las excepciones
a la regla de exclusion y reconoce la posibilidad de prueba ilicita en casos excepcionales para

la salvaguarda de intereses relevantes o la salvaguarda de derechos protegidos.
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Introduccion

La presente investigacion analizard las reglas de excepcion a la exclusion de la prueba
obtenida mediante el quebrantamiento del derecho fundamental a la reserva comunicacional.
Esta investigacion se justifica en la experiencia, la cual ha evidenciado una complejidad
significativa en torno a la proteccion de este derecho, especialmente en las investigaciones
fiscales, donde frecuentemente se recopila informacion sin respetar las garantias legales. Esto
ocurre, por ejemplo, cuando se accede a registros de llamadas telefonicas sin la autorizacion
judicial pertinente o bajo cualquier circunstancia en la cual se vulnera la confidencialidad de
las comunicaciones privadas. A partir de este analisis de las tensiones y vacios existentes, la
investigacion culminara con una propuesta de lege ferenda para un marco mas coherente y
predecible en el tratamiento de la prueba obtenida con vulneracion al secreto de las
comunicaciones.

Estas circunstancias generan dilemas éticos y juridicos, dado que, si bien dicha
informacion puede vulnerar este derecho fundamental, también podria contener datos
relevantes para el interés publico o revelar amenazas que afectan bienes juridicos protegidos.
En ese contexto, la prueba ilicita adquiere relevancia como elemento epistémico en la
investigacion, a pesar de su origen cuestionable.

El poder constitucional -el poder de proteger la privacidad de los intercambios de
informacion- es uno de los aspectos cruciales relacionados con la dignidad de la persona, que
garantiza la privacidad de los intercambios comunicativos e interactivos entre las personas.
También es un derecho que protege el libre uso (el derecho a la libertad) de diferentes canales
o medios de comunicacion en el uso de situaciones familiares y en la esfera privada, al margen
de posibles intrusiones ilegales o arbitrarias por parte del Estado u otros organismos. Dentro de
esta disposicion se incluyen todos los tipos de intercambios comunicativos, como las
comunicaciones realizadas por correo electronico, las conversaciones telefonicas, los SMS, las
conversaciones por internet o los intercambios de cartas (Montero, 2023).

La confidencialidad de las comunicaciones no solo protege la intimidad, sino también
otros derechos fundamentales como la proteccion de la propiedad, la libertad de empresa y la
libertad de pensamiento. En resumen, protege la capacidad de las personas de reservarse ideas,
pensamientos e informacion privada, impidiendo su violaciéon o el acceso o intervencion
indebida (Recio, 2019).

Sin embargo, el derecho a la privacidad de las comunicaciones no es un derecho
absoluto. La Constitucion Politica y las leyes establecen ciertas restricciones legitimas, que se

concretan en la autorizacidon al Poder Judicial para realizar intervenciones, bajo los rigidos
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requisitos establecidos en la ley y con las garantias procesales (Calderon, 2021); tales
limitaciones (o restricciones) son un medio para garantizar que cualquier afectacion a este
derecho se realice dentro de los limites establecidos, y en ninglin caso sera arbitraria.

Para ello se analizaran diversas teorias sobre la materia, como la teoria de la doctrina
del fruto del arbol prohibido y sus salvedades: la conexion debilitada y el origen auténomo, la
buena fe, entre otras. En ese sentido se analizard el art. VIII del TP del CPP que regula que toda
prueba debe ser legitima en su origen y en su incorporacion al proceso, sefialando que no podran
tener efectos legales aquellas pruebas obtenidas vulnerando derechos fundamentales, ni podran
utilizarse en perjuicio del procesado si no se respetaron las evicciones constitucionales.
Asimismo, se realizara un andlisis minucioso del articulo 159 del Codigo Procesal Penal, el
cual impone una prohibicion explicita: el magistrado no puede emplear, bajo ninguna
circunstancia, ni de forma directa ni indirecta, ningin elemento probatorio que haya sido
derivado quebrantando los derechos primordiales de un individuo.

La nocioén de prueba ilicita implica, por tanto, no solo su exclusion de valoracion, sino
también su inadmisibilidad y prohibicion de actuacion en cualquier etapa procesal,
independientemente del momento en que se revele su naturaleza ilicita, sin importar en qué
momento procesal se evidencie su naturaleza ilicita (Nufiez, 2017). Por lo tanto, es ineludible
realizar un andlisis exhaustivo de los supuestos e hipotesis que constituyen algunas de las
excepciones a la regla de supresion de prueba ilicita y si son validas en el sistema procesal
peruano. Investigando desde la base que una aplicacion pura de la regla de supresion puede ser
el soporte de muchos de los derechos, también puede generar disfunciones graves en el ejercicio
de la potestad punitiva del Estado y la averiguacion de la verdad. Asi, los criterios que
analizaremos tienen una base racional previa, necesaria, a tener en cuenta y hacer un esfuerzo
para atemperar la funcion epistémica ineludible del proceso y la salvaguardia inalienable de los
derechos fundamentales y asi evitar la impunidad en los delitos graves.

La pregunta central de este estudio es: ;/Es posible integrar y valorar pruebas obtenidas
violando el secreto de las comunicaciones dentro de un proceso penal? Por ello, es de suma
importancia delimitar qué es exactamente la regla de exclusion y cudles son sus limites,
llegando incluso a delimitar qué es el derecho al secreto de las comunicaciones. Y lo que es
mas importante, pasaremos a estudiar los fundamentos jurisprudenciales y doctrinales por los
que, en situaciones extraordinarias, se admite la integracion, utilizacion y valoracion de pruebas
obtenidas de esta forma, reinterpretadas conforme a la legalidad vigente y de forma sistematica.

Finalmente, se intentard exponer cuales son los criterios y métodos idoneos para la correcta
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integracion y aplicacion de tales pruebas, en virtud de la propuesta de lege ferenda que se

plantea.



Capitulo I
Derecho fundamental al secreto de las comunicaciones en el Peru

Dentro del marco constitucional peruano, el derecho al secreto de las comunicaciones
es un componente fundamental para proteger la intimidad y dignidad de las personas, este
derecho que se encuentra estipulado en el articulo 2 inciso 10 de la Constitucion Politica del
Pertl, protege las comunicaciones que son privadas, y para limitarlas o intervenirlas debe
disponerse a través de una orden judicial de acuerdo a estrictos requisitos legales. Su injerencia
no solo se limita a la proteccion de la intimidad, sino que se suma a otros derechos
fundamentales como el derecho a la libre manifestacion de las ideas, la defensa de la
informacion personal y la privacidad de la correspondencia, convirtiéndolo en un objetivo
central para la salvaguarda de los derechos humanos.

El secreto en las comunicaciones un derecho fundamental cuyo propdsito principal
radica en salvaguardar la esfera privada de un individuo cuando establece comunicacion con
una o varias personas especificas. Es relevante destacar que este derecho ha experimentado un
notable proceso de transformacion debido al rapido avance de las tecnologias que ha tenido
lugar en los ultimos afios (Diaz, 2010).

Asi mismo, esta figura ha generado controversias desarrolladas por la jurisprudencia
estableciendo los alcances que ha ido obteniendo con el pasar del tiempo y los limites que se
deben tener en cuenta para evaluar si las pruebas aportadas son consideradas ilicitas vulnerando
el derecho de las comunicaciones, el Tribunal Constitucional (TC) en el expediente N.° 04224-
2009-PA/TCy 00962-2019-PA/TC, hace referencia al desafio que actualmente presentan los
avances tecnologicos en el ambito juridico, el tribunal hace referencia a los medios de
comunicacion que actualmente existen donde se puede entablar una conversacion, el tribunal
considera que estas conversaciones dadas por aplicacion o plataformas también son
resguardadas por el derecho de las comunicaciones, sin embargo, esto no quiere decir que este
derecho pueda ser invocado en todo momento para excluir pruebas fundamentadas en los
mensajes de esta aplicacion que se estan dentro del derecho al secreto de las comunicaciones,
siempre y cuando dichas conversaciones hayan sido aportadas por uno de los participantes de
dicha conversacion.

Nuestro marco legal protege la privacidad de las comunicaciones al sancionar el delito
de violacion del secreto de las comunicaciones. El Articulo 161 del Cédigo Penal (CP) prohibe
la apertura no autorizada de correspondencia (como cartas o telegramas), y el Articulo 162
extiende esta proteccion a las conversaciones telefonicas o similares, penalizando su

intervencion o interferencia. Ademas, el Articulo 230 del CPP establece el procedimiento para
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el acceso regulado por ley a las comunicaciones privadas y plataformas telematicas. Esta
medida puede ser preciada por el fiscal (a iniciativa propia o por la policia) cuando existan
indicios solidos de un delito cuya pena exceda los cuatro afios de prision.

Con el pasar de los afios, las nuevas tecnologias han impactado en multiples ambitos de
la vida cotidiana de las personas, generando impactos positivos y negativos, logrando grandes
avances cientificos, y flexibilizando la vida de las personas, sin embargo, asi como ha
contribuido de forma positiva, ha generado también efectos negativos intervinientes en los
delitos del derecho penal, facilitando el uso de la tecnologia para la ejecucion de delitos, ante
esta inminencia se han desarrollado nuevos métodos para la ejecucion de delitos donde
interviene la tecnologia, motivo por el cual el derecho penal se hace presente ampliando las
nuevas posibilidades de delitos donde la tecnologia intervenga, poniendo en peligro la
integridad, confidencialidad, y/o disponibilidad de datos y sistemas informaticos que vulneran
bienes juridicos protegidos (Rico, 2013).

1.1.  El Secreto de las Comunicaciones como Derecho Fundamental: Delimitacion de
su Contenido Esencial en el Bloque de Constitucionalidad

La confidencialidad y la proteccion absoluta de los mensajes y archivos personales no
son solo derechos; son esenciales, ya que constituyen el cimiento de la dignidad y la capacidad
de autodeterminacion de las personas. Su esencia consiste en validar que las comunicaciones
reservadas, cualquiera que sea su forma, su soporte (fisico o digital) y su contenido y metadatos,
no sean objeto de injerencias, intervenciones, aperturas, incautaciones y/o divulgaciones
arbitrarias por parte de terceros, ya sean estatales o particulares, sin el consentimiento de los
intervinientes o sin autorizacion e intervencion judicial previa, motivada y proporcional. Este
contenido irrenunciable, sentencia o norma, consagra el deber del individuo de mantener el
control del &mbito reservado a su propiedad y la libertad de establecer relaciones personales sin
ser objeto de intromisiones ilegitimas. La cobertura de este derecho se ve reforzada por lo que
se conoce como “Bloque de Constitucionalidad”, un bloque de normas de rango constitucional
que lo reconocen y delimitan.

Algo a considerar es que, en el articulo 2, inciso 10, de la Constitucidon peruana, se
establecen severas restricciones al acceso a la comunicacion y sus archivos, pues establece que
solo sera admisible su acceso o intervencion mediante mandato judicial expreso y dentro de las
condiciones aceptadas por la ley. Recordemos que esta norma constitucional es de gran
relevancia porque no so6lo reconoce este derecho en el contenido de la norma, sino que
determina parte de su contenido central cuando especifica el caracter excepcional de su

limitacion y que la reserva judicial representa el Unico medio legitimo para afectarlo. La
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inviolabilidad de la comunicacion supone una prohibicidon general de injerencias, y la reserva
judicial establece que cualquier tipo de injerencia debe estar estrictamente regulada, ser
proporcional y estar debidamente justificada.

La proteccion de la esfera de la intimidad y reputacion del individuo se refuerza con
respecto a la suma de instrumentos juridicos en materia de derechos humanos de caracter global
en el marco constitucional, de tal forma que el articulo 11, parrafo segundo, de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, establece que nadie puede ser objeto de injerencias
arbitrarias o abusivas en su vida privada, familia, domicilio o correspondencia. Asimismo, el
articulo 17 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (ONU, 1976), prohibe todo
tipo de intervenciones o decisiones arbitrarias o que se aparten del marco legal que se refieran
a la vida privada, la familia, el domicilio o la correspondencia de las personas, y establece la
proteccion judicial en relacion con las injerencias en la esfera privada. Los dos tratados destacan
el valor de la proteccion contra las injerencias ilicitas y afirman que las comunicaciones son un
ambito de libertad y confianza, salvaguardando en particular tanto el contenido de las
comunicaciones como la existencia de estas.

La jurisprudencia actual del Tribunal Constitucional ha matizado el concepto de secreto
de las comunicaciones, tal y como se recoge en el Expediente N° 04224-2009-PA/TC, en el que
se sefala que el ejercicio de las facultades del empleador no puede dar lugar a una vulneracion
del derecho a la intimidad de la trabajadora, incluso al usar herramientas de la empresa para
asuntos personales, y sin consentimiento expreso. El TC subraya la existencia de una
vulneracion de los derechos de la trabajadora al acceder al contenido de sus cuentas, ya que le
corresponde a ella decidir sobre la posibilidad de hacerlo con conocimiento de terceros, incluso
cuando estos instrumentos se encuentran en la empresa. La sentencia reitera la importancia
inherente al consentimiento expreso de las comunicaciones, denunciando el ejercicio excesivo
de las facultades del empresario, defendiendo asi la intimidad del empleado.

Complementando este marco constitucional e internacional, la legislacion infra
constitucional también contribuye a la proteccion del contenido esencial. El Nuevo Codigo
Procesal Constitucional (Ley 31307, art. 44, numeral 8) protege la intangibilidad y
confidencialidad de archivos personales y comunicaciones a través de la accion de amparo, una
constante en las leyes de habeas corpus y accion de amparo desde la Ley 23506. Aunque no
define explicitamente "documento privado", se infiere su naturaleza por exclusion de la
definicion de documento publico (Art. 235 del CPC), lo que resguarda el contenido esencial de

comunicaciones no oficiales.
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Por su parte, el Codigo Penal, en su Titulo IV "Delitos contra la libertad" (Capitulo
"Violacion del secreto de las comunicaciones"), tipifica diversas conductas que vulneran este
derecho. Los articulos 161 (apertura indebida de correspondencia), 162 (interferencia
telefonica) y 162-A (fabricacion/comercializacion de equipos de interceptacion ilegal)
sancionan con severidad las intromisiones, demostrando el compromiso del legislador con la
proteccion del contenido esencial en relacion con el derecho a la privacidad comunicativa al
establecer barreras punitivas contra su transgresion. El articulo 162-B sanciona la interferencia
en comunicaciones en linea, y los articulos 163 y 164 protegen la integridad y confidencialidad
de la correspondencia.

Finalmente, el Cédigo Procesal Penal excluye la prueba ilicita al prohibir la prueba
obtenida mediante la vulneracion de derechos fundamentales; esto es una garantia del secreto
de las comunicaciones. Por otro lado, el articulo 230 de la Ley N° 27697 (Ley que otorga
facultades al Fiscal para la erradicacion e interceptacion de comunicaciones) regula las
legitimas excepciones a la inviolabilidad y establece estrictos requisitos (sospecha de delito
muy grave, pena mayor de cuatro afios, necesidad de la investigacion, autorizacion judicial
motivada y proporcionalidad), lo que refuerza que cualquier limitacion del contenido esencial
de un derecho es solo una excepcion y debe ser estrictamente controlada. La Ley N° 27697
precisa los delitos especificos (secuestro agravado, trafico ilicito de drogas, terrorismo, etc.) y
define de manera amplia las “comunicaciones”, reafirmando que las intervenciones en esta
materia buscan un equilibrio entre la investigacion efectiva y el derecho a la proteccion.

Cabe agregar que, si bien el articulo VIII del Titulo Preliminar y el articulo 159 del
Cdédigo Procesal Penal (CPP) establecen la exclusion de la prueba ilicita, es importante sefialar
que la discusion sobre las excepciones a la regla de exclusion no es ajena a la jurisprudencia
peruana. En este sentido, se ha evidenciado que diversos pronunciamientos de los 6rganos del
Poder Judicial han intentado establecer criterios para valorar excepcionalmente las pruebas en
determinadas situaciones. Un antecedente importante en esta discusion es el Pleno
Jurisdiccional Superior Nacional Penal de Trujillo del afio 2004, que abordo principios como
la ponderacion de intereses, la doctrina de la fuente legitima independiente, el razonamiento del
resultado inevitable y el nexo de causalidad atenuado.

Es muy importante decir que, a pesar de su relevancia como expresion de un sector de
la judicatura en un momento determinado, este Pleno no tiene la jerarquia para formar parte del
Bloque de Constitucionalidad ni tiene un tipo normativo prohibitivo o general. Su valor es haber

puesto sobre la mesa de la discusion nacional ciertos criterios de la doctrina que luego
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encontraremos como objeto de analisis y desarrollo de la jurisprudencia de la Corte Suprema y
de la Corte Constitucional, las cuales si son vinculantes.

La investigacion que realizaremos hara un examen critico de estos parametros y de su
adecuacion y coherencia a la luz del cuerpo normativo actual, al lado y al ras de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal de 2004 y de la jurisprudencia vinculante posterior, sobre la que
apoyaremos un enfoque que nos ofrezca desarrollos mas coherentes y justos a la hora de aplicar
las excepciones.

1.2.  Pronunciamientos jurisprudenciales del Tribunal Constitucional: Secreto de las
comunicaciones
1.2.1. Caso Manuel Anicama Herndndez

En una sentencia clave (Expediente N° 1417-2005-AA/TC), el TC establecio un criterio
basico para definir como determinar ¢l contenido esencial de los derechos fundamentales,
rechazando puntos de vista meramente abstractos. Asi, el TC precisa que el nticleo de un
derecho no puede identificarse sin tener en cuenta el sistema constitucional en su conjunto. Esto
significa que para ello es necesario tener en cuenta los principios doctrinales, los postulados
legales y los derechos humanos basicos consagrados en la Constitucion, asi como, en definitiva,
las interpretaciones que separan el contenido de los derechos fundamentales del resto de la
Constitucion y sustraen el propio derecho del contexto del sistema de proteccion de este.

Ademas, esta misma resolucion avanza en la delimitacion del nucleo esencial, ya que
éste surge de las manifestaciones fundamentales de los principios y valores que informan cada
derecho, de tal manera que no es una lista cerrada, sino que se construye con el analisis de los
fundamentos axioldgicos y permite precisar queé aspectos son tan elementales para el derecho
que su vulneracion impactaria dicha esencia. Precisamente, el TC -trascendentemente- sefiala a
la dignidad humana como principio-derecho rector de todo este proceso. De ahi que afirme que
todos los derechos fundamentales giran en torno a la proteccion del decoro, por lo que su
contenido esencial debe estar guiado por la necesidad de garantizar determinados factores que
permitan a las personas vivir con dignidad y desarrollar su propia personalidad.

En resumen, la casuistica del Tribunal Constitucional en el Expediente N° 1417-2005-
AA/TC ofrece una linea de trabajo muy util. Al rechazar un enfoque abstracto e insistir en la
necesidad de tener en cuenta el ordenamiento constitucional en términos generales, es decir, los
principios y valores que sustentan cada derecho (mencion especial merece la dignidad humana),
el Tribunal establece una estructura interpretativa que redunda en una proteccion fiable y

contextualizada de los derechos fundamentales.
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Debemos partir del necesario planteamiento académico para acceder a la proteccion de
la intimidad de los intercambios comunicativos en base a las consideraciones que se han ido
planteando a lo largo de este trabajo. Siguiendo la metodologia del TC, se constata que el nticleo
esencial de este derecho se establece sobre la base de la privacidad, la garantia de la intimidad
en la libertad de expresion y el control del individuo sobre su informacion personal. De esta
forma, se asume por igual el contenido de la comunicacion y los metadatos asociativos,
entendiendo que cualquier intromisidon no autorizada judicialmente o desde el consentimiento
del afectado se concretaria en facultades y derechos que colisionan con la dignidad humana y
los principios de autonomia personal que nos vincula con este derecho. En consecuencia,
siguiendo esta linea de investigacion metddica, se realiza un examen de las normas ofrecidas
por el bloque de constitucionalidad y la jurisprudencia ilustrativa, con la finalidad de extraer el
elemento esencial que da sentido, proteccién y secreto a los intercambios comunicativos
informativos en el contexto del derecho positivo peruano.

1.2.2. Grupos de WhatsApp

El TC emiti6 la sentencia correspondiente al expediente N° 00962-2019-PA/TC en la
que concluy6 que la demandada no demostrd haber incurrido en acciones como la incautacion,
sustraccion, apertura, interceptacion o intervencion de las conversaciones tipo WhatsApp a las
que accedi6 el recurrente. Reconocio, por supuesto, que tales conversaciones estan afectadas
por la proteccion legal de la intimidad de los mensajes o intercambios personales privados. Pero
recalco que este derecho no puede ser utilizado por el demandante para anular la prueba si,
desde una de las partes implicadas en la conversacion -en este caso en el grupo de WhatsApp-,
el demandante cede voluntariamente este tipo de conversaciones.

El TC argumentaba que la vulneracion del derecho al secreto de las comunicaciones
solo se produce cuando terceros ajenos a la conversacion realizan actos de intervencion o
sustraccion del contenido. En el litigio que dio lugar a este recurso de amparo, la controversia
surgid por las sanciones laborales impuestas al recurrente, que fue suspendido por unos
comentarios en un grupo de WhatsApp. El Tribunal determina ahora que, dado que en el caso
concreto no concurrian los elementos que justifican la urgencia o irreparabilidad para que exista
un recurso de amparo, siendo el amparo de tipo residual, dicha controversia debia resolverse a
través del recurso ordinario laboral.

La sentencia del TC se enmarc6 en el principio de verdad material, que obliga a los
jueces a tener en cuenta las pruebas por su relevancia y peso, independientemente de como
lleguen a los tribunales. En particular, el TC acept6 una salvedad a la regla de exclusion de la

prueba obtenida ilegalmente; esta regla es aplicable en situaciones extraordinarias en las que la
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exclusion de la prueba podria facilmente poner en peligro la administracion del sistema judicial.
En el caso concreto, la incorporacion de la prueba no menoscabo el debido proceso de la
demandante, en la medida en que ésta pudo hacer uso de su derecho de contradiccion. Las
conversaciones de WhatsApp fueron consideradas por el TC como coherentes, creibles y
relevantes, lo que fue decisivo en la practica para contribuir a la resolucion de las controversias
y llevar a cabo una buena administracion de justicia (TC, 2022).

Sin embargo, esta decision del TC ha levantado polémica, circunstancia que, aunque
sienta un precedente llamativo, plantea dudas sobre el respeto al derecho a la intimidad. Segun
el TC, la garantia legal del secreto y proteccion de las comunicaciones personales frente a
intromisiones indebidas s6lo se vulnera cuando, de algiin modo, el contenido de un mensaje ha
sido incautado, interceptado o hecho publico sin autorizacion. En el presente caso, no se
acredité que el acusado hubiera accedido a las comunicaciones de forma ilicita, mediante
coaccion o instrucciones directas, lo que impide que la vulneracion de tal derecho sea
considerada delito.

El TC desestimo la demanda, desde el punto de vista de que no existia una conducta
procesal reprochable; asimismo, declar6é inadmisible la demanda, ya planteada en el proceso
laboral, por considerarla més propicia para la resolucion de este tipo de controversias. De esta
decision es posible percibir una voluntad de equilibrar el respeto al derecho a la intimidad con
el resto de los derechos e intereses legitimos, como la necesidad de que los empresarios
mantengan adecuadamente la necesidad de disciplina empresarial en el trabajo (Bustamante C.,
2021).

Finalmente, el TC recuerda que las comunicaciones privadas estan fuera del control del
empresario, salvo en el caso de que se pretenda acreditar la existencia de un uso abusivo de los
recursos de la empresa. Por otro lado, el control de las comunicaciones personales del
trabajador, mediante una medida que suponga la intromision en este tipo de comunicaciones,
debe ser proporcional y estar suficientemente justificado para evitar la existencia de
intromisiones injustificadas en el derecho al secreto de las comunicaciones. Este enfoque busca
garantizar la privacidad de los trabajadores sin comprometer las necesidades legitimas de los
empleadores.

1.2.3. Caso correo electronico y relaciones

En el caso de SERPOST expediente N° 1058-2004-AA/TC, un empleado fue cesado de
su cargo por remitir correos electronicos que contenian material de indole pornografica desde
su cuenta institucional, informacion que fue obtenida sin su consentimiento por funcionarios de

la Subgerencia de Recursos Humanos. El TC resolvioé que la forma en que se accedio a esta
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informacion vulner6 la confidencialidad de las comunicaciones y el debido proceso,
desacreditando asi los elementos probatorios obtenidos (TC, 2004).

La decision del TC justifica su posicion en el principio de verdad material (que obliga a
valorar las pruebas en funcidn de su veracidad y pertinencia), pero también introduce una suerte
de excepcidn a la regla que prohibe la admision de pruebas obtenidas ilicitamente en aquellos
casos excepcionales en los que la exclusion suponga un perjuicio muy grave para los intereses
de la justicia. Sin embargo, en este caso concreto, el Tribunal consideré que prevalecia el
derecho a la intimidad, concluyendo que la prueba era inadmisible(TC, 2004). Hay que sefialar
que esta decision ha suscitado, quizés, algunas criticas, ya que hay quien entiende que se
menosprecia la intimidad con la admision de estas excepciones. En cualquier caso, si pone de
manifiesto la complejidad de la aplicaciéon de la regla de exclusion y la necesidad de encontrar
un equilibrio entre la proteccion de los derechos fundamentales y otros intereses legitimos en
circunstancias concretas.

El TC reconoci6 la relevancia del secreto de las comunicaciones en el mundo laboral,
concluyendo al mismo tiempo que el despido motivado por prueba ilicita era nulo. No podemos
decir que este caso sea el unico ocurrido, ya que se decidi6 sobre un caso analogo en la STC
N° 04224-2009-PA/TC, por lo que se llegd a la conclusion del documento de despido que el
empleador sustent6 la falta a partir de correos electronicos de cuentas privadas, los cuales segiin
lo establecido en la Constitucién no son utilizables por haber infringido el procedimiento al que
se ha sometido, por constituir pruebas obtenidas de manera ilegal (TC, 2011).

La posicidon adoptada por el TC establece que es necesario garantizar que las pruebas
que sustentan el despido provengan de fuentes legitimas, respetando el derecho a la intimidad
de los trabajadores. En este sentido, se ha determinado que las pruebas obtenidas
ilegitimamente, asi como la consulta de correos electronicos personales no consentidos, no
sirven de base para fundamentar el despido del trabajador. De esta forma, se protege a los
trabajadores y se promueve el respeto a la confidencialidad de las comunicaciones.

1.2.4. Caso comunicacion sentimental en recinto militar

El caso del expediente N° 01844-2021-PA/TC muestra la importancia que se le da a la
proteccion de los derechos fundamentales en las instituciones educativas, como en el caso del
Colegio Militar de Chorrillos. En este caso, la alumna fue objeto de expulsion en virtud de que
se le impuso una posible falta disciplinaria y, ello, con base en informacion que habia sido
expuesta sin su consentimiento, pues el capitan requis6 y registro su celular, ademas, en virtud
de que la norma interna solo permitia la retencion. El TC dictamino que esta actuacion contenia

una vulneracion del reconocimiento legal de la intimidad y confidencialidad de los medios de
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comunicacion personal en la medida en que se trataba de una intervencién material que contaba
con el elemento de la norma interna. Queda asi claro que el TC dio primacia y prefirio la
proteccion de los derechos individuales (TC, 2023).

Esta decision del TC destaca la importancia de garantizar que los procedimientos de
investigacion se realicen de acuerdo con las normativas y que se respeten los derechos de
privacidad de los individuos, incluso en el contexto de instituciones educativas. Ademas,
subraya la necesidad de que las pruebas sean emanadas de modo legitima y que cualquier accion
que viole la privacidad de una persona esté respaldada por las debidas autoridades judiciales.
En ultima instancia, este caso establece un importante precedente en la tutela de los derechos
reconocidos por la Constitucion de los estudiantes en el &mbito educativo.

1.2.5. Caso Vliadivideos

Tras el autogolpe de 1992 en Peru, Vladimiro Montesinos consolidé una red de
corrupcion, evidenciada por los "Vladivideos", como el caso del soborno al excongresista
Alberto Kouri. Aunque se cuestiono la licitud de estas grabaciones, en 2003 el Poder Judicial
otorgd valor probatorio al "Vladivideo Kouri-Montesinos", condenando a Kouri a seis afios de
prision. La Corte Suprema justific6 la admision de estas pruebas ilicitas al ponderar la verdad
material y la lucha contra la corrupcion por encima del derecho a la privacidad, sin vulnerar el
debido proceso, dado que los acusados pudieron refutar las pruebas.

Este caso generd debate sobre los limites de la exclusion de pruebas ilicitas y la
necesidad de proporcionar la bisqueda de la verdad con los derechos individuales. Algunos
argumentaron que los videos, aunque ilicitos, podian admitirse bajo la Teoria del Hallazgo
Inevitable, dado que las investigaciones sobre Montesinos habrian conducido al descubrimiento
de los videos por vias legales, independientemente de la primera prueba obtenida (TC, 2002).

En este contexto, surgiod un debate sobre si los "Vladivideos" constituian pruebas ilicitas.
Algunos sostienen que, aunque en principio podrian considerarse ilicitos, su admision puede
justificarse mediante la Teoria del Hallazgo Inevitable, que establece que una prueba adquirida
ilegalmente puede ser valida si se hubiera descubierto inevitablemente por vias legales. Este
argumento se apoya en el hecho de que las investigaciones en curso sobre Montesinos habrian
conducido inevitablemente al hallazgo de los videos, independientemente de la primera prueba
alcanzada.

La Teoria del Hallazgo Inevitable, junto con la Teoria de la Fuente Independiente, ha
sido reconocida como una dispensa respecto al criterio de eliminacion de pruebas ilicitas y a la
teoria de las consecuencias del origen ilegal de la evidencia, como sefialo el Pleno Jurisdiccional

Superior de Trujillo en 2004. Estas excepciones permiten valorar pruebas derivadas de una
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violacion constitucional si se demuestra que su obtencion fue inevitable o independiente de la
prueba inicial ilicita. La resolucion del caso Vladivideos bajo estos principios ejemplifica como
la jurisprudencia peruana ha integrado la necesidad de la bisqueda de la verdad (su funcién de
conocimiento) con la proteccion de los derechos primordiales, permitiendo, de forma
excepcional y bajo requisitos estrictos, la valoracion de pruebas que en principio eran ilicitas.
Esta evolucion jurisprudencial manifiesta una perspectiva mas balanceada, que busca armonizar
la busqueda de la verdad con la proteccion de los derechos primordiales, especialmente cuando
las autoridades actian de buena fe en el contexto de una indagacion legitima (Poder Judicial,
2004). Este precedente es un pilar fundamental para la viabilidad de lege lata de la metodologia
propuesta en la presente investigacion.

1.2.6. Caso Giirtel

El famoso Caso Gilirtel origind una polémica dada la resolucion del Juez Baltasar Garzon
de interceptar las comunicaciones entre los abogados defensores y sus defendidos en causas
penales ordinarias sin la debida justificacion. El TC espafiol dictamino, sin ningin género de
dudas, que dicha intervencion, a la vista de los requisitos que comportaba, era en si misma nula
de pleno derecho, dado que la ley protectora del derecho de defensa en el proceso penal se
opone a este tipo de practicas. La sentencia del TC espafiol sienta un importante precedente al
explicitar la finalidad esencial de la relacion abogado-cliente, indispensable para garantizar un
proceso judicial justo (Tribunal Supremo de Espaiia, 2020).

Este caso subraya la importancia de encontrar un equilibrio entre la proteccion de la
seguridad del Estado y la proteccion de los derechos de las personas dentro del ordenamiento
juridico, especialmente en lo que se refiere al derecho de defensa en los procesos penales. La
decision del TC reafirma la idea de que el derecho de defensa ha de protegerse con la méxima
intensidad y que cualquier intromision en las comunicaciones entre abogados y representados
es, en todo caso, una medida excepcional que requiere un funcionamiento extremadamente
cauteloso y que solo se introduce en circunstancias verdaderamente excepcionales y plenamente
legitimadas.

Esta opcion genera un debate recurrente sobre la tension entre la libertad del sujeto y la
seguridad del Estado. Si, tras la ponderacion de los mismos derechos, se diera preferencia al
interés de la seguridad publica, el objetivo seria posibilitar la persecucion penal de aquellas
situaciones en las que el dafio a la sociedad fuera mas gravoso que el derecho a la libertad del
individuo, garantizando asi la estabilidad del Estado en sus diferentes dimensiones (en la

dimension juridica, econémica y militar, y en la dimension politica). Este procedimiento se
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lleva a cabo sin comprometer el sistema democratico que subyace a la garantia del bien juridico
y, por tanto, a la proteccion de las comunicaciones telematicas o privadas.

Estas consideraciones, sin implicar una renuncia a las garantias, buscan salvaguardar
tanto el Estado como los derechos de la ciudadania en su totalidad, permitiendo que el Estado
continue garantizando sus derechos fundamentales. En este contexto, no se estaria infringiendo
el derecho a las comunicaciones en su contenido esencial, ya que aquellas comunicaciones que
persiguen fines ilicitos que buscan destruir o atacar el propio sistema juridico estatal, el cual
garantiza los derechos fundamentales, no estan protegidas en el contenido principal de la
garantia al resguardo de las comunicaciones privadas, siempre que la intervencion se realice
con estricta observancia de los fundamentos de equilibrio y requerimiento indispensable, y sin
menoscabar el derecho de defensa
1.3. Contenido constitucionalmente protegido del secreto a las comunicaciones

El derecho al secreto de las comunicaciones, tal como se ha delimitado a través del
bloque de constitucionalidad (desarrollado en la seccion 1.1), abarca una serie de aspectos que
constituyen su nucleo de proteccion y, a la vez, reconoce limites inherentes que configuran su
alcance en el ordenamiento juridico peruano. Este contenido constitucionalmente protegido va
mas alld de la mera confidencialidad del mensaje y se extiende a elementos contextuales y
funcionales, siempre en balance con otros principios y derechos. La comprension de estas
restricciones y de los espacios no protegidos resulta vital para la aplicacion adecuada de la regla
de exclusion y, al mismo tiempo, para fundamentar la admision excepcional de pruebas en los
casos que esta investigacion plantea.

1.3.1. La confidencialidad del mensaje y el contenido de la comunicacion

El aspecto primordial del secreto de las comunicaciones es la confidencialidad del
mensaje, entendido como el contenido intrinseco de la comunicacion. Esta confidencialidad
implica, como principio general derivado del articulo 2 inciso 10 de la Constitucion, que
terceros ajenos a la comunicacion no deben tener conocimiento de su contenido sin la debida
autorizacion legal o el consentimiento de los interlocutores. La jurisprudencia, como la citada
sentencia espafiola TC 114/1984 (29 de noviembre), aclara que no se considera que exista
"secreto" frente a la persona a quien va dirigido el mensaje. Del mismo modo, no se infringe la
confidencialidad cuando uno de los interlocutores conserva el contenido de un mensaje (por
ejemplo, al guardar una carta recibida o al usar un aparato que permite a otras personas presentes
captar la conversacion telefonica), puesto que la confidencialidad se predica de terceros no
autorizados. Esta perspectiva refleja el compromiso del TC peruano con la preservacion de la

inviolabilidad de la comunicacion en todas sus manifestaciones, ya sea verbal, escrita o
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electronica, protegiendo integralmente su proceso comunicativo y su soporte contra
intromisiones arbitrarias (Feijoo, 2021).
1.3.2. Proteccion de los metadatos y datos asociados a la comunicacion

La proteccion constitucionalmente amparada del secreto de las comunicaciones en el
contexto peruano va mas alld de la mera confidencialidad del contenido del mensaje. Una
interpretacion teleologica y extensiva de este derecho fundamental, basada en las directrices
derivadas de los principios de dignidad humana e intimidad (como se ha mostrado en la seccion
1.1), puede llevarnos a reconocer que el derecho fundamental en cuestion abarca también la
cobertura de los datos relacionados o asociados con el hecho de comunicarse, conocidos como
metadatos. En este caso concreto, el ambito de proteccion incluiria registros de llamadas,
informacion de localizacion, identificadores de dispositivos y otros elementos similares
(Taramona, 2021).

Si bien es cierto que los metadatos no proporcionan el contenido mas relevante de la
comunicacion, si permiten acceder a un conocimiento detallado y sensible sobre aspectos
personales de los individuos, como relaciones sociales, habitos, viajes, preferencias, etc. La
jurisprudencia comparada y la doctrina especializada han explorado cada vez mas la necesidad
de proteger el uso de estos datos, porque la mera extraccion y explotacion de estos puede revelar
patrones de comportamiento y producir inferencias tan intrusivas como las que pueden
extraerse del contenido de las propias comunicaciones (Garcia, 2019). Por tanto, la divulgacion
y tratamiento de estos datos en manos de terceros, sin el correspondiente consentimiento o
autorizacion legal, constituye una intromision en la intimidad y en la expectativa razonable de
confidencialidad inherente al derecho al secreto de las comunicaciones (Mejia, 2025).
Considerar estos datos fuera del ambito de proteccion de este derecho fundamental en la era
digital significaria un retroceso en su garantia efectiva.

1.3.3. Limites al secreto de las comunicaciones y ambitos de no proteccion constitucional

Si bien el derecho al secreto de las comunicaciones es primordial y goza de una robusta
proteccion, no es un derecho absoluto. El propio Bloque de Constitucionalidad y la legislacién
de desarrollo establecen las condiciones bajo las cuales puede ser legitimamente limitado. La
libertad de comunicarse sin injerencias arbitrarias o ilegitimas implica que cualquier
intervencion en la vida privada de una persona debe estar justificada por motivos legales, ser
necesaria y proporcional (OAS, 1978).

Asi mismo, la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, instituye
en el articulo 10, un importante derecho fundamental, brindandole proteccion al derecho de

inviolabilidad y la circulacion de la correspondencia. Esto significa que todas las personas
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tienen el derecho inherente a que sus comunicaciones personales, como cartas y mensajes, no
sean vulneradas ni interferidas por terceros. Este derecho garantiza la privacidad y la
confidencialidad de la correspondencia (CIDH, 1948).

En el Perq, el Cédigo Procesal Penal (Art. 230 y ss.) y la Ley N° 27697 regulan estas
garantias, asegurando que cualquier restriccion a este derecho se aplique con rigor y
justificacion. Estas normativas facultan al Ministerio Publico para solicitar el acceso y
regulacion de correspondencia y papeles confidenciales durante circunstancias inusuales, pero
unicamente bajo condiciones estrictas de:

a) Mandamiento judicial motivado: La intervencion requiere siempre una orden judicial
previa y fundamentada, como garantia esencial que resguarda la arbitrariedad.

b) Delitos graves: La medida estd reservada para casos de delitos graves que representen
un ultimatum revelador para la seguridad nacional o la sociedad (secuestro agravado,
trafico ilicito de drogas, terrorismo, etc.), justificando asi una injerencia en un derecho
fundamental.

¢) Proporcionalidad y necesidad: Las medidas deben ser cautelosas, limitadas en tiempo
y alcance, y estrictamente necesarias para el esclarecimiento de los hechos indagados,
asegurando que el sacrificio del derecho sea el minimo indispensable.

La relevancia de estas garantias y sus limites se subraya en la jurisprudencia
interamericana. Un claro ejemplo es el Caso Escher y otros Vs. Brasil, resuelto por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Por este motivo, el Tribunal también concluyo que el
Estado brasilefio habia violado el derecho a la intimidad (articulo 11 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos) y la libertad de asociacion (articulo 16) de las personas
que formaban parte de organizaciones sociales. La recoleccion y posterior divulgacion de las
conversaciones telefonicas de estos individuos por parte de agentes estatales fue ilegal
precisamente porque la recoleccion no se realizé con los requisitos de legitimidad, es decir, no
fue el resultado de una decision judicial motivada, ni se justific6 su necesidad y
proporcionalidad (Corte IDH, 2012).

Este fundamento es muy relevante pero la Corte IDH enfatiza que la proteccion del
articulo 11 abarca las interceptaciones de llamadas, extensible a los metadatos y que existe una
expectativa legitima de privacidad por parte de los comunicantes, que debe ser garantizada
(Corte IDH, 2012). La difusion de las comunicaciones bajo secreto de justicia agravo la
violacion, la misma que afect6 el honor y la reputacion de las victimas; el Tribunal por ello,
interconecto la interceptacion ilegal con una injerencia en el ejercicio del derecho de asociacion,

al subvertir la actividad de las organizaciones monitoreadas (Corte IDH, 2012). Sin duda, este
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caso es ilustrativo de que la falta de un régimen regulatorio y la vulneracion de las garantias

procesales de la interceptacion de las comunicaciones pueden derivar en graves violaciones a

los derechos humanos, lo que a su vez afecta la legitimidad del proceso judicial. Cabe destacar

que, como parte de las acciones reparatorias determinadas, el Tribunal también requiri6 al

Estado que investigue los hechos que constituyeron violaciones, buscando establecer

responsabilidades por los actos ilicitos de funcionarios estatales (Corte IDH, 2012).

Finalmente, es crucial delimitar aquellos casos que, por su naturaleza o contexto, no

entran dentro del ambito de proteccion del secreto de las comunicaciones, no por una

"excepcion", sino por una carencia de la expectativa razonable de privacidad que el derecho

busca proteger. Estas situaciones, que no constituyen una vulneracion del derecho, incluyen:

Comunicaciones en espacios publicos sin una expectativa razonable de privacidad:
Estas interacciones, al tener lugar en lugares abiertos y accesibles para el publico en
general, no cuentan con la expectativa legitima de confidencialidad que respalda la
proteccion del derecho. La naturaleza publica del espacio implica que se asume el riesgo
de que la informacion se divulgue (Roig, 2024).

Comunicaciones relacionadas con actividades delictivas, que han sido
interceptadas o accedidas legalmente a través de procedimientos validos: En estos
casos, el interés superior de la justicia y la seguridad publica justifica la intervencion en
la privacidad de las comunicaciones, siempre que se realice de acuerdo con los
procedimientos legales sefialados y con la debida autorizacion judicial. La ilegalidad
del contenido o su conexion con actividades criminales desvirtua la proteccion inherente
a la comunicacion legitima, siempre y cuando se respete el debido proceso en la
obtencion (Varona, 2020).

Datos o comunicaciones a los que el titular accede voluntariamente, en contextos
laborales o contractuales, con su consentimiento expreso: Cuando el propio titular
de los datos o comunicaciones da su consentimiento explicito para su acceso o
tratamiento en el marco de una relacién laboral o contractual, se entiende que ha
renunciado voluntariamente a la proteccion en los términos acordados. El
consentimiento informado es un elemento clave que define el alcance del derecho a la
privacidad (Blume, 2021).

Comunicaciones difundidas publicamente sin restricciones de privacidad: Cuando
se comparten comunicaciones de manera publica, como en redes sociales, y sin

restricciones de privacidad, el titular de la informacion estd renunciando a su expectativa
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de privacidad. Al ser inherentemente publicas, estas comunicaciones pierden su caracter

confidencial (Arguinchona, 2021).

Teniendo en cuenta estas exclusiones y los rigurosos limites que deben regir la
intervencion del derecho a la proteccion de las comunicaciones, se propone establecer un marco
normativo mas claro para aplicar este derecho fundamental. Esto aseguraria que su alcance se
limite a aquellos casos donde la expectativa de privacidad es legitima y razonable, y donde la
intervencion, de ser necesaria, se justifique por un interés publico superior y se realice bajo
estrictas garantias legales. Esta delimitacion es clave en nuestra propuesta lege ferenda para
equilibrar la proteccion de la vida privada con otras necesidades sociales y juridicas
importantes, sentando las bases para un analisis mas matizado de las consecuencias procesales
de la vulneracion del secreto de las comunicaciones y fundamentando la excepcionalidad de su
valoracion. Asi, se sustenta la posibilidad de un enfoque /ege ferenda que permita una
flexibilizacion controlada de la regla de exclusion cuando la prueba, por su naturaleza y las
circunstancias, no vulnera una expectativa de privacidad protegida o su obtencidon, aunque

irregular, sea indispensable para la busqueda de la verdad y la justicia.



Capitulo I1
La prueba ilicita en el sistema penal peruano

Este capitulo tiene como fin principal instituir las bases tedricas y conceptuales que
sustentan esta investigacion, con una mirada critica hacia la aplicacion de la prueba ilicita en el
ordenamiento juridico peruano. Si bien analizaremos la normativa y la jurisprudencia actuales
(lege lata), esta exploracion no se limitard a una descripcion. Por el contrario, se centrard en
identificar las tensiones y vacios existentes que justifican la necesidad de un enfoque /ege
ferenda, es decir, la propuesta de un marco mas coherente y predecible para el tratamiento de
la prueba lograda con vulneracion de derechos primordiales, especialmente en el ambito del
secreto de las comunicaciones. Esta delimitacion ayudard a establecer un marco teérico claro
para abordar, en los capitulos siguientes, el problema especifico de la prueba emanada al
vulnerar el secreto de las comunicaciones y cdmo podria ser valorada en el proceso penal, que
es la pregunta central de esta indagacion, bajo un enfoque propositivo de lege ferenda.

2.1. La prueba ilicita

Mas alla de la indispensable importancia de la prueba en el proceso penal para el
esclarecimiento de los hechos investigados y la interpretacion de la sentencia adecuada a favor
del imputado, no toda prueba es admisible en el proceso. Esto se debe a la existencia de normas,
convenciones y disposiciones legales que garantizan su validez y pertinencia. Las pruebas
admisibles son todas aquellas que pueden ser presentadas ante el Tribunal y que el juez puede
utilizar para tomar una decision, previamente las pruebas han sido recogidas y aportadas al
proceso de acuerdo con la ley.

El Codigo Procesal Penal establece que la solicitud de pruebas puede ser realizada por
el Ministerio Publico y también por las demads partes del proceso. Este marco legal garantiza la
intervencion efectiva de los intervinientes en el procedimiento judicial, favoreciendo un debate
justo y equilibrado. Sin embargo, el mismo c6digo también establece que se les puede negar el
uso de pruebas en determinadas circunstancias, como cuando sean manifiestamente excesivas,
imposibles de obtener o cuando su presentacion pueda entorpecer el desarrollo del juicio.

El Codigo también prohibe explicitamente el uso de pruebas ilicitas. Lo proscrito
incluye pruebas extraidas mediante transgresiones de derechos primordiales o fuera del modo
adecuado prescrito por la ley, ya que se basa en el art. VIII de su TP. Se pretende asi proteger
la catadura del dominio del proceso penal y asegurar que las decisiones judiciales se constituyan
unicamente en pruebas legitimas y fehacientes, respetando la liturgia de la justicia y el debido

proceso (Pariona, 2018).
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En este punto, la teoria de la prueba ilicita cobra importancia, asi como una de las
cuestiones quizas mas espinosas del sistema normativo juridico actual. Este caracter espinoso
se produce en parte como consecuencia de la falta de homogeneidad en la terminologia
empleada. Se habla de intercambiar conceptos como prueba prohibida, prueba ilicita,
ilicitamente emanada e ilicitamente, entre otros. Y también, en buena parte de las naciones, las
disparidades en el uso de la terminologia acaban generando incompatibilidades en la
construccion de la teoria (Ifiiguez, 2017).

Se toma en consideracion la definicion minima de prueba ilicita en el sentido de que se
entiende como aquella cuya produccion o actuacién que produce vulneracion a los derechos
fundamentales, lo que conlleva su ineficacia e inutilidad en el proceso. Esta definicion permite
ampliar el concepto de prueba irregular en relacion con otros enfoques mas restringidos, ya que
no solo se circunscribe a la vulneracion de derechos primordiales, sino que también puede
incluir la vulneracién de normas juridicas procesales (Iniguez, 2017).

Sin embargo, el TC emitid una sentencia posterior en la que defini6 la prueba ilicita
como aquella emanada mediante la violacion directa o indirecta de algun derecho primordial,
excluyendo los derechos de rango legal o infra legal (Miranda, 2010). En ese sentido, la
distincion entre evidencia obtenida de manera ilegal y aquella recabada con defectos procesales
radica en su obtencion y consecuencias en el proceso legal. Mientras que la prueba ilicita,
conseguida violando derechos primordiales, es absolutamente invalida y no puede ser utilizada,
la prueba irregular surge de una infraccion de normas procesales y su exclusion no es
automatica. La doctrina y la Casacion N° 591-2015-Huéanuco del 17 de mayo de 2017 destacan
que la admisibilidad de la prueba irregular pende de si la infraccién inquieta un derecho
primordial, de acuerdo con el articulo 159 del CPP. Ademas, a diferencia de las pruebas ilicitas,
las irregulares no estan sujetas a la teoria del “fruto del arbol envenenado”. El analisis de estos
conceptos y su impacto procesal se desarrollard con mayor detalle mas adelante.

Hay que tener en cuenta que en el ordenamiento juridico las pruebas que no son
aceptables de acuerdo con las reglas establecidas para su presentacion en el proceso deben ser
desestimadas. Antes bien, debe tenerse en cuenta que, aunque se prescinda de ella, no puede
considerarse prueba ilicita en sentido estricto, tal y como establece el TC. La prohibicion del
uso de pruebas que hayan sido obtenidas con vulneracion de derechos se limita a los supuestos
en los que se transgrede el nucleo de derechos regulados en la segunda tipologia del supuesto

del articulo VIII del Titulo Preliminar del CPP.
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2.2. Laregla de exclusion probatoria

El concepto de exclusion probatoria se fundamenta en lo dispuesto en el articulo VIII
del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Penal (CPP), el cual sefiala que inicamente podran
valorarse aquellos medios de prueba emanados e introducidos en el proceso mediante
procedimientos que respeten la legitimidad constitucional. Asimismo, carecen de validez
juridica las pruebas que hayan sido conseguidas, ya sea de modo continua o indirecta, mediante
la vulneracion de los derechos primordiales esenciales del sujeto. Finalmente, cualquier
incumplimiento de las garantias constitucionales solidas en favor del procesado no podré ser
utilizado en su contra.

Aunque algunas posturas doctrinarias, cuestionan que la existencia de un respaldo
explicito de la regla de eliminacion probatoria en el ordenamiento procesal penal peruano. El
Cddigo Procesal Penal de 2004, a diferencia del CPP anterior, no adopto el efecto de exclusion
de las pruebas ilicitas, sino que declaro ineficaces las pruebas ilicitas, afirmando que “carecen
de efectos juridicos”. Esto significa que la prueba no “llega al proceso”, sin necesidad de su
“desvinculacion” fisica del expediente. Si bien en el art. 155.2 CPP, se dispuso nuevamente la
exclusion de la prueba por “no ser pertinente y estar prohibida por la ley”, puede afirmarse que
se tratd de un error legislativo influenciado, en este caso, por doctrinas extranjeras,
especialmente por leyes del common law, cuya naturaleza contrasta con la del sistema de civil
law adoptado por el Pert.

Con anterioridad al CPP de 2004, la prohibicion de pruebas sélo era aplicable en
relacion con determinados derechos fundamentales, como la proteccion absoluta de los
intercambios de informacion y el derecho a no ser sometido a actos de violencia ni a tratos
degradantes o inhumanos, previstos en la Constitucion. Para el resto de los derechos
fundamentales, la prohibicion de la prueba ya provenia de la interpretacion de la Constitucion,
que no derivé en ningin momento de un tratamiento normativo diferente. Por lo tanto, se puede
afirmar que el uso del término “exclusion” carece de justificacion normativa y dentro de la
doctrina y jurisprudencia puede llevar a errores en su interpretacion y aplicacion, por lo que es
recomendable no utilizar esta expresion en el derecho peruano.

Es importante sefialar que los errores del legislador al introducir instituciones o
conceptos de otros sistemas de Derecho han llevado a la adopcion de puntos de vista
contradictorios que también han tenido eco en algunas decisiones judiciales, lo que pone de
manifiesto la necesidad de aplicar una terminologia correcta y una forma de trabajo coherente

para evitar confusiones en la aplicacion y eficacia de las normas del proceso. No obstante, los
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fundamentos doctrinales y jurisprudenciales también han tenido su espacio en la delimitacion

de la exclusion de la prueba y su significado y alcance.

2.2.1. La finalidad epistémica del proceso penal y la busqueda de la verdad como
correspondencia

La concepcion del proceso penal no se limita a ser un medio para la resolucion de las
dificultades de la parte o la proteccion de derechos de la més alta y primordial relevancia, sino
que, fundamentalmente, es una herramienta para alcanzar un conocimiento fundado de lo
sucedido, cuando asi lo dicta la norma, en la propia realidad, es decir, a través del conocimiento
basado en los hechos acaecidos. La prueba, por tanto, cumple una funcién eminentemente
epistémica: su funcion principal es la averiguacion de la verdad -entendida como verdad de
correspondencia-, y ésta se refiere a la adecuacion entre los enunciados facticos del contenido
del proceso y todo lo acontecido en el mundo de los hechos.

El sistema procesal penal peruano, al igual que los sistemas procesales penales de otros
paises democraticos, busca que las decisiones de los jueces se basen en una reconstruccion lo
mas exacta posible del hecho concreto investigado. Como ya se ha sefialado, la Constitucion
exige al Poder Judicial la tutela de la justicia; pero ello también implica que una decision
judicial so6lo sera considerada justa si se basa en hechos ciertos y se persigue la verdad
(Gutiérrez y Aguilar, 2002). La legitimidad de las sentencias y de la administracion de justicia
en su conjunto depende crucialmente de que las conclusiones de los pronunciamientos se
aproximen lo mas posible a la realidad material de los hechos. Si las sentencias se desvian de
la verdad, la confianza de la comunidad en la justicia se ird desvaneciendo.

Sin embargo, esta busqueda imperiosa de la veracidad no puede ser inexorable ni
excusar otros fines igualmente relevantes en el proceso penal. Como bien se dijo en la version
original, administrar justicia a una persona significa también garantizar los derechos de las
personas y el debido proceso. Un modelo procesal-constitucional tiene una finalidad que se
sustenta no so6lo en el valor de ocuparse de la verdad, de la que también es garante, sino que
estd comprometido sin reservas con la defensa de los derechos fundamentales de las personas
imputadas (Gutiérrez & Aguilar, 2002). Es aqui donde se origina el problema central de la
prueba ilicita: ;como conciliar la necesidad de conocer la verdad para llegar a una sentencia
justa con la salvaguarda de los derechos fundamentales del imputado, especialmente en el caso
en que la obtencidon de la prueba deja obsoletos esos derechos? Este problema es el que ha
servido de justificacion racional para defender cualquier criterio excluyente o admisorio, y es

el que nos lleva a estructurar la necesidad de la existencia de un planteamiento de lege ferenda.
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Para establecer una creencia sobre la base de las pruebas presentadas, el juez tiene que
realizar una tarea que incluye un examen cuidadoso de la fiabilidad de las pruebas, pero el juez
no ejerce el papel de inventor de la verdad, sino el de su averiguador (Correa, 2019), es decir,
determinard qué pruebas son adecuadas para llegar a una conclusion coherente sobre lo
sucedido. Este equilibrio entre la compatibilidad del esclarecimiento de los hechos y la
proteccion de los derechos individuales es el fundamento razonable de la discusion sobre la
prueba ilicita y sus excepciones.

En el inmenso campo de la jurisprudencia y de la materia penal, se han planteado
algunas cuestiones fundamentales relativas a la admision y valoracion de las pruebas dentro de
un proceso. En este escenario, uno de los principios que se destaca es uno de los conocidos
como “in dubio pro reo”, principio que, aunque se asemeja a la presuncion de inocencia, juega
en el campo de la carga de la prueba y no en la valoracion de la prueba. Esta regla no impone
la interpretacion como ciertos de aquellos hechos dudados a favor del acusado, pero si impide
la imposicion de consecuencias desfavorables para él (Bustamante M., 2016).

En este marco, la figura del juez juega un papel preponderante en el examen de las
pruebas aportadas al proceso. El ambito de la verdad en el proceso corresponde al juez, que
tiene la carga de valorar la suficiencia de la prueba. Dicha valoracion supone dar cuenta de la
fiabilidad que tiene la prueba en cuestion; es decir, la prueba, por referencia a los testigos, las
circunstancias de las declaraciones, asi como otros valores (Correa, 2019).

El juez también debe valorar las méaximas de la experiencia que apoyan sus
conclusiones; por ejemplo, la maxima de que las personas culpables tienden a ocultar los
delitos. Sin embargo, es fundamental entender que el juez no es el creador de la verdad, sino su
descubridor, quien debe valorar las pruebas y emitir una decision de acuerdo a la realidad factica
y probatoria existente en el proceso (Correa, 2019), siempre dentro de lo que la Constitucion y
demas legislacion establecen en concordancia con el respeto a los derechos fundamentales.

La legislacion peruana aborda la exclusion de pruebas en los procesos penales. El
proposito de ello es garantizar los derechos fundamentales. En el mismo sentido, cuando se
admiten pruebas ilicitas, surge la preocupacion por la posible transgresion de derechos
elementales, por la probable afectaciéon de la imparcialidad del proceso e incluso por la
posibilidad de condenas erroneas. Esta noticia hace notar la necesidad de encontrar un equilibrio
entre la busqueda de la verdad y la defensa de las garantias individuales, como la inviolabilidad
del domicilio o el derecho a la defensa, que son derechos que caracterizan a un Estado de

Derecho.
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La jurisprudencia peruana ha sefialado indicios que pueden ser considerados ilicitos, por
ejemplo, las intervenciones policiales sin orden judicial, que vulneran derechos fundamentales.
En esta linea, la jurisprudencia ha llegado a determinar criterios, que a su vez llegan a tomar en
cuenta cada uno de ellos, para establecer la ilegitimidad de una prueba, en funcion de la
importancia de la transgresion normativa y su caracter legal. También se valora el interés
publico de la prueba ilicita, a partir de un delicado equilibrio entre la defensa de los derechos y
la prueba licita que pueda ser util al interés general.

A pesar de la exclusion de pruebas ilicitas, en la legislacion comparada como en Estados
Unidos ha desarrollado excepciones que no son compatibles con nuestro ordenamiento juridico
peruano, en ese sentido en dicha legislacion se tiene, por ejemplo, la "fuente independiente"
permite llegar a resultados a través de vias legales no relacionadas con la violacién
constitucional. Otra excepcion es el "descubrimiento inevitable", aplicado cuando la evidencia
ilegal habria sido descubierta legalmente en el futuro. Estas excepciones buscan mitigar los
efectos de la exclusion de pruebas y asegurar que, en ciertos casos, se puedan alcanzar
resultados relevantes sin comprometer la legalidad del proceso (Castillo, 2014).

2.2.2. Normas constitucionales, convencionales y legales que sustentan la regla de
exclusion

Articulo 2 inciso 10 de la Constitucion Politica del Pera

Articulo VIII del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Penal (CPP), el cual sehala que
unicamente podran valorarse aquellos medios de prueba obtenidos e introducidos en el proceso
mediante procedimientos que respeten la legitimidad constitucional.

Articulo 218 y 219 del Coédigo Procesal Penal (CPP)

Aqui surge la tension central de la problematica de la prueba ilicita: ;cémo conciliar la
necesidad de conocer la verdad para una sentencia justa con la proteccion de los derechos
primordiales del procesado, especialmente cuando la obtencion de la prueba vulnera estos
derechos? Esta tension es el fundamento racional previo a cualquier criterio de exclusion o
admision, y es la que nos lleva a plantear la necesidad de un enfoque lege ferenda. Nuestro
analisis critico de las doctrinas existentes busca precisamente evidenciar las deficiencias del
marco actual (lege lata) y la urgencia de proponer criterios claros y aplicables que armonicen
estos principios.

2.2.3. Excepciones doctrinales y jurisprudenciales: Una mirada critica hacia una
propuesta lege ferenda

El principio de legitimidad de la prueba es fundamental en el escenario de las audiencias

de tutela. Se acepta el principio segun el cual la prueba sélo tendra valor si ha sido obtenida e
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incorporada al proceso mediante procedimientos respetuosos de los derechos fundamentales.
El articulo VIII del Titulo Preliminar del NCPP dispone que las pruebas obtenidas ilicitamente
(con violacién de derechos fundamentales) carecen de valor, y el articulo 159° reitera la
disposicion, en el sentido de que el juez no puede hacer uso de pruebas obtenidas directa o
indirectamente de manera ilicita (ACUERDO PLENARIO 4-2010/CJ-116, 2010).

De esta manera, la ley peruana asegura que la legalidad de la prueba obtenida pueda ser
cuestionada en las audiencias de tutela y, de comprobarse su ilicitud, el juez pueda excluirla
como recurso o medio de proteccion, de conformidad con el respeto a los derechos
fundamentales del imputado (ACUERDO PLENARIO 4-2010/CJ-116, 2010).

En este sentido, la valoracion de la prueba constituye una de las operaciones bésicas de
todo proceso judicial, ya que permitira al juez formarse la conviccion de los hechos del asunto
en cuestion. En otras palabras, la actividad probatoria tiene por objeto influir en la conviccion
del juez sobre la veracidad o falsedad de los hechos debatidos. En esta linea, si un juez no
realiza la tarea de valoracion razonada y adecuada de cada una de las pruebas aportadas al caso,
incurre en una violacién del principio del debido proceso. La razon de ello es que el derecho de
acceso a un proceso con todas las garantias exige que todos los elementos de prueba sean objeto
de una valoracion objetiva, justificada e imparcial, que garantice que las decisiones judiciales
se adoptan sobre la base de una valoracion suficientemente exhaustiva y razonada de todos los
elementos de prueba aportados. Por ello, es necesario que el juez que interviene en un proceso
judicial se asegure de poder valorar exhaustivamente cada uno de los elementos ofrecidos, ya
que ello garantiza que la decision que obtenga sea el resultado de una valoracion equilibrada e
imparcial de los hechos probados (Valderrama, 2021).

El marco juridico penal peruano esta obligado a proteger las garantias individuales en
todo acto, especialmente frente a consecuencias ilicitas y, en ese sentido, la regla de exclusion
probatoria se aplica en los procesos judiciales con el objetivo de eliminar y desechar aquellos
elementos de prueba que se obtengan en contra de la violacion de normas o principios
constitucionales. Sin embargo, existen excepciones que apuntan al extremo de permitir que
tales pruebas sean incorporadas al proceso e incluso utilizadas como base para un veredicto de
culpabilidad.

Un ejemplo de estas excepciones es la desarrollada por el Pleno Jurisdiccional Superior
Nacional Penal de Trujillo (2004), el cual menciona expresamente una serie de situaciones que
excluyen la regla general de exclusion de pruebas ilicitas, contribuyendo asi a crear un sistema
juridico influenciado por el desarrollo de la jurisprudencia norteamericana y europea en ese

sentido, estando las pruebas referidas tanto a las obtenidas originalmente como a las obtenidas
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de ellas. Asi, en el marco de la prueba obtenida de manera ilicita, se manifiestan, por ejemplo,
las excepciones de la obtencion honesta de la prueba, la actuacion de la prueba y el efecto de la
prueba obtenida de manera ilicita en cuanto afecta a la seguridad de terceros. Por otro lado, en
el caso de la prueba obtenida de manera ilicita, se emiten excepciones tales como las extraidas
de fuentes no relacionadas con la infraccion, el indicio ineludible, el lazo de causa y efecto
disminuido, entre otras.

Es muy importante sefialar que, en el marco de este modelo, la mayoria de estas
excepciones designadas deben considerarse como hechos anomalos, y no como reglas
generales. Se trata de restringir la consideracion de las pruebas obtenidas en violacion de
mandatos constitucionales, hasta el punto de que generalizarlas podria socavar la validez misma
de tal postura. Asi, cada excepcidn debe ser analizada con detalle en su respectivo contexto para
salvaguardar la eficacia del principio de exclusion de la prueba, que es un valor para la defensa
de los derechos fundamentales y la legalidad en los procesos judiciales.

Para poder ubicar las circunstancias, debe tenerse en cuenta que las vulneraciones de
caracter constitucional son propias de las fases de investigacion de la infraccion o de la prueba
y también de las fases de un proceso, como, por ejemplo, los interrogatorios del imputado en
los que no se le consigna la comunicacion previa de las acusaciones. La cuestion aqui es que es
posible reconocer cuando se ha vulnerado un derecho fundamental individual o procesal para
obtener determinadas pruebas.

En este sentido, una de las excepciones mas conocidas es la doctrina de la buena fe, que
sostiene que pueden aceptarse pruebas obtenidas de forma que pongan en peligro derechos
fundamentales, siempre que dicha violacion sea involuntaria, por error o ignorancia. Esta
posibilidad ha sido discutida en casos como el de allanamiento y requisas, en el que las
autoridades pueden haber actuado bajo la falsa idea de que estaban amparadas por la ley.

Sin embargo, la aplicacion de esta doctrina en Peru requiere un analisis mas matizado y
critico. En primer lugar, el sistema constitucional peruano se basa en la primacia de los derechos
fundamentales y en el estricto respeto a las garantias del debido proceso. Aceptar pruebas
obtenidas de manera violatoria de derechos fundamentales, ain de buena fe, podria implicar un
debilitamiento de las garantias fundamentales y un compromiso de la integridad epistémica del
proceso al legitimar una recoleccion defectuosa de pruebas. Por otro lado, establecer qué
significa “buena fe” en la actuacion de las autoridades puede resultar problematico y subjetivo.
La falta de precision sobre los limites normativos de la actuacion policial o judicial no puede
ser la justificacion para aceptar pruebas ilicitas, ya que ello podria facilitar la dejadez en la

aplicacion de la ley.



35

Conviene aclarar que, aunque la buena fe pueda convertirse en un motivo atenuante de
la responsabilidad penal del agente que realiza el acto, ello no elimina la ilicitud de la prueba
recogida. La validez de la prueba debe ser verificada objetivamente, atendiendo a su propia
aceptacion, a los derechos primordiales y a las reglas procesales y no a lo que el agente haya
querido hacer; debe ser considerada objetivamente. Esto indica que la Doctrina de la Buena Fe
tiene que ser aplicada de manera restrictiva en el ordenamiento juridico peruano, requiriendo
una muy cuidadosa justificacion y ponderacion respecto a los principios constitucionales en
juego. Su inteligencia no debe ser el comin denominador de tales actos donde se prescinda de
la regla de la posibilidad de tener un juicio con prueba ilicita, debiendo ser considerada
precisamente como una posibilidad muy bien argumentada de existencia, lo que nos lleva a
hacernos la pregunta de si es la via adecuada desde una perspectiva de lege ferenda.

La doctrina también ha dado pasos importantes para investigar la idea de la infraccion
constitucional beneficiosa para el acusado, en la que, como contrato de correspondencia, la
prueba ilicita puede ser util para el acusado cuando es dificil establecer correctamente su
culpabilidad. Un buen ejemplo de ello es el caso de las confesiones obtenidas mediante torturas
0 coacciones, en el que es comprensible la absolucion de un sujeto que, aun sabiendo que su
culpabilidad estd bien acreditada, el mismo sujeto ve en la vulneracion de sus derechos la
utilizacion de métodos ilegales para la obtencion de pruebas con el fin de doblegar su voluntad.
Esta idea es completamente distinta a la de someter a un inocente s6lo en virtud de una prueba
ilegitima, lo que sin duda es muy injusto.

La doctrina de la eficacia de la prueba arbitraria para terceros nos lleva a reflexionar
sobre muchos mas elementos que deben ser abordados. La doctrina de la eficacia de la prueba
arbitraria para terceros se refiere a aquellos supuestos en los que una prueba acertadamente
derivada de una vulneracion constitucional puede ser reconocida y considerada como util a los
efectos de condenar a acusados que no fueron los que realmente se beneficiaron de dicha
vulneracion constitucional. Dicha doctrina enfatiza que no existe identidad entre el titular del
derecho primario vulnerado por la infraccion y la persona que finalmente es condenada,
declarando asi una desconexion entre la ilicitud de la obtencidon de la prueba a través de la
infraccion y la persona que es.

La doctrina de la ponderacion de intereses, originaria del Derecho continental europeo,
postula, por tanto, que la eliminacion de las pruebas prohibidas en el proceso penal debe
determinarse considerando la relacion entre la gravedad de la infraccion y las consecuencias
negativas de la inadmisibilidad de la propia prueba. De este modo, trata de establecer un

equilibrio entre la importancia de la infraccion de la norma por la obtencion irregular de la
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prueba y la importancia de los intereses constitucionales en juego en caso de que la propia
prueba sea admitida.

Ahora bien, el fundamento de esta doctrina radica en determinar si la exclusion de una
prueba determinada o ilegal es proporcional a la vulneracion constitucional que la precede,
teniendo en cuenta las consecuencias tanto para la justicia del caso como para la salvaguarda
de los derechos principalmente implicados. Es decir, se trata de determinar si los beneficios
derivados de la eliminacién de la prueba ilicita (ya sea la prueba de la que se deriva la ilicitud,
o porque la prueba se obtuvo en base a un medio de obtencidn manifiestamente
inconstitucional), serdn superiores a los perjuicios que la entrada en vigor de la prueba pudiera
suponer, teniendo en cuenta la gravedad de la vulneracion y la importancia de proteger el bien
juridico de la integridad del sistema judicial.

También, la doctrina de la deslegitimacion de la prueba del acusado y la teoria del riesgo
se exploran en relacion con el uso de pruebas ilicitas en el proceso penal. La primera doctrina
permite el uso de pruebas obtenidas ilicitamente contra el acusado para demostrar la falta de
credibilidad de las declaraciones del acusado en el juicio y la invalidacion de su decision. Este
tipo de doctrina pretende poner de manifiesto las contradicciones de las declaraciones del
acusado que van en contra de la credibilidad de estas en el momento de la valoracion de las
declaraciones como prueba.

Por otro lado, la teoria del riesgo se aplica especificamente a casos como las confesiones
extrajudiciales y los registros domiciliarios ilegales. Segiin esta teoria, se pueden recibir
pruebas ilicitas si la persona que ha revelado la informacion sobre el hecho punible ha asumido
previa y voluntariamente el riesgo de que pueda ser escuchada o delatada. Es decir, al exponerse
a condiciones en las que sabe que puede ser objeto de escuchas o vigilancias ilicitas, consiente
en que lo que pueda revelar pueda ser explotado como prueba en un eventual proceso penal.
Esta teoria se basa en la consideracion de que las personas que asumen este tipo de riesgo no
deben beneficiarse de la expulsion de las pruebas que ellas mismas han generado al informar
en condiciones de riesgo.

En el ambito de la prueba derivada, se han establecido diferentes excepciones que
habilitan legalmente la prueba obtenida a partir de una prueba anterior, obtenida de forma ilicita
en si misma. Asi, tenemos la famosa Teoria de la Fuente Independiente, que sostiene que una
prueba puede considerarse valida si deriva de una fuente totalmente distinta e independiente de
la prueba original obtenida de forma ilicita; es decir, la idea de basar la validez de la prueba en

el hecho de que la prueba secundaria no ha derivado de una prueba contaminada. Esta teoria de
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la fuente independiente pretende garantizar que las pruebas secundarias puedan entrar en el
proceso judicial. De este modo, las pruebas derivadas pueden entrar en el proceso judicial.

Una segunda teoria relevante es la teoria del hallazgo inevitable, que postula la
admisibilidad de las pruebas derivadas sobre la base de que también habrian sido halladas por
un medio licito. Sin embargo, su aplicacién depende de la buena fe y la legalidad de la actuacion
de los agentes de policia, para confirmar que el resultado de la investigacion no se ha convertido
en una prueba ilicita.

Si bien la teoria del “hallazgo ineludible” puede resultar atractiva para ciertos casos,
enfrenta serios cuestionamientos a su compatibilidad con el régimen constitucional peruano,
pues su modalidad hipotética, que se basa en supuestos acerca de como pudo desarrollarse
concretamente una investigacion, coémo pudo haber sido, y ello en si mismo implica
incertidumbres y especulaciones que son totalmente distintas a la exigencia del principio de
verdad material basado en pruebas definitivas. Ademads, puede dar lugar a un beneficio de sus
usos, tendente a la transgresion de derechos primordiales en el afan de esperar a que la prueba
sea finalmente admitida como valida, lo que desfavorece la regla de exclusion; por tltimo, la
carga de la prueba para demostrar la “inevitabilidad” de la prueba recae sobre el proceso penal
publico, dando lugar a manipulaciones o reconstrucciones ficticias del proceso de investigacion.

En el contexto de lo aplicable en el Pert y tal como lo ha establecido una jurisprudencia
ain en desarrollo respecto de estas teorias, la teoria del descubrimiento inevitable requiere
extrema cautela y su aplicacion deberd sujetarse a criterios restrictivos. En particular, requiere
de una prueba contundente, estricta y solo si el descubrimiento pudo haberse realizado por
medios independientes y legales, quedando francamente limitado su uso a situaciones
excepcionales donde la conexion entre la prueba ilicita y el hallazgo sea clara e indiscutible y
donde se garantice en todo momento el respeto incondicional a los derechos primordiales. En
otras palabras, la aplicacion de la teoria del hallazgo inevitable no se identifica automaticamente
en el sistema constitucional peruano y requiere de una interpretacion restrictiva para evitar el
debilitamiento constitucional de las garantias procesales y la proteccion de los derechos
fundamentales, lo que conduce a la busqueda de un enfoque de lege ferenda.

Finalmente, la teoria del nexo causal atenuado intenta encontrar un equilibrio en el uso
de la norma que prohibe la admision de pruebas obtenidas mediante la vulneracion de derechos.
Esta teoria se aparta de la “fuente independiente”, que exige que la obtencion de la prueba no
tenga nada que ver con el hecho ilicito, permitiendo la admision de pruebas derivadas siempre

que la conexion con el hecho ilicito original se considere débil.
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Se argumenta que, en el caso en que la prueba derivada surja espontdneamente, o en la
hipdtesis en que exista un “lapso” entre la marcha ilegal de la prueba del Gobierno y la aparicién
de la prueba derivada, la resonancia de esa ilegalidad desaparece, permitiendo el ingreso de la
prueba derivada. Por otro lado, la teoria del nexo causal atenuado plantea dilemas al ser
confrontada con el sistema constitucional peruano.

Delimitar cudndo el nexo causal es “atenuado” puede ser “subjetivo”, pues dicha
introduccion puede conducir a resultados distintos, lo que podria debilitar la regla de exclusion.
De lo contrario, admitir pruebas que persiguen un nexo débil con la ilicitud del hecho podria
ser utilizado como un incentivo a la practica fraudulenta para materializar la prueba en las
condiciones mas adversas. Del mismo modo, establecer el grado de “atenuacion” de la conexion
causal puede resultar complejo. Debe realizarse un andlisis exhaustivo del caso concreto
utilizando como variable determinar si la prueba inicial se materializo efectivamente de forma
“auténoma” o “esporadica”.

En el contexto peruano, la existencia de la teoria del nexo causal atenuado debe ser
manejada con especial precaucion. Obtener criterios claros y rigidos que definan cudndo la
relacion causal se considera suficientemente atenuada es decisivo en tal caso, pues estd en juego
la proteccion de los derechos fundamentales y la salvaguarda de la dignidad del proceso penal.

A modo de conclusion, el ultimo argumento considera incluso la teoria del nexo causal
atenuado como una posibilidad frente a la estricta prohibicion de practicar pruebas, recurriendo
a pruebas extraidas de un ilicito, pero es sumamente importante que se legisle y controle la
aplicacion de esta teoria, dada la necesidad de mantenerla dentro de los margenes exigidos por
la Constitucion, y que, paralelamente, se preserve la defensa de los derechos fundamentales.

Este supuesto se ocupa, entre otras cosas, de las excepciones a la regla considerada
universal relativa a la exclusion de pruebas obtenidas con violacion de la Constitucion, y busca
un equilibrio entre la proteccion de los derechos fundamentales y la capacidad de administrar
justicia. Las excepciones presentan situaciones acotadas por los marcos flexibles para tomar
una decision sujeta a la solucion de cada caso, y a la gravedad de la infraccion y sus relaciones
derivadas como denegacion de exclusion de prueba.

Sin embargo, lo desarrollado pone en evidencia la existencia de una amplia gama de
posturas y una aceptacion generalizada y poco reflexiva de doctrinas extranjeras. Entre estas
corrientes, resalta la adopcion del "balancing test" proveniente de los Estados Unidos, la
aplicacion de la buena fe segun el caso US vs. Ledn (1984), la teoria del riesgo que se manifesto

en el caso Hoffa vs. US, la consideracion de la fuente independiente segtn el caso Silverthorne
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Lumber Co. vs. US, el nexo causal atenuado segun el caso Won Sun vs. US (1993), y, por
ultimo, el concepto de descubrimiento irrevocable segun el caso Nix vs. Williams (1984).

La diversidad de doctrinas extranjeras relativas a las reglas de la prueba ilicita ha dado
lugar a una mayor oscuridad en este ambito, probablemente en parte porque tales doctrinas
seran bien acogidas por la doctrina y la jurisprudencia. Si bien el fenémeno ha suscitado dudas
sobre la aplicabilidad y coherencia de dicha doctrina con el ordenamiento juridico vigente, no
cabe duda de que ya han sido admitidas en la practica, lo que sugiere la extrema necesidad de
una revision en profundidad y de un marco de lege ferenda. El estado de reflexion, la pluralidad
de posiciones y la casi inusitada aceptacion han llevado a las dudas que vienen surgiendo en
relacion con la forma en que estas doctrinas extranjeras se adaptan a los fundamentos legales y
juridicos del ordenamiento juridico peruano, lo que origina las grandes dudas que surgen en el
orden de la coherencia y eficacia de su aplicacion en el dmbito del ordenamiento juridico
nacional.

Un ejemplo es la justificacion que permite la exclusion de pruebas obtenidas por medios
arbitrarios en el contexto norteamericano al contrastarlo con el contexto peruano. En efecto, en
el contexto estadounidense, son varias las justificaciones que se han invocado para excluir este
tipo de pruebas a lo largo de la historia de la Corte de ese pais; una de las mas relevantes, que
entre otras configuraciones plantea una perspectiva de analisis econdomico, es la que se refiere
a la disuasion. En el contexto del derecho estadounidense, la exclusion de la prueba ilicita no
hace hincapié en la prueba ilegitima obtenida por medios ilegales, sino en la prueba obtenida
por las autoridades policiales en el ejercicio de sus funciones. La justificacion expuesta estd
atenta a describir el objetivo de prevenir o disuadir la mala conducta policial y promover asi el
respeto de los derechos consagrados por la Constitucion.

Por el contrario, el ordenamiento juridico peruano adopta un enfoque punitivo tendente
a la exclusion de la prueba obtenida ilicitamente, de tal manera que la exclusion tiene un
contenido sancionador, identificando como objetivo el correcto desarrollo del proceso penal
con independencia de la forma en que se haya producido la infraccion, y las excepciones en el
derecho procesal peruano se contemplan bajo el mismo significado, mostrando una clara
diferencia en el orden de supuestos subyacentes al planteamiento de los derechos de ambos
ordenamientos.

Esta divergencia nos recuerda la relevancia del contexto del sistema juridico concreto
que nos ocupa en relacion con la validez y admisibilidad de las pruebas obtenidas ilegalmente.

Por tanto, el problema de fondo lo constituye la ausencia de un criterio expreso en los

textos normativos que sustente la exclusion de la prueba ilicitamente obtenida y sus
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excepciones, junto con la necesidad de establecer una propuesta que apele a la investigacion de
la realidad factica, en conexion con la proteccion de los derechos humanos. La falta de un
criterio normativo, por tanto, hace imposible cuestionar estos textos sin el auxilio de otras
fuentes, como la jurisprudencia o la doctrina o incluso el derecho comparado, ya que las fuentes
judiciales o la doctrina tienden a optimizar el margen de proteccion a favor del imputado, lo
que genera el riesgo de limitar los derechos de las victimas, lo que, en particular, tiene un
enorme impacto en la dimension epistémica del proceso.

2.3. Desarrollo Jurisprudencial y Doctrinal sobre la Prueba Ilicita en el

Ordenamiento Peruano
2.3.1. El Acuerdo de Trujillo de 2004 como Esfuerzo de Sistematizacion de Criterios

El Pleno Jurisdiccional Superior Nacional Penal, denominado «Problemadtica en la
aplicacion de la norma penal, procesal y penitenciariay, llevado a cabo en Trujilloel 10y 11 de
diciembre de 2004 (en adelante, "Acuerdo de Trujillo 2004"), constituyd un relevante hito en
el debate y la sistematizacion de criterios sobre la prueba ilicita en el Pert.

Es crucial entender que este Acuerdo no surge de la resolucion de un caso concreto, sino
de un esfuerzo colectivo de jueces superiores para uniformizar interpretaciones y pautas
generales sobre la compleja relacion entre la actuacion probatoria y la afectacion de derechos
fundamentales. Por su naturaleza, el Acuerdo de Trujillo 2004 representa una manifestacion de
la doctrina jurisprudencial emanada de un sector de la judicatura, no un precedente vinculante
a nivel nacional ni un Acuerdo Plenario de la Corte Suprema (que poseen una jerarquia y
obligatoriedad distintas segin la normativa procesal vigente, como el articulo 112 de la Ley
Orgénica del Poder Judicial). A pesar de ello, su contenido ha sido una fuente de referencia
significativa en la discusion y aplicacion de las excepciones a la regla de exclusion de la prueba.

El Acuerdo de Trujillo 2004 (Poder Judicial, 2004) parte de la premisa de que la prueba
ilicita o prueba prohibida son sindénimos cuando se refieren a la evidencia obtenida
originalmente a través de la transgresion de garantias constitucionales, incluyendo también la
evidencia que emana de la misma. En el primer caso, opera la "regla de exclusion" (la
prohibicion de valorar la prueba directamente obtenida con violacion constitucional), y en el
segundo caso, la "Teoria de las consecuencias del origen ilicito" (la invalidez de la prueba
derivada de una ilicita).

Es importante diferenciar estos conceptos de la evidencia procesal viciada, insuficiente
o carente de plenitud, que surge por la inobservancia de meras formalidades procesales. Aunque
una prueba irregular puede carecer de eficacia si no es subsanada, su invalidez no genera un

efecto reflejo sobre otras pruebas que pudieran derivarse de ella, siempre que estas ultimas se
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obtengan e incorporen licitamente. Es decir, la ilegalidad en la recopilacién de evidencias
(transgresion de derechos constitucionales) se distingue de la ilegalidad en la admision de la
evidencia (transgresion de los requisitos procesales).

Entre los derechos constitucionales cuya afectacion suele generar prueba ilicita, el
Acuerdo de Trujillo 2004 (Poder Judicial, 2004) menciona: el derecho a la proteccion fisica, la
independencia personal, la reserva intima, el resguardo de la identidad visual, la
invulnerabilidad del domicilio, y la privacidad en las comunicaciones, junto a otros derechos
primordiales. También se reconocen como prueba ilegitimamente obtenida aquellas que afectan
derechos primordiales de naturaleza procesal, como el derecho a ser informado sobre la
acusacion o el derecho de defensa. Los otros derechos asociados al derecho al debido proceso
que emergen en el desarrollo del procedimiento, acostumbran presentar una implicancia de
prueba defectuosa.

Si bien la regla general es la exclusion de la prueba directa o derivada, el Acuerdo de
Trujillo 2004 (Poder Judicial, 2004) reconocidé que esta rigidez inicial habia generado
cuestionamientos y costos para el sistema de justicia. Por ello, y recogiendo desarrollos
jurisprudenciales americanos y europeos, se establecieron una serie de anomalias a la regla de
exclusion, con el fin de fortalecer la prohibicién de valorar pruebas emanadas con violacion
constitucional, evitando su generalizacion.

En el supuesto de evidencia inicialmente recabada en contravenciéon de normas
constitucionales, las excepciones admitidas en los acuerdos especificos del Pleno fueron:

e Doctrina de la buena fe (Acuerdo Segundo): Permite valorar la prueba emanada con
transgresion de derechos constitucionales siempre que la infraccion se haya ejecutado
sin designio, por desliz o analfabetismo. Se aplica especialmente en casos de flagrancia
bajo control de la Fiscalia o Juez Penal, utilizando reglas de la experiencia para justificar
la actuacion policial.

e Infraccion constitucional beneficiosa para el imputado (Acuerdo Tercero):
Consiente que la prueba ilegal pueda ser manejada a favor del inculpado, basandose en
que las interdicciones evidenciables son cauciones a su favor y no deben ser usadas en
su contra.

e [Eficacia de la prueba ilicita para terceros (Acuerdo Cuarto): Examina que pruebas
emanadas directamente mediante violacion de un derecho constitucional pueden ser
aprobadas para condenar a imputados no afectados por dicha violacién, al no existir

equivalencia entre el titular del derecho y el sujeto condenado.
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o Ponderacion de intereses (Balancing Test) (Acuerdo Quinto): Consiente hacer valer
una prueba arbitraria en base a discernimientos de proporcionalidad, donde un interés
mayor predomina sobre uno menor. Aplica cuando intereses de jerarquia constitucional
mas relevantes asi lo exigen, especialmente en la criminalidad organizada o delitos
complejos, sin que ello haga licita la prueba vedada, sino que permite su valoracion.

e Destruccion de la mentira del imputado (Acuerdo Sexto): Permite el uso de prueba
ilicita inicamente para impugnar la honestidad de la declaracién del encausado en el
proceso y demostrar que incurre en mentiras, aunque no se puede utilizar para probar su
autoria del delito.

e Teoria del riesgo (Acuerdo Séptimo): Salvedad pertinente en circunstancias de
admisiones no judiciales o accesos indebidos mediante instrumentos de monitoreo
disimulados, espionaje de telecomunicaciones sin respaldo legal, informantes, o
infiltrados. Se sustenta en la amenaza inherente a la acusacion que acepta libremente
quien proporciona datos sobre un hecho delictivo o participa en conductas ilicitas. La
validez de la camara oculta o la grabacion telefonica se admite si uno de los
interlocutores lo consiente o es el origen/destinatario de la comunicacion.

Respecto a la prueba derivada (los "frutos del arbol envenenado"), el Acuerdo de Trujillo
2004 (Poder Judicial, 2004) en el punto XI de sus CONSIDERACIONES, reconoce la
introduccion jurisprudencial de las siguientes excepciones:

e Teoria de la fuente independiente: La prueba originaria puede ser valorada si
desciende de una fuente diferente e independiente a la ilicita original.

e Teoria del hallazgo inevitable: Comparable a una fuente imparcial, pero sustentada en
una valoracion presuntiva. La prueba derivada se admite si se hubiera obtenido de todas
formas por medios licitos y ordinarios (ej. por una investigacion en curso), incluso sin
la ilicitud inicial.

e Teoria del nexo causal atenuado): Establece un caso intermedio. Para otorgar eficacia
probatoria, el elemento incriminatorio debe originarse de forma independiente y
voluntaria, con un lapso de tiempo o la intervencion de un tercero que atenue el vinculo
con la violacion constitucional original.

El Acuerdo de Trujillo 2004 (Poder Judicial, 2004) también establecio, por unanimidad
(Acuerdo Octavo), la divergencia entre medios probatorios inconstitucionales y aquellos que
presentan vicios formales, reiterando que la primera implica transgresion de un derecho

fundamental en la obtencion de la fuente, mientras que la segunda es el quebrantamiento de una
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disposicion procesal al momento de incluir la prueba (haciéndola ineficaz si no es subsanada,
pero sin efecto reflejo). Asimismo, se acordd por unanimidad (Acuerdo Noveno) que esta
impedido el anélisis de una prueba introducida con irregularidades si no se solventa el defecto,
aun tratandose de un elemento clave, afectaria su admisibilidad.

Finalmente, el Acuerdo de Trujillo 2004 determind, por mayoria (Acuerdo Primero),
que las excepciones a la regla de exclusion no deben ser dictadas por el poder legislativo, deben
ser asumidas y profundizadas por las decisiones jurisprudenciales internas, garantizando el
examen individual de cada caso y el respeto del procedimiento legal.

2.3.2. La prueba ilicita y la admisibilidad en el marco del Acuerdo Plenario N° 3-
2023/C1J-112

Complementando el marco establecido por el Acuerdo de Trujillo 2004 (Poder Judicial,
2004), la Corte Suprema de Justicia de la Republica, a través del Acuerdo Plenario N° 3-
2023/CI1J-112, emitido el 28 de noviembre de 2023, ha brindado criterios juridicos especificos
aplicables a la etapa preliminar de control de imputacion, especificamente a la habilitacion de
las pruebas admisibles para su ejecucion dentro del juicio oral. Este acuerdo no reitera las
excepciones a la regla de exclusidn, sino que se enfoca en la clasificacion y los limites generales
al derecho a la prueba desde la perspectiva del juicio de admisibilidad.

El Fundamento Juridico 11° del referido Acuerdo Plenario N° 3-2023/CIJ-112 es
enfatico al precisar que la prueba ilicita constituye un limite general del derecho a la prueba. Se
clasifica en tres tipos, los cuales, aunque mantienen la esencia de la discusion historica, son
precisados en el contexto de la admisibilidad:

e Prueba prohibida por la ley: Aquella cuya obtencion esta explicitamente vedada por
la legislacion ordinaria (ej. métodos que influyen sobre la libertad de autodeterminacion,
o testimonios de quienes tienen derecho de abstencion sin consentimiento).

e Prueba realizada en forma distinta a la regulada por la ley: Se refiere a diligencias
preliminares orientadas a ser incorporadas al proceso como medios probatorios escritos
(evidencia anticipada y prueba preexistente) pero que se han llevado a cabo con
ostensible inobservancia de las garantias de la tutela del procedimiento reglado y del
balance de oportunidades en el proceso.

e Prueba inconstitucional: Es la obtenida mediante a través de tormento fisico o
psicologico, agresion o trato violento, presion indebida o compulsiva, amenaza, engaio,
0, de manera directa o indirecta, con transgresion del nicleo esencial de los derechos
humanos individuales. Este tipo de prueba, al margen de un procedimiento

constitucionalmente legitimo, debe ser inutilizada por el drgano jurisdiccional.
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El acuerdo enfatiza que la contravenciéon a requisitos formales y disposiciones
esenciales del CPP, si afectan el respeto al proceso legal o la igualdad de condiciones en un
juicio, también constituye un supuesto de prueba ilicita. Asimismo, el Fundamento Juridico 12°
se centra en el juicio de admisibilidad de la prueba, que implica el examen previo que debe
hacer el juez para verificar que concurran ciertas condiciones legales (pertinencia, utilidad o
necesidad, y conducencia), y que no sea superabundante, imposible o inasequible.

Un caso emblematico que ilustra la aplicacion de la regla de exclusion y que se alinea
con la categorizacion de la prueba ilicita segin el Acuerdo Plenario 3-2023 es la Casacion N°
591-2015, Huanuco (Corte Suprema, 2017). En este precedente, la Corte Suprema determind
que la obtencion tardia de la autorizacion judicial para la incautacion de materiales peligrosos
invalid6 la evidencia, al considerar que constituia una infraccion procesal grave que afectaba
una garantia bdsica del completo proceso. Esta decision subraya que deficiencias en el
acatamiento de requisitos legales principales para la obtencion de prueba conllevan su
exclusion.

2.3.3. Prueba ilicita y correcta valoracion de la prueba

Aunque el Acuerdo Plenario N° 3-2023/ClJ-112 se enfoca en la clasificacion y
admisibilidad de la prueba ilicita, la jurisprudencia peruana ha continuado aplicando las
situaciones exceptuadas de la regla que impide la admision de pruebas en casos concretos, como
la ponderacion de intereses discutida en el Acuerdo de Trujillo 2004. Un ejemplo relevante es
la RN 817-2016, Lima (Corte Suprema, agosto de 2018), que involucré a Victoria Elva
Contreras Siaden, condenada por colusion.

En este caso, la defensa cuestiond el uso de correos electronicos obtenidos sin
autorizacion judicial por su empleador, alegando su ilicitud. La Corte Suprema ratifico la
condena, argumentando que, a pesar de la obtencion ilegal, la informacion era relevante para
un delito grave y su exclusion podria perjudicar la justicia. La sentencia fundament6 la admision
excepcional de esta prueba en el principio de la verdad material y en la ponderacion de intereses.
La Corte considero6 que la intromision de la entidad empleadora en el contenido de los mensajes
electronicos no resultd ni abusiva ni carente de proporcionalidad, cumpliendo con los principios
de idoneidad, exigencia ineludible y proporcionalidad, ya que la fiscalizacion era legitima y no
existia una medida menos intrusiva. Los beneficios para el interés general superaron el perjuicio
a otros intereses en conflicto.

Esta decision, al sopesar la ilegalidad en la consecucion de la evidencia frente a la
gravedad del delito y la relevancia de la evidencia para el esclarecimiento de los hechos, aplica

de facto la teoria para evaluar y equilibrar derechos opuestos que ya habia sido reconocida en
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el Acuerdo de Trujillo 2004 (Poder Judicial, 2004). La correcta valoracion de la prueba exige
un analisis individual y conjunto de todos los medios, excluyendo la evidencia ilicita cuando
corresponda, pero admitiéndola excepcionalmente bajo criterios rigurosos de proporcionalidad
y relevancia para la verdad material en casos de interés publico.

2.3.4. Prueba ilicita y derecho a la inviolabilidad del domicilio

Otro caso que ilustra la aplicacion de la jurisprudencia en la materia, previo al AP N° 3-
2023/C1J-112 pero alineado con las excepciones discutidas en el Acuerdo de Trujillo 2004, es
la R.N. 4824-2005, Lima (Corte Suprema, 2006). Este caso involucr6 a Giovanna Marili Anaya
Nalvarte y Wilbert Elki Meza Majino, acusados de terrorismo, y el cuestionamiento a las actas
de comprobacidon de comunicaciones por internet obtenidas ilegalmente.

El Tribunal Supremo, si bien confirm¢é la condena, anul6 la acusacion por terrorismo.
Respecto a las pruebas obtenidas ilicitamente, argumentd que su relevancia para el proceso
justificaba su inclusion, al no afectar el derecho a la defensa. Esta sentencia se fundamenta en
la necesidad de fijar limites constitucionales al poder estatal y en el principio de necesidad de
la prueba para la administracion de justicia. El Tribunal consideré que, en ciertos casos, la
importancia de la informacion obtenida ilicitamente podria justificar su valoraciéon si no
menoscaba la capacidad de defensa del acusado. Este enfoque también resuena con la teoria del
sopesamiento de intereses contrapuestos, donde la bisqueda de la verdad material en crimenes
graves, bajo un andlisis riguroso de proporcionalidad, podria justificar la consideracion de
evidencia obtenida de forma controversial, siempre que se preserven las garantias basicas del
procesado.

2.4.  Analisis critico de los principales precedentes jurisprudenciales
2.4.1. Acuerdo Plenario 3-2023/C1J-112

El Acuerdo Plenario N° 3-2023/CIJ-112 de la Corte Suprema es un precedente
vinculante que establece pautas hermenéuticas claras para la comparecencia preliminar
destinada a verificar la acusacion, especialmente en lo referente a la incorporacion de evidencias
para el juicio publico. Este acuerdo, al ser el ultimo pronunciamiento de la Corte Suprema sobre
la materia, se constituye como la base jurisprudencial principal para el analisis de la prueba
ilicita en el ordenamiento peruano, reafirmando la relevancia de tenerlo como referente clave.

Segun el Tribunal Supremo, el presente acuerdo reafirma lo ya adoptado en la logica del
Derecho sobre la validez de la prueba; y es, por ello, que debe alcanzar irremediablemente la
consecuencia de la exclusion de los instrumentos de prueba y evidencias ilicitas, como frontera
comun del Derecho Probatorio. El Fundamento Juridico N° 11 establece que la prueba ilicita

“solo serd examinada desde el punto de vista del juicio de admisibilidad” para dejar claro cual
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es la apreciacion de toda prueba derivada de una vulneracion de derechos fundamentales debe
tener el valor probatorio, y, por tanto, no puede ser apreciada por el juez en esta fase,
impugnando todo lo dicho. La légica de esto es desalentar la probabilidad de conductas ilicitas
en la obtencidn de pruebas y garantizar un proceso no so6lo justo, sino que satisfaga el respeto
a los derechos fundamentales.

En cuanto a las excepciones a la regla de exclusion de la prueba ilicita, debemos ser
precisos, pues el texto del Acuerdo Plenario N° 3-2023/CIJ-112, dista bastante de aquellas
doctrinas de origen autdbnomo, del nexo causal suavizado o de hallazgo ineludible. La logica de
este Acuerdo Plenario va dirigida a la exclusion de absolutamente todas las pruebas ilicitas,
pero el objetivo va orientado a establecer un juicio de admisibilidad; por lo que se concluye que
el despojamiento de evidencias ilicitas debera tener -por si mismo- la exclusion de todas las
pruebas ilicitas.

En conclusion, el Acuerdo Plenario 3-2023/CIJ-112 reafirma la idea sostenida por la
Corte Suprema sobre la prueba ilicita, enfatizando la labor del juez de la investigacion
preparatoria como la autoridad que controla la admisibilidad de la prueba o, en su caso, que
impide que esta prueba ilicita ingrese al proceso, tal como lo sefiala en su Fundamento Juridico
N° 23. Este pronunciamiento es muy ilustrativo para aprehender la rigurosidad de cémo se
aborda la adecuacion de las pruebas obtenidas contra derechos fundamentales como el secreto
de las comunicaciones.

2.4.2. Expediente N.° 04224-2009-PA/TC

A primera vista, parece existir una discrepancia insalvable entre el Tribunal Supremo y
la jurisprudencia del TC. Y, en efecto, el Caso N° 04224-2009-PA/TC ha exhibido una mayor
amplitud en el examen de la legalidad de las pruebas obtenidas ilegitimamente por la persona
o terceros. En este caso, el TC expone el caso de la admisibilidad de grabaciones de audio y
video obtenidas por la parte sin la necesaria autorizacion judicial.

A pesar de que el TC considera no solo que el método de adquisicion de la prueba era
ilicito, sino que su exclusion automatica hubiera puesto en peligro el derecho a un proceso con
todas las garantias de la parte que habia ofrecido la prueba -matizando que es especialmente
relevante en los casos en que dicha prueba es necesaria para acreditar la vulneracion de
prerrogativas basicas-, el TC propone un examen en clave de ponderacion para aceptar o no la
clausula de la prueba ilicita obtenida por las personas. Este enfoque implicaria examinar cada
caso individualmente, considerando la gravedad de la violacion del derecho primordial en la
obtencion de la prueba, la relevancia de la prueba para el caso en cuestion y la posibilidad de

conseguir la misma informacion a través de medios legales.
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2.4.3. Recurso de Nulidad N.° 817-2016 de la Corte Suprema

El Recurso de Nulidad N.° 817-2016, emitido por la Corte Suprema de Justicia en el afio
2016, constituye un precedente relevante para el estudio de la valoracion de la prueba obtenida
por particulares, especificamente en casos de grabaciones clandestinas realizadas por uno de
los intervinientes en una conversacion. En esta resolucion, la Corte Suprema acept6 y valoro
dicha prueba, lo cual ha generado un debate sobre los limites de la puesta en practica de la regla
excluyente cuando la vulneracion del derecho primordial proviene de un particular y no de una
autoridad estatal.

Es crucial sefialar que este fallo, al ser anterior al Acuerdo Plenario N° 3-2023/CIJ-112,
no puede ser interpretado como una "matizacion" o "contradiccion" de una linea jurisprudencial
que aun no habia sido formalmente consolidada en 2016. Mas bien, el Recurso de Nulidad N.°
817-2016 ilustra la postura de la Corte Suprema frente a la prueba emanada por particulares en
un momento previo a la unificacion de parametros respecto a la prueba prohibida que trajo el
mencionado Acuerdo Plenario. Para comprender su logica, es util referirse a la doctrina que
distingue el origen de la ilicitud.

La doctrina procesal penal peruana, como la sostenida por Nieva (2010) y Pariona
(2018), enfatiza la relevancia de la distincién entre la prueba ilicita obtenida por agentes
estatales y aquella obtenida por particulares. Pariona (2018), sostiene que, si bien toda
vulneracion de un derecho fundamental es reprochable, los efectos procesales de una injerencia
de un particular no pueden ser idénticos a los de una injerencia estatal. La justificacion principal
del criterio de exclusion, en su origen anglosajon, radica en la disuasion de conductas ilicitas
por parte de las autoridades y en la salvaguarda de la integridad del sistema de justicia. Cuando
la vulneracion proviene de un particular, la finalidad disuasoria, orientada al Estado, pierde
parte de su fuerza, y una prohibicion absoluta podria impedir la revelacion de la verdad o la
tutela de otros bienes juridicos también relevantes, como la prerrogativa de defensa del sujeto
que suministra la prueba.

Para Pariona (2018), la regla de la exclusion (que €l prefiere denominar "ineficacia" por
la literalidad del art. VIII del Titulo Preliminar del CPP, que indica "carecen de efecto legal"),
es pertinente ante el quebrantamiento de la esencia fundamental de los derechos basicos. Sin
embargo, aun en estos casos, Pariona (2018) reconoce que el cuerpo legal peruano admite un
conjunto limitado de "verdaderas excepciones" a esta ineficacia probatoria.

En este contexto, la decision de la Corte Suprema en el Recurso de Nulidad N.° 817-

2016 podria interpretarse a la luz de algunas de las excepciones que Pariona identifica como
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tolerables en el sistema peruano, aunque el fallo no las formule explicitamente como tales.

Pariona (2018) propone que las anomalias a la ineficacia de la prueba indebida incluyen:

Cuando no se vulnere el contenido esencial del derecho fundamental sustantivo
alegado: Como Pariona explica, en Peru el art. VIII del Titulo Preliminar del NCPP
exige que la violacion haya recaido en el contenido basico del derecho. Si la afectacion
es de menor intensidad, la prueba podria no ser considerada "ilicita" en el sentido
estricto peruano.

Cuando favorezca al imputado: Si bien no es el caso de una grabacion por un litigante,
es una excepcion reconocida.

Cuando exista una evidente o notoria realidad de los hechos que pretenda
demostrar: Este es un punto crucial, y Pariona (2018), siguiendo a Nieva, argumenta
que, si los hechos imputados no pueden negarse de ninguna forma, debe priorizarse el
derecho a la verdad de la victima o agraviado, y el ius puniendi del Estado. Para Pariona,
el fundamento de esta excepcion radica en el derecho primordial al esclarecimiento y el
principio de resguardo exclusivo de los valores juridicos. Aunque la verdad no deba ser
alcanzada "a cualquier precio", la notoriedad de los hechos puede justificar la valoracion
de la prueba, sin eximir de responsabilidad a quien la obtuvo ilicitamente.

Cuando se refiera a derechos fundamentales de naturaleza procesal: En cuyo caso
se aplican las reglas de la nulidad.

Asi, la Corte Suprema en el Recurso de N.° 817-2016 pudo haber considerado que la

grabacion por uno de los interlocutores, si bien afectaba el secreto de las comunicaciones, no

vulner6 su contenido esencial en la misma medida que una intervencion estatal clandestina. O,

mas probablemente, pudo haber sopesado la indiscutible realidad de las circunstancias que la

grabacion demostraba y la prerrogativa de recibir amparo judicial real de la parte que la

presentaba, en un contexto donde la ilicitud no provenia del aparato estatal. Estos elementos,

aunque no explicitados con la terminologia de Pariona en la sentencia de 2016, reflejan una

ponderacion que el autor considera legitima bajo el ordenamiento juridico peruano.

2.4.4. La Casacion N.° 591-2015-Hudnuco

La Casacion N.° 591-2015-Huéanuco, del diecisiete de mayo de dos mil diecisiete,

emitida por la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia, es fundamental para

comprender el uso de la directriz para excluir pruebas dentro del marco juridico del Pert,

especialmente en lo que respecta a la distincion entre prueba invalida y prueba incorrecta.
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En este caso, se discuti6 la validez de los certificados de identificacion personal y las
pruebas periciales y testimoniales derivadas, luego de que en etapa intermedia se excluyeran
las actas por no cumplir con formalidades del articulo 210 del Coédigo Procesal Penal. La
defensa alegd que, al ser las actas "ilicitas", todas las pruebas subsiguientes debian ser excluidas
bajo la nocion juridica del origen ilicito que infecta las pruebas derivadas.

La Corte Suprema, en esta Casacion, desarrolla una doctrina jurisprudencial vinculante
en la que precisa que:

1. Pruebaiilicita: Es aquella cuya puesta en practica o consecucion compromete de forma
significativa el contenido sustancial de un derecho basico reconocido por la
Constitucion (conforme al articulo VIII del Titulo Preliminar y el articulo 159 del
Cddigo Procesal Penal), lo que conlleva su ineficacia o exclusion procesal.

2. Prueba irregular: Se produce por la omision de una disposicion judicial tipica o infra
constitucional (diferenciandola de la afectacion directa al contenido bésico de un
derecho primordial).

En el caso concreto, la Corte determind que las deficiencias en las actas de registro
personal (como la falta de solicitud a los investigados para exhibir el arma o la inexistencia de
un acompafiante acreditado durante la formalizacion del acto registral, y la no consignacion de
la razon de la negativa a firmar) configuraban una prueba irregular, es decir, una inobservancia
de formalidades legales. Sin embargo, la Corte establecié que el simple incumplimiento de una
regla procesal (irregularidad) no involucra inevitablemente la exclusion automatica de los
elementos de prueba derivados. Para que opere la exclusion de pruebas derivadas de una
irregularidad, es indispensable que la irregularidad haya causado un menoscabo en el
componente sustancial de una prerrogativa fundamental.

Asi, la Corte Suprema concluyd que, si bien las actas fueron irregulares, en el caso
especifico no se habia demostrado una vulneracion al contenido esencial de un derecho
primordial (como la libertad personal o la intimidad corporal en el contexto del registro en via
publica). Por lo tanto, carecia de justificacion eliminar los restantes medios probatorios
originados en ella.

Esta Casacion reafirma que la regla de exclusion probatoria en el sistema peruano esta
ligada indisolublemente a la afectacion grave del elemento sustancial de un derecho bésico. Se
distingue la mera irregularidad procesal de la ilicitud constitucional, reservando la exclusion
como sancion maxima solo para las vulneraciones de alta intensidad a los derechos
fundamentales. En este sentido, los supuestos de no-exclusion (donde la prueba, aunque

obtenida con alguna irregularidad, no es descartada) se presentan precisamente porque la
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irregularidad no alcanza el umbral de afectacion al contenido bésico del derecho primordial, y,
por ende, no se configura como prueba ilicita. Esta distincion es crucial para la evaluacion de
las evidencias emergentes.

2.4.5. Casacion N° 36-2019 Tumbes: La busqueda de la verdad material y el rol del Juez,

La Casacion N° 36-2019 Tumbes, emitida el treinta y uno de agosto de dos mil veinte
por la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia, es un precedente de gran
relevancia que ilustra de manera contundente la funcion epistémica del proceso penal y el rol
proactivo del juez en la busqueda de la verdad material. Aunque esta casacion no se centra
directamente en la prueba ilicita, su analisis sobre la libertad de prueba y los limites impuestos
por la legalidad y legitimidad ofrece un marco fundamental para comprender la operatividad
del sistema probatorio en Peru.

En este caso, el Ministerio Publico interpuso un tramite de anulacion contra una
sentencia que condenaba al acusado por violacidon sexual, pero sin aplicar la agravante de la
edad de la victima (menor de edad), argumentando que no se habia determinado con certeza la
edad de la agraviada. La Corte Suprema, al analizar el caso, destaca aspectos esenciales:

e La verdad como resultado de un procedimiento gradual: La Sala subraya que la
verdad en el proceso penal es el resultado de un procedimiento gradual de acercamiento,
que comienza con la sospecha, deviene en probabilidad y culmina con un juicio de
certeza. Esto refuerza la idea de que la finalidad del proceso es conseguir una
reconstruccion fidedigna de los hechos.

e Libertad de prueba y sus limites: La casacion reafirma el principio de libertad de
prueba (Articulo 157 CPP), que permite acreditar la prueba de los hechos podra
realizarse por cualquier via legalmente autorizada, y de manera extraordinaria por otras
alternativas, siempre que no infrinjan derechos ni garantias esenciales. Sin embargo,
enfatiza que esta libertad esta limitada por el principio de legalidad y legitimidad de la
prueba (Articulo VIII del Titulo Preliminar del CPP), que exige que la prueba sea
emanada y asociada al proceso por un modo constitucionalmente fidedigno y que
carezca de efecto legal si viola el contenido esencial de los derechos primordiales.

e Rol del juez en la bisqueda de la verdad material: El aspecto mas destacable de esta
casacion, y que se conecta directamente con la funcion epistémica, es la censura de la
inactividad de las instancias inferiores. El Juzgado Penal Colegiado y la Sala de
Apelaciones confirmaron la sentencia sin la agravante, argumentando la ausencia formal
del acta de nacimiento de la agraviada. Sin embargo, la Corte Suprema determind que

existian otros medios de prueba validamente incorporados (Certificado Médico Legal
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con edad aproximada, declaracion del médico legista, dictdmenes periciales de biologia
forense y psicologia) que evidenciaban la edad de la menor. La Suprema Sala enfatiza
que, aunque el Ministerio Publico hubiera omitido mencionar formalmente la existencia
del acta, el colegiado podia y debia recurrir a otros medios de prueba validos y ya
incorporados en autos, incluso de oficio, para obtener la verdad material. Esto resalta
que el juez no es un mero espectador, sino que tiene un rol activo en la direccion de los
debates para esclarecer dudas y alcanzar la verdad.

La Casacion N° 36-2019 Tumbes demuestra una defensa de la viabilidad de lege lata
de las disposiciones excepcionales que permiten evitar la exclusion (en este caso, la posibilidad
de valorar otras pruebas existentes) en aras de la verdad. No se trata de legitimar pruebas ilicitas,
sino de asegurar que, si existen medios probatorios legitimos y validos que no fueron
debidamente valorados por una omision formal o una interpretacion restrictiva, estos puedan
ser tomados en cuenta para reconstruir los hechos de manera completa y justa. El fallo subraya
la primacia de la verdad material y la responsabilidad del 6rgano jurisdiccional de garantizarla,
utilizando todos los medios validos disponibles.

2.5. Conclusiones

El sistema penal peruano aborda la prueba y la prueba ilicita con el objetivo primordial
de preservar los derechos basicos de los ciudadanos y garantizar la legalidad y la integridad en
los procesos judiciales. La exclusion de pruebas ilicitas es un mecanismo primordial para evitar
la violacion de derechos esenciales, mantener la imparcialidad del proceso y prevenir posibles
condenas injustas.

Si bien otras legislaciones entienden la prueba ilicita como aquella obtenida vulnerando
derechos fundamentales o indirectamente por dichas vulneraciones, en el Peru, el Estado, a
través del articulo VIIL.2 del Titulo Preliminar del Nuevo Cddigo Procesal Penal, adopta una
conceptualizacidbn mas especifica. Este articulo establece que carecen de efecto legal las
pruebas obtenidas, directa o indirectamente, con violacion del contenido esencial de los
derechos fundamentales de la persona. Esto implica que para considerar una prueba como ilicita
en nuestro ordenamiento, la afectacion al derecho fundamental debe comprometer su nucleo
esencial, no siendo suficiente cualquier vulneracion. El principal desafio en la préctica judicial
reside en establecer, en cada caso concreto, cudl es aquel nucleo indispensable del derecho
primordial que ha sido afectado.

Aunado a ello, la jurisprudencia peruana, de manera notable a través del Acuerdo
Plenario N.° 3-2023/CIJ-112, en su Fundamento Juridico 11, ha precisado una clasificacion de

la conocida como prueba ilegal, la cual se desprende del principio de legalidad en materia
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probatoria y su ineludible exclusion. Esta clasificacion, basada en lo planteado por Serra (2009),
distingue tres categorias (pag. 178):
i. La evidencia vetada por la normativa juridica.

ii. La actuacién probatoria llevada a cabo en forma contraria a lo dispuesto por el
ordenamiento juridico, y con notoria afectacion a la salvaguarda del proceso justo y la
paridad entre las partes.

iii. El medio probatorio que transgrede la Carta Magna.

Esta clasificacion complementa la definicion del Codigo Procesal Penal, ofreciendo un
marco mas detallado para identificar las diferentes manifestaciones de la ilicitud probatoria en
el sistema.

El marco legal peruano, al prohibir la aceptacion e incorporacion de prueba ilegal
(conforme al Art. VIII del TP del CPP), muestra una diferencia fundamental con sistemas como
el common law estadounidense, de donde proviene la directriz de rechazo de medios
probatorios ilegales. Aunque esta regla no se encuentra regulada taxativamente como
"exclusion" en ninguna norma sustantiva o adjetiva de nuestro pais —como ha sefialado la
doctrina que prefiere el término "ineficacia" o "carencia de efecto legal"—, su desarrollo ha
sido impulsado por la jurisprudencia y la doctrina para garantizar las garantias procesales.

El sistema penal peruano busca equilibrar la busqueda de la verdad con la proteccion de
los derechos individuales al abordar el tema de la prueba y la prueba ilicita. Antes de la entrada
en vigencia del Codigo Procesal Penal de 2004, la prohibicion probatoria estaba examinada
para proteger derechos basicos concretos como la intangibilidad de los mensajes y archivos
personales, y la prerrogativa de estar protegido contra dafios morales, emocionales o fisicos, ni
a ser sometido a tortura o tratos inhumanos; ante la violacion de estos derechos, la Constitucion
ya preveia los alcances de la inexistencia de respaldo legal y la invalidez de las pruebas citadas.

Las excepciones a la regla de exclusion buscan garantizar que se puedan alcanzar
resultados relevantes en ciertos casos sin afectar la pureza del tramite judicial, siendo ademas
un Estado constitucional y democratico. Si bien prevalece el respeto a los derechos
primordiales, estos no pueden ser vulnerados. Sin embargo, la doctrina y la jurisprudencia han
sefialado que pueden existir supuestos excepcionales, que no “desnaturalizan” el sistema, sino
que lo complementan con el objetivo de alcanzar un equilibrio, en los que podria ser valida la
valoracion de una determinada prueba que se ha producido con alguna irregularidad. Estos
supuestos, que constituyen puntos de control hacia la ejecucion sin excepcion alguna de la
separacion, son: a) cuando la afectacion del derecho fundamental no llega al punto de vulnerar

el nacleo esencial del contenido del derecho; b) cuando la prueba compensa al imputado; c)
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cuando existe una fuerte o manifiesta realidad de los hechos que pretende probar; y d) si existen
transgresiones a prerrogativas de caracter procesal, deben ser tratadas en el marco del régimen
legal de la nulidad. Estas excepciones se aplican de forma restrictiva y no conllevan
justificacion alguna, atacando asi la impunidad en delitos graves y valores juridicos dignos de

proteccion, sin legitimar la vulneracion de derechos fundamentales.



Capitulo 111
La prueba ilicita y el secreto de las comunicaciones
3.1.  Aspectos conceptuales

En relacion con el derecho fundamental al secreto de las comunicaciones, es decir, aquel
que protege la intimidad de todo tipo de comunicaciones, el problema de la utilizacién de
materiales de conviccion ilicitos tiene una especial importancia, ya que este derecho estad
supeditado al caracter intimo y personal del contenido de las comunicaciones a proteger,
asegurando asi que las comunicaciones privadas no puedan ser interceptadas, grabadas,
reproducidas y/o divulgadas sin el consentimiento de las partes involucradas en las mismas.
Ahora bien, cuando se obtienen pruebas mediante la violacién de este derecho fundamental, se
genera un profundo conflicto entre la obligacion del Estado de aplicar la ley y la validacion de
los derechos del ser humano.

Como se explicod en el primer capitulo, que trata sobre el contenido mas basico del
derecho fundamental al secreto de las comunicaciones, nos dice que estamos frente a una
garantia fundamental de la que pueden dar cuenta tanto la Constitucion Politica del Perti como
los tratados internacionales, ya que garantiza y protege todo tipo de comunicaciones
permitiendo intervenciones arbitrarias si ese derecho es inviolable s6lo a través de una
resolucion judicial debidamente motivada, y en asuntos excepcionales como es el caso de los
delitos mas graves.

Este derecho a la intimidad, a la dignidad de las personas, se encuentra protegido por el
Cdédigo Penal, que establece severas penas en caso de vulneracion, asi como por el Codigo
Procesal Penal, que establece un exhaustivo esquema de condiciones que hacen posible su
limitacion. La jurisprudencia desarrollada en el Peru por el TC ha salvaguardado este derecho,
por un lado, anulando las pruebas obtenidas ilicitamente y, por otro, sefialando su especial
trascendencia en relacion con las relaciones laborales, en las que la produccion de la prueba se
basa exclusivamente en la razén de su existencia; el derecho en cuestion también encuentra
proteccion al darse como parte integrante del proceso ademas de los medios de comunicacion,
como en el caso de las relaciones interpersonales, si bien con el condicionante de tal derecho,
que, como ya han puesto de manifiesto los propios ordinales, encuentra una limitaciéon y no es
absoluto. La limitacion, en este sentido, prevé la condicion extrema.

Nieva (2010) propone que una de los juicios para la legitima inaplicacion de la regla de
supresion radique en la evidente situacion de los hechos. En otras palabras, cuando los hechos
imputados no pueden ser negados de ninguna manera, surge la logica de que la ausencia de

notoriedad podria generar dudas sobre la veracidad de las imputaciones, activando asi el criterio
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legal de valoracion sefialado en el Gltimo parrafo del Articulo II del Titulo Preliminar del CPP,
que establece: "Si hay vacilacion sobre la atribucion de responsabilidad penal, esta debera
interpretarse en favor del procesado ".

De lo sefialado en el articulo VIII del Titulo Preliminar del Codigo Procesal Penal que
regula el levantamiento del secreto bancario a solicitud del fiscal cuando sea preciso y oportuno
para la comprobacion del caso indagado, el juez a solicitud del fiscal, podrd ordenar la
incautacion de documentos, activos bursatiles, capitales depositados y otros bienes susceptibles
de valor, encerrando la intervencidon o restriccion operativa de las cuentas, para ello deben
existir motivos fundados para considerar que dichos bienes guardan correlacion con el delito
indagado, de manera que su intervencion sea imprescindible y congruente con las finalidades
procesales, aunque no sean de propiedad del procesado o no figuren inscritos a su favor; su
vinculo con el articulo 2 inciso 10 de la Constitucion Politica del Perti recae sobre la proteccion
que le otorga nuestra carta magna a la privacidad y a la inviolabilidad de las correspondencias
y registros personales de los sujetos.

Sin embargo, la constitucion hace una excepcion determinando que el acceso, la
incautacion, la intervencion o la interceptacion de cualquier sistema o instrumento de
comunicacion solo es originario cuando media un mandato judicial debidamente respaldado,
garantizandose las disposiciones legales oportunas, haciendo también una precision clara con
respecto a los documentos obtenidos que violen lo establecido, sefalando que como
consecuencia procesal estas pruebas no tendran efecto legal, sobre este recae lo precisado en el
articulo VIII del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Penal.

Desde una perspectiva externa, la respuesta a la interrogante sobre por qué deben
aceptarse supuestos excluyentes de la norma de inadmisibilidad de pruebas ilicitas,
especificamente los tratados constitucionales que respaldan la no aplicacion sistematica de la
exclusion probatoria (a pesar de la transgresion de las garantias constitucionales en su nucleo
irreductible), podria explicarse de la siguiente manera:

El derecho a la verdad, segtin lo planteado por el Expediente 2488-2002-HC/TC (2004),
a pesar de no estar expresamente consagrado en la Constitucion o Tratados Internacionales, se
deriva directamente del principio de dignidad humana, de los principios del Estado democratico
y social de derecho, y de la forma republicana de gobierno. Por consiguiente, existe la
obligacion estatal de indagar, someter a juicio y sancionar a los responsables de atropellos
colectivos y persistentes a los derechos primordiales, revelando asi a las victimas y a la sociedad
toda la informacion notable sobre los hechos y circunstancias de dichas transgresiones. En casos

particulares y siempre que la realidad de los hechos sea notoria o innegable, lo que no debe
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confundirse con la exencidon de prueba de hechos notorios (Art. 156.2 CPP) sino como un
criterio de ponderacion para la admisibilidad excepcional de una prueba obtenida con
irregularidad, la exclusion de la regla de inutilizacion del material probatorio ilicito tendria que
ser evaluado en el proceso de apreciacion del juez.

El postulado del derecho penal que se orienta inicamente a la salvaguarda de intereses
juridicamente tutelados. Negar la evidente realidad de los hechos demostrados por una prueba
ilicita implica también negar la responsabilidad del Estado hacia las victimas o afectados por
un delito. Es esencial comprender que el CPP garantiza derechos no solo al imputado, sino
también a las victimas.

La presuncion de inocencia se otorga al imputado, lo que significa que deben existir
pruebas suficientes para inferir su responsabilidad penal, las cuales deben ser sustentadas y
actuadas respetando los estdndares del parametro Constitucional. Sin embargo, si el contexto
de los hechos es notorio e incuestionable, debe prevalecer el derecho constitucional de los
perjudicados y afectados (individuos o sociedad en su conjunto). Esta afirmacion, consistente
en no excluir la prueba, aunque su origen exhiba un caracter ilicito en esos casos, presupone en
si misma la existencia de una compleja ponderacion de los derechos elementales en juego: el
derecho a la garantia de un proceso justo frente al derecho a la verdad y a la defensa de los
bienes juridicos de las victimas y de la sociedad en su conjunto. Esta ponderacion contribuye
también a evitar manifestaciones sociales de gran peligrosidad que conducen a la autodefensa
violenta, a la idea de practicas corruptas y a la erosion de la credibilidad de las entidades que
podrian encargarse de impartir justicia penal (Policia Nacional, Fiscalia, Poder Judicial, otras
instituciones).

Debe considerarse que la aceptacion de la notoriedad de la realidad de los hechos como
una excepcion a la regla de exclusion de la prueba prohibida no implica en absoluto una
convalidacion de la ilicitud en su obtencion. Por el contrario, siguiendo la linea de pensadores
como Ferrer (2008), la doctrina sostiene que debe sancionarse a la persona que vulnerd la
facultad constitucional para acceder a medios probatorios, mas no necesariamente perjudicarse
la mision del proceso jurisdiccional penal es descubrir la auténtica naturaleza de los
acontecimientos y la efectiva aplicacion de la justicia.

Dependiendo del tipo de infraccion cometida, la persona o funcionario deberd seguir el
procedimiento delimitado por el marco normativo represivo (administrativo, civil o penal) ante
los 6rganos competentes. Cabe aclarar que la persona que haya aportado las pruebas resultantes
de la vulneracion de los derechos fundamentales es responsable penal o administrativamente,

seguin se considere mas adecuado. Las magnitudes de las sanciones estan sujetas a la normativa
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vigente y la proporcionalidad de la sancion puede examinarse teniendo en cuenta la importancia
de la aportacion de estas pruebas. Esta valoracion puede realizarse en sede judicial o ser objeto
de modificaciones legislativas, tratando de alcanzar las consecuencias adecuadas en funcion de
la vulneracion de derechos. Por lo tanto, no es una conducta que provoque un enfoque tolerante
ante la violacion de las prerrogativas constitucionales. Por el contrario, es una herramienta que,
en situaciones en las que los hechos demuestran de forma clara y contundente que se han
cometido delitos, permite la admision de pruebas cuyo origen podria haberse derivado en
contextos de vulneracion de derechos fundamentales.

Segun Pariona (2018), la notoriedad de los hechos no debe entenderse como una
respuesta o una condicidn a partir de la cual “se pueda llegar a la verdad a cualquier precio”.
Esta precision, la entrega de informacién, va a ir directamente a favor del perjudicado o
agraviado por una infraccion penal, no necesariamente en salvaguarda del clamor social o del
interés del gobernante. Puede ir, por el contrario, donde la sociedad o el Estado son los que
claman por una infraccion. Esto es especialmente importante en el ambito del secreto de las
comunicaciones en relacion con delitos de especial preponderancia e impacto social como la
delincuencia organizada, la corrupcion, el entramado criminal de la droga, la accion armada
extremista o aquellos en los que la vulneracion de derechos ha sido sistematica o masiva (por
ejemplo, los delitos de lesa humanidad).

Si bien la lege lata establece la inadmisibilidad de evidencias emanadas mediante la
vulneracion del contenido sustancial de las garantias basicos (Art. VIII TP CPP), la complejidad
de la realidad criminal y las tensiones entre principios constitucionales exigen una reflexion
profunda sobre las condiciones bajo las cuales podrian operar excepciones a esta regla general.

Desde una perspectiva lege ferenda, esta tesis propone que deben aceptarse casos
excepcionales frente a la norma de exclusion de la prueba invalida, basandose en solidos
fundamentos constitucionales y procesales, buscando conciliar la irrenunciable proteccion de
derechos con la eficacia de la justicia penal. Estos fundamentos incluyen:

e [Elderecho ala verdad: Derivado directamente del respeto intrinseco a la persona y las
bases de un Estado democratico. Este derecho impone el compromiso estatal de indagar

y esclarecer hechos graves, especialmente cuando la "notoria realidad de los hechos" se

revela a través de la prueba, incluso si su obtencion original fue controvertida.

e El principio del derecho penal de exclusiva proteccion de bienes juridicos: Negar
la evidente realidad de hechos delictivos demostrados por una prueba, aun ilicita,
implicaria negar la responsabilidad del Estado hacia las victimas y la sociedad,

afectando su facultad a la defensa eficiente
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e La ponderacion de derechos fundamentales: Implica un delicado equilibrio entre la
garantia de un proceso legitimo para el imputado y las prerrogativas de acceso a la
verdad y de recibir una proteccion judicial eficaz y a la seguridad de las victimas y la
sociedad. Cuando la realidad de los hechos es patente e innegable, la ponderacion podria
justificar la evaluacion extravagante de la prueba, sin que esto convalide la ilicitud
original.

Debe considerarse que la aprobacion de la "notoria realidad de los hechos" como una
anomalia lege ferenda a la regla de eliminacion de la prueba ilegal no implica en absoluto una
convalidacion de la ilicitud en su obtencion. Por el contrario, la persona que ha transgredido el
derecho fundamental debe ser sancionada (administrativa, civil o penalmente), pero ello no
debe perjudicar la finalidad del proceso penal, que generalmente consiste en la comprobacion
de la verdad material y la correcta aplicaciéon de la justicia. La proporcionalidad de estas
sanciones puede medirse teniendo en cuenta la importancia de la contribucion de las citadas
pruebas al esclarecimiento de delitos muy graves, lo que puede medirse en el marco del propio
poder judicial o a través de futuros cambios legislativos.

Esta excepcion como “notoria realidad de los hechos” se propone aplicar cuando las
pruebas ilicitas vengan a demostrar hechos indiscutibles y objetivos, es decir, en el marco del
secreto en las comunicaciones y, sobre todo, en delitos de especial gravedad o en delitos que
puedan tener una especial proyeccion social como la delincuencia organizada, la corrupcion, la
comercializacion ilegal de sustancias prohibidas o la violencia terrorista. Los criterios que
deben llevar a definir esta autorizacion no son absolutos, sino que deben deducirse de una
estricta comunicacion que tenga en cuenta:

e Lagravedad del delito: ;El bien juridico protegido es de tal magnitud que justifica una
ponderacion excepcional?

e La intensidad de la afectacion al derecho al secreto de las comunicaciones: ;Fue
una afectacion marginal o una intromision desproporcionada?

e La inevitabilidad de la prueba: ;Existia otra forma de obtener esa prueba vital sin
vulnerar el derecho?

e Laesencialidad de la prueba para el esclarecimiento de los hechos: ;Sin esa prueba,
seria imposible o extremadamente dificil probar la notoria realidad delictiva?

e La ausencia de manipulacion o fabricacion de la prueba: Asegurando que el asunto

del mensaje refleje la verdad de lo ocurrido.
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De esta forma, la excepcion busca equilibrar la proteccion de los derechos primordiales
con la necesidad de una justicia efectiva en situaciones de gran relevancia social. Por lo tanto,
en ciertos casos y cuando al contexto de los hechos es evidente bajo estos parametros, se debe
omitir la diligencia de la regla de supresion de prueba arbitraria, permitiendo que esta sea
considerada en la valoracion judicial.

Ademas, esta medida generaria un efecto disuasorio, similar al que la jurisprudencia de
Estados Unidos le atribuye al precepto juridico que elimina la admision de evidencias obtenidas
con violacion a la ley. Segun el profesor Jordi Nieva Fenoll, esta excepcion disuadiria tanto a
la policia como a los habitantes. Si se obtuvieran pruebas violando el contenido bésico de
derechos primordiales, estas serian destituidas del proceso (reveladas inutilizables para su
evaluacion), lo que no solo volveria el esfuerzo inutil, sino que también podria acarrear
sanciones administrativas, civiles e incluso penales (Pariona, 2018).

Desde esta perspectiva los impactos de la prueba prohibida o ilicita estan
intrinsecamente ligados a la comprension de esta institucion y a la eleccion del principio
constitucional que se pretenda optimizar cada vez que esta figura se presente afectando al
imputado. A pesar de ello, la legislacion penal adjetiva ha establecido ciertos limites para
interpretar tanto la regla de eliminacion de la prueba clandestina (ya sea obtenida directa o
indirectamente) como las anormalidades que nuestro derecho interno puede respaldar. Por lo
tanto, los jueces no pueden exceder sus funciones legislativas, utilizando iniciativas, formas o
procesos de otras legislaciones como el common law, o de otros paises, incluso si pertenecen a
nuestro sistema, para eludir la aplicacion de los efectos de exclusion (Pariona, 2018).

En este sentido, si un juez o fiscal busca evitar una injusticia al desestimar una prueba
ilicita en un caso particular, no deberia aplicar excepciones provenientes de sistemas juridicos
extranjeros. Por el contrario, debe limitarse a las excepciones que estdn permitidas y
reconocidas por el ordenamiento juridico nacional. De no ser asi, se correria el riesgo de generar
situaciones de injusticia, que es justamente lo que se pretende evitar (Pariona, 2018). Por lo
tanto, los jueces no pueden exceder sus atribuciones legislativas al aceptar medidas,
modalidades o mecanismos distintos marcos normativos, como €l common law, o de otros
paises, ni siquiera si pertenecen a nuestro propio sistema, para eludir los efectos de exclusion
(ineficacia) que establece nuestra legislacion procesal. Esto se traduce en la inutilizacion o no
valoracion de la prueba emanada quebrantando derechos basicos (Art. VIII TP CPP y Art. 159
CPP). La Corte Suprema ha reiterado este principio de ineficacia en varias ocasiones, como en
el Acuerdo Plenario N.° 3-2023/CIJ-112, el cual consolida la doctrina jurisprudencial sobre el

tema y enfatiza la importancia de la pauta de exclusion y sus restringidas excepciones.
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En este contexto, al exponer ambas perspectivas, es esencial considerar que el derecho
comparado, que incluye las posturas derivadas del common law, ha sido de gran utilidad, pero
también ha introducido complejidades en el desarrollo dogmaético y jurisprudencial de la
normativa. Por ende, proponemos simplificar estas perspectivas, especialmente en el caso
especifico de la violacion al secreto de las comunicaciones, el cual como se ha desarrollado no
es un derecho inquebrantable. La jurisprudencia y ciertas normas indican que existen
situaciones en las que puede vulnerarse este derecho, abriendo la posibilidad de utilizar pruebas
que, si bien fueron obtenidas con dicha vulneracion, se vinculan a la notoria realidad de los
eventos en la causa puntual. Por ejemplo, si en una investigacion de crimen organizado (cuando
el colectivo o la entidad estatal son damnificados por el acto delictivo), se descubre una
comunicacion grabada clandestinamente por uno de los participantes que revela la planificacion
de un atentado terrorista o un secuestro extorsivo, y la innegable realidad de esos hechos
delictivos se confirma con otras pruebas (por ejemplo, el atentado o secuestro ocurre tal como
se planeo), la valoracion de esa grabacion podria ser considerada excepcionalmente para
contribuir al esclarecimiento de la verdad y la persecucion de los responsables, bajo la
ponderacion que hemos desarrollado sobre la notoriedad de los hechos y la gravedad del bien
juridico en juego.

Dado que se trata de pruebas prohibidas, uno de los supuestos admitidos para su no
exclusion es cuando su valoracion favorece al imputado. Esto es un criterio independiente de la
notoriedad de los hechos, basado en la prevalencia del derecho de defensa. Como propone el
profesor Jordi Nieva Fenoll una excepcion que deberia aplicarse cuando esté una indudable o
patente situacion de los hechos que se pretende demostrar (Nieva, 2010). Esto es especialmente
relevante en situaciones que involucren derechos fundamentales de naturaleza procesal o
derechos fundamentales, siempre que no vulneren la prerrogativa al amparo del imputado. La
justificacion de esta condicion radica en que el derecho de defensa es una garantia fundamental
de rango constitucional e irrenunciable, pilar del debido proceso. No se puede admitir una
prueba que, aunque revele la verdad de los hechos, restrinja o imposibilite al imputado ejercer
su derecho a ser oido, a exhibir pruebas en su favor, a contradecir las pruebas de cargo o a ser
asistido por un abogado. Permitir la vulneracion de la defensa implicaria vaciar de contenido el
propio proceso penal y afectar el nlcleo esencial de la tutela judicial efectiva, lo que es
inaceptable incluso en la biisqueda de la verdad.

3.2.  Jurisprudencia
La jurisprudencia peruana como la Sentencia N.° 04224-2009-PA/TC, y conforme al

art. 161 del CP, refuerza esta postura, subrayando la inquebrantabilidad del secreto de las
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comunicaciones como una salvaguarda esencial de los derechos fundamentales. No obstante,
se reconocen excepciones como en investigaciones por delitos graves, tales como el crimen
organizado, L1 distribucion clandestina de drogas, el terrorismo, la legitimacion de capitales, la
captacion ilicita de personas, el secuestro y la extorsion agravada, o aquellos que por su alta
lesividad o la gravedad de la pena conminada (ej. castigos penales con encarcelamiento por mas
de quince afios) son considerados especialmente graves en nuestro ordenamiento penal, donde
la seguridad publica y la justicia pueden justificar la utilizacion de pruebas obtenidas mediante
la transgresion a la confidencialidad de las comunicaciones privadas. Estas excepciones solo
son admisibles si se cumplen estrictamente los procedimientos legales y se respetan los criterios
de exigencia minima y adecuacion razonable. De esta manera, aunque la inviolabilidad del
secreto de las comunicaciones es robusta, el marco legal peruano ofrece la posibilidad de
intervenir en el en aras de la seguridad y la justicia, siempre bajo un estricto control judicial y
legal.

Haciendo un repaso de los casos desarrollados en la investigacion y su analisis, sobre el
criterio adoptado por los magistrados en cada uno de ellos para entender por qué se justifica la
incorporacion de elementos probatorios obtenidos de manera ilicita o la inaplicacion de la regla
de exclusionl. Nos permite conocer en qué circunstancias del ordenamiento juridico peruano,
tanto la Corte Suprema como el TC, utilizan o inaplican esta regla. Ademas, se examina como
se fundamentan estas decisiones utilizando las normas del Cédigo Penal, el Cédigo Procesal
Penal y la Constitucion.

Sin embargo, en la practica, es comun que aquellos sobre quienes recae una imputacion,
incluso cuando los hechos son evidentes, busquen acoger la eliminacion de la prueba ilicita.
Este recurso traza desafios significativos en el ambito judicial. Cuando se excluye una prueba
ilicita de manera indiscriminada o injustificada, se corre el riesgo de obstaculizar la busqueda
de la verdad y de socavar la efectividad del sistema de justicia. Tal fendémeno puede llevar a la
impunidad de los culpables o a la injusticia hacia las victimas, afectando negativamente la
rectitud del proceso judicial y erosionando la confianza estatal en la justicia. No obstante, es
imperativo que, en esta ponderacion, se salvaguarde el derecho de ejercicio del derecho a la

defensa y la proteccion de sus derechos primordiales afectados, como el secreto de las

Los principales criterios que la jurisprudencia peruana ha considerado para justificar la valoracion de pruebas
obtenidas con vulneracion de derechos o la inaplicacion de la regla de exclusion incluyen: el derecho a la
verdad (derivado de la dignidad humana), el principio de exclusiva proteccion de bienes juridicos en el
derecho penal, la notoriedad o innegabilidad de la realidad de los hechos revelados por la prueba, y una
ponderacion de derechos fundamentales que prioriza la tutela de las victimas y el interés social en la justicia,
sin perjuicio de la sancion de la conducta ilicita del agente que obtuvo la prueba.
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comunicaciones. La respuesta a este delicado equilibrio reside en un control judicial estricto y
en la distincion entre la sancion de la ilicitud cometida en la elaboracion de la prueba y su
eventual valoracion excepcional, garantizando que esta ultima no vulnere el ntcleo basico de
la posibilidad de defenderse y seguir un proceso imparcial.

En ciertos casos, las pruebas ilegales obtenidas pueden ser relevantes para castigar a los
delincuentes con la mayor severidad posible y salvaguardar asi el interés de la sociedad.
Quienes defienden la validez judicial de las pruebas ilicitas sugieren que el interés de la justicia
en lograr la condena de delincuentes peligrosos debe prevalecer sobre el interés del acusado en
el derecho a la confidencialidad. A pesar de que las pruebas puedan proceder de pruebas ilicitas,
estas pueden ser las mas apreciadas y utiles para el caso, es decir, el juicio puede incluir
informacion valiosa que puede ser relevante para delimitar la verdad y tener una sentencia justa.

A lo anterior hay que afiadir, ademas, la evidencia de que el ejercicio de la regla de
exclusion produce la exclusion de la propia prueba, por lo que el acceso a los datos relevantes
para la explicacion de los hechos delictivos debe considerarse la principal regla anti-epistémica
del proceso penal. Esto plantea una exigencia de justicia en el sentido de una doble disyuntiva:
por un lado, en primer lugar, es necesario defender el derecho del individuo a impedir a la larga
la practica de abusos y a lograr la mejor condena que la propia justicia puede proporcionar; por
otro lado, va en la misma direccion la afirmacion de que el sistema de justicia puede actuar de
forma concreta para proteger a la sociedad de los delitos por medio de una tolerancia judicial
igual a otra criminal.

Asi, el equilibrio entre la salvaguarda de las prerrogativas individuales y la procuracion
de justicia se encuentra en una situacion comprometida, pues lo que esta en juego no es solo
consagrar un juicio justo para los acusados, sino también asegurar condiciones adecuadas para
las victimas, con la proteccion y reparacion que les deben corresponder. Asi, las reglas que se
establezcan deben ser mas correctas y claras, para que la viabilidad procesal de la incorporacion
de pruebas violatorias de derechos pueda ser abordada de forma equilibrada y correcta,
garantizando un adecuado equilibrio entre los derechos de las partes involucradas en el proceso
judicial.

3.3. Casuistica

Para un analisis sistematico de la aplicacion de la regla de supresion y sus anomalias en
el contexto del secreto de las comunicaciones, se presentaran y analizaran casos emblematicos.
Estos se clasificaran seglin si se aplic la regla de exclusion (es decir, la prueba ilicita fue
inadmitida) o si, por el contrario, se aplicé una excepcion que permitid la valoracion de dicha

prueba.
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Casos en los que se aplico la regla de exclusion

En los casos en los cuales se aplico la regla de exclusion de la prueba, impidiendo su

valoracion, se destacan el “Caso Correo Electronico y Relaciones” (Exp. N° 1058-2004-

AA/TC)y el “Caso Comunicacion Sentimental en Recinto Militar”.

Caso Correo Electronico y Relaciones

a)

b)

Descripcion de los hechos: Un empleado ha presentado una operacion de amparo hacia
SERPOST S.A. con el objetivo de anular la Carta N.° 505-G/02, emitida el 21 de junio
de 2002, la cual formaliz6 la terminacion de su contrato laboral. En consecuencia, el
demandante busca ser restaurado a su puesto como jefe de la Oficina de Auditoria Interna
de la empresa, ademas de que se le paguen los salarios no percibidos. El recurrente
sostiene que la empresa lo acusd injustamente de una falta grave, amparandose en el
inciso a) del articulo 25 del Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo N.° 728. De
acuerdo con SERPOST, ¢l demandante "[...] utilizé ilicitamente los recursos estatales
dentro del horario de responsabilidad para ejecutar diligencias de indole particular,
completamente ajenas a la prestacion". Asimismo, se le imputa el envio de material
pornografico a través del sistema de comunicacidn electronico de la empresa, lo que,
segun SERPOST, demuestra una carencia de cabida e idoneidad para el cargo y el
incumplimiento del Reglamento Interno de Trabajo.

La norma vulnerada: En el caso actual, la vulneracion se centra en el derecho a la
privacidad de las interacciones y escritos de caracter confidencial. Esto implica que tanto
las comunicaciones como los medios que las contienen no pueden ser abiertos,
incautados, captados o intervenidos sin una orden judicial motivada y con las garantias
que la ley establece, tal como lo consagra el Articulo 2, inciso 10 de la Constitucion
Politica del Estado.

El pronunciamiento judicial: E1 TC determind que las pruebas consistentes en correos
electronicos fueron obtenidas de una computadora que no pertenecia directamente al
demandante en el momento de la constatacion notarial, lo que generd dudas sobre la
autenticidad y cadena de custodia, pues no se demostro técnicamente que los correos
provinieran de la computadora asignada al demandante. La intervencion de la
computadora del demandante no respetd las garantias constitucionales como la
proteccion de las comunicaciones privadas, ya que cualquier intervencion debia estar
respaldada por una orden judicial, lo cual no se cumpli6. Adicionalmente, SERPOST

impidio al trabajador acceder a su centro laboral antes de despedirlo, lo que limit6 su
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capacidad para recopilar informacion para su defensa, y la empresa no presentd las

pruebas incriminatorias durante el proceso administrativo.

El TC concluy6 que las pruebas fueron logradas de modo anémalo e inconstitucional,
por lo que el procedimiento seguido por SERPOST violé derechos fundamentales como el
debido proceso, la defensa y la proteccion de las comunicaciones privadas. Por lo tanto, el
despido fue revelado nulo, ordendndose la reposicion del trabajador (Exp. 1058-2004-AA/TC,
Lima, 2024).

Este caso, al culminar con la declaracion de nulidad del despido debido a la irregularidad
e inconstitucionalidad de la prueba obtenida, constituye un ejemplo paradigmatico de la
aplicacion estricta de la regla de supresion. Su aporte a la hipétesis de la utilizacion excepcional
de la prueba indebida radica en que demarca los limites de la intervencion y refuerza el principio
de que cualquier vulneracion grave a los derechos primordiales vinculados al proceso
probatorio debe conducir a su inutilizacion, sirviendo de contraste para entender bajo qué
condiciones excepcionales no se aplicaria la regla. Destaca la imperiosa necesidad de una orden
judicial y el respeto a la cadena de custodia y el debido proceso.

En el "Caso Comunicacion Sentimental en Recinto Militar", el TC determind que la
investigacion disciplinaria se habia basado en una invasion indebida de la correspondencia de
una estudiante al revisar su teléfono sin su consentimiento. Aunque existia una norma que
prohibia llevar teléfonos celulares en la Escuela Militar, dicha norma solo autorizaba la
retencion de los dispositivos, no la revision de su contenido. EI TC declar6 invalidos e
inutilizables todos los elementos probatorios obtenidos de esta manera, pues se habia vulnerado
el derecho a la privacidad y no existia una orden judicial que respaldara la accion.

El TC se apoy6 en el principio de la verdad material y en la excepcion a la regla de
exclusion de la prueba ilicita cuando su exclusion podria causar un grave perjuicio a los
intereses de la justicia. La invasion de la intimidad y la falta de orden judicial no justifican la
admision de pruebas ilicitas. En nuestra opinion, el TC aplica correctamente la regla de
exclusion destacando la importancia de respetar el derecho a la intimidad y la necesidad de una
prueba licita. La revision del contenido del teléfono sin autorizacién expresa ni orden judicial
constituy6 una grave vulneracion de los derechos fundamentales del alumno, y cualquier prueba
asi obtenida debe ser excluida para preservar la rectitud del proceso.

Una vez mas, esta decision judicial refuerza la aplicacion de la regla de exclusion
cuando las pruebas se han obtenido en clara violacion de derechos basicos y sin las garantias
legales adecuadas, como una orden judicial. Su interés para la hipotesis de uso excepcional se

debe a que delimita los supuestos en los que la exclusion es imprescindible, como contrapartida
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a la forma en que puede admitirse una excepcion. En otras palabras, subraya que las

excepciones no son un “cheque en blanco”, ya que deben respetar los limites de la Constitucion.

3.3.2. Casos en los que se aplico la excepcion a la regla de exclusion o no se excluyo la
prueba

En aquellos casos en los que se decide no aplicar la pauta de exclusion de medios
probatorios contrarios a derecho, existe una clara inclinacion a lograr, a través del proceso que
busca la verdad de los hechos, un mayor acercamiento a la justicia que a la proteccion de los
derechos fundamentales. Se trata de una tension que forma parte intrinseca de la funcion
epistémica que debe tener el proceso para buscar el mas completo discernimiento posible de los
hechos, a los efectos de lograr una decision de justicia.

Un ejemplo muy caracteristico en esta direccion es el Expediente N° 00962-2019-
PA/TC, caso en el que un trabajador interpuso una demanda contra la Sociedad Minera Cerro
Verde (SMCV) para que cese y desista de intervenir en las conversaciones del grupo de
WhatsApp de los trabajadores por considerar que habia empezado a utilizarlo para sancionar
disciplinariamente. El trabajador habia recibido una sancion de diez dias de suspension sin goce
de sueldo como consecuencia de sus comentarios en el grupo. En ese caso, el TC apela al
principio de verdad material, que ordena al juez apreciar las pruebas por su veracidad, por su
valor y por el caso en que se aprecian por su procedencia. El TC tuvo que reconocer que existia
una dispensa legal de la regla relativa a la utilizacién de pruebas ilegitimas a través de los
supuestos excepcionales en los que la exclusion de la prueba pudiera causar indudablemente un
grave perjuicio a los intereses de la justicia.

En este caso, el TC establecio que no podia acreditarse que la empresa hubiera obtenido
las conversaciones mediante un procedimiento ilicito o mediante coaccidn, sino que las
conversaciones habian sido enviadas por uno de los miembros del grupo de WhatsApp. Con
esta consideracion, el TC determind que la prueba no tenia la consideracion de “prueba ilicita”
en el sentido de infraccidon directa por parte del empresario presentante, lo que permitid su
valoracion. Se concluyé que las concordancias constituian prueba, eran coherentes y se habian
obtenido de una fuente fiable.

El TC resolvio que la admision de esta prueba no afectd el derecho al debido proceso
del demandante, en la medida en que tuvo la oportunidad de refutarla y el juez hizo una
valoracion completa de la misma. Asimismo, concluyd que no se vulnera la garantia de
inviolabilidad de las comunicaciones personales si una de las partes de la conversacion decide
compartirla voluntariamente. En esta linea, el TC estaba aplicando correctamente una

excepcion a la regla de exclusion, dado que la prueba era imprescindible para esclarecer los
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hechos y cumplir asi con el principio de justicia. Aunque pudiera parecer que esta decision
debilita la proteccion del derecho a la intimidad, la naturaleza del grupo de WhatsApp (en el
que los participantes admiten desde el principio exponer sus comunicaciones al resto de
intervinientes) y la divulgacion voluntaria de los mensajes para conformar la prueba justifican
su utilizacion en el presente caso desde la perspectiva de la lege lata, dado que no entraria dentro
de lo que se entiende como una intromision arbitraria prohibida. Este precedente es un
fundamento racional clave para distinguir entre la interceptacion clandestina por terceros y la
divulgacion por un interviniente.

En el caso "Vladivideos", el Poder Judicial consinti¢ valor probatorio a los videos a
pesar de las alegaciones de que eran pruebas ilicitas. La Corte Suprema considerd que estos
videos eran esenciales para desenredar los hechos y adquirir justicia, basdndose en el principio
de verdad material y la severidad de los hechos delictivos atribuidos, como corrupcion y
violacion de derechos humanos. La Corte argument6 que admitir la prueba era necesario para
hacer justicia a las victimas y prevenir futuros delitos similares, aplicando implicitamente la
Teoria del Hallazgo Inevitable, la cual sostiene que una prueba emanada inicialmente de modo
ilegal puede ser acogida si se expone que, independientemente de la actuacion ilicita, habria
sido descubierta de todas formas por medios licitos a través de una investigacion legitima e
independiente que ya estaba en curso2.

Aunque la gravedad de los delitos podria justificar excepcionalmente la valoracion de
pruebas, es fundamental que nuestra propuesta lege ferenda considere el impacto en las
libertades fundamentales y la legalidad del desarrollo procesal. En este sentido, proponemos la
plena incorporacion y desarrollo jurisprudencial de la Teoria del Hallazgo Inevitable como un
criterio de ponderacion clave. Esta teoria, de ser formalmente adoptada, permitiria evitar que
un culpable quede impune por un mero tecnicismo procesal, siempre que se pruebe de forma
rigurosa y objetiva la inevitabilidad del descubrimiento licito de la prueba por vias
independientes.

Su aplicacion deberia ser rigurosamente evaluada para evitar abusos y proteger los

derechos de privacidad, exigiendo una motivacion reforzada por parte del 6rgano jurisdiccional

La Teoria del Hallazgo Inevitable es una excepcion a la regla de exclusion de la prueba ilicita, de origen
anglosajon. Sustenta que la prueba que ha sido obtenida ilegalmente no debe ser excluida si se puede
demostrar, con un alto grado de certeza, que habria sido descubierta de manera legal de todos modos, a través
de una fuente independiente y legitima o mediante procedimientos de investigacion que ya estaban en curso
y que inevitablemente la habrian revelado. En el Peru, aunque no esta codificada explicitamente, ha sido
aplicada implicitamente por la jurisprudencia en casos de alta trascendencia para el interés publico, buscando
un equilibrio entre la garantia de las prerrogativas fundamentales y la aspiracion a la verdad y justicia
material.
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al momento de decidir su procedencia. La admision excepcional de evidencia crucial, como
videos que revelen corrupcion de gran escala, plantea la necesidad de un control judicial estricto
sobre estas excepciones, con el fin de no erosionar las garantias procesales sino, por el contrario,
fortalecer la buisqueda de la verdad material en casos de extrema gravedad. Esta aproximacion
lege ferenda busca un equilibrio entre la eficacia de la justicia y la proteccion de los derechos
fundamentales.

Asi mismo, en la Sentencia del TC N.° 04224-2009-PA/TC hace referencia a la doctrina
de la buena fe’. En este caso, el empleador accedié a la computadora y correo electronico
corporativos brindados a una trabajadora, quien supuestamente hizo un mal uso de estas
herramientas, lo que llevo a su despido. El TC no ampar6 la decision empresarial y planteo la
cuestion fundamental de si los medios informéaticos laborales son de soberania laboral del
empleador, especialmente si se usaron para comunicaciones personales.

Aunque los intereses de una empresa estan protegidos por el Articulo 59 de la
Constitucion, esto no significa que puedan pasarse por alto las garantias constitucionales de los
trabajadores, establecidas en el tercer parrafo del Articulo 23. Sin embargo, tampoco implica
que los derechos de los empleados estén por encima de sus deberes laborales, desvirtuando
estos ultimos. Como se menciond, el principio de buena fe es clave para evaluar la legitimidad
de una conducta cuando no hay una regulacion legal especifica. En el ambito laboral, este
principio es especialmente relevante al analizar hasta qué punto un empleador puede controlar
los medios digitales usados por sus trabajadores.

La doctrina de la buena fe, al centrarse en la intencion del agente estatal (o particular)
al momento de obtener la prueba, es conceptualmente distinta a la " claridad comprobable de

las circunstancias concretas ", que se enfoca en la evidencia misma y su innegable valor
probatorio. Ambas, sin embargo, pueden llevar a la no supresion de la prueba. Respecto al
derecho de defensa, la aplicacion de la buena fe no puede soslayar las garantias procesales. Si

bien la prueba es admitida, el imputado debe conservar integramente su derecho a la

La doctrina de la buena fe, proveniente del sistema anglosajon, es una excepcion a la regla que excluye
pruebas. Esta sostiene que la evidencia obtenida por un agente estatal que actud con la creencia justificada y
honesta de que su conducta era legal (por ejemplo, con una orden judicial que luego resulta invalida por un
error técnico) no deberia ser excluida del proceso. En el Peru, esta doctrina no estd reconocida de forma
general en la ley, pero se discute y a veces se aplica implicitamente en la jurisprudencia en casos especificos,
para evitar la impunidad cuando la violaciéon no fue intencional o gravemente negligente. Su importancia
radica en que busca equilibrar la proteccion de los derechos con la eficiencia del sistema judicial, al enfocarse
en disuadir conductas ilicitas deliberadas por parte de los agentes estatales. Sin embargo, en sistemas de
derecho civil como el nuestro, su aplicacion es cautelosa para no debilitar el principio de legalidad ni la
presuncion de ilicitud de la prueba obtenida sin las garantias debidas.
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contradiccion y a una defensa eficaz, garantizando que la valoraciéon de la prueba no sea
arbitraria.

Estas decisiones reflejan la complejidad de conciliar el objetivo de esclarecer los hechos
(funcién epistémica) con la proteccion de los derechos individuales. Aunque la gravedad de los
delitos puede justificar la admision de prueba, es crucial mantener salvaguardias procesales y
evitar precedentes que faciliten abusos en futuras investigaciones. La jurisprudencia sugiere
que el principio de inadmisibilidad de la evidencia puede ser inaplicada cuando la admision de
dicha prueba es esencial para esclarecer hechos graves y obtener justicia, especialmente si se
aplica el principio de verdad material y se demuestra que la prueba, a pesar de su origen ilicito,
es coherente, relevante y proviene de una fuente confiable. La excepcion a esta regla también
puede aplicarse cuando la exclusion de la prueba comprometeria gravemente los intereses de la
justicia o la prevencion de futuros delitos, siempre que se preserven las medidas de resguardo
juridico en el proceso pertinentes para resguardar las garantias esenciales.

Si bien esta flexibilidad en la admision de la prueba, basada en la armonizacion de
principios juridicos (gravedad del delito, verdad material, prevencion de delitos), difiere de la
postura mas restrictiva de autores como Nieva (2010) - quien prioriza la garantia de los derechos
primordiales y la inutilizabilidad de la prueba que afecte su nucleo esencial -, es importante
entender que la jurisprudencia peruana ha explorado estas vias para la excepcional admision.
Se presenta asi otra categoria de justificacion para el uso de la prueba ilicita, complementando
la discusion. Bajo estas circunstancias, se consiente inspeccionar la evidente realidad de los
hechos como una excepcion a la regla que excluye pruebas no autorizadas, propuesta al inicio
de este capitulo, se inserta como un mecanismo clave dentro de este marco de excepciones, al
permitir la valoracion de pruebas que, a pesar de su origen ilicito, revelan una verdad innegable
y objetiva, fundamental para la consecucion de la justicia y la prevencion de la impunidad.

En el analisis de estos casos, los tribunales enfrentan la delicada armonia entre la
indagacion de la verdad, la proteccion de la privacidad y otros intereses relevantes al decidir
sobre la admisibilidad de la prueba. La jurisprudencia acentia la relevancia de establecer
aparatos legales claros para regular la preparacion de pruebas y garantizar la proteccion de los
derechos primordiales de los sujetos. Es crucial que la recepcion de pruebas arbitrarias sea
cuidadosamente evaluada, ya que puede generar controversia y afectar gravemente el derecho
al debido proceso.

La jurisprudencia también destaca que las resoluciones en torno a la procedencia de la
evidencia deben considerar si su exclusion afectaria desproporcionadamente la capacidad de la

justicia para esclarecer hechos relevantes o prevenir delitos futuros. Esto implica que los jueces
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deben utilizar rigurosamente los elementos de necesidad, proporcionalidad y legalidad al
evaluar cualquier anomalia a la regla de supresion de pruebas ilegales. Asimismo, la
transparencia y la coherencia en la aplicacion de estas normativas son primordiales para
conservar la confianza gubernamental en el sistema legal y proteger los derechos
constitucionales de todos los ciudadanos.

El examen de la prueba ilicita y la reserva de las comunicaciones privadas, tanto en su
aspecto conceptual como en la jurisprudencia peruana, revela la dificultad de equilibrar la
proteccion de un derecho fundamental esencial con la necesidad de hacer justicia y esclarecer
la verdad en el proceso penal. A pesar de que la jurisprudencia del TC y la Corte Suprema ha
establecido principios importantes, es clara la necesidad de un marco mas especifico y
predecible que oriente a los operadores juridicos al decidir sobre la admisibilidad y valoracion
de las pruebas obtenidas mediante la vulneracion del secreto de las comunicaciones.

El analisis de pruebas ilicitas es complicado, sobre todo cuando se viola un derecho tan
delicado como el secreto de las comunicaciones. Esto crea una tension entre la proteccion de
los derechos fundamentales y la necesidad de descubrir la verdad para una administracion de
justicia efectiva. Aunque la ley peruana generalmente excluye las pruebas obtenidas con
violacion de derechos esenciales (como lo establecen el Art. VIII del Titulo Preliminar del
Codigo Procesal Penal y el Art. 159 del Codigo Procesal Penal), la jurisprudencia actual y la
realidad de la criminalidad organizada y los delitos graves nos obligan a considerar la aplicacion
de excepciones limitadas y justificadas.

La propuesta metodolodgica lege ferenda que esta investigacion formula no pretende
validar la ilegalidad ni disminuir la importancia de proteger los derechos fundamentales. Al
contrario, se basa en la bisqueda de la verdad material en el proceso penal y en la necesidad de
proteger eficazmente los bienes juridicos de las victimas y la sociedad, que son pilares
esenciales de un Estado Constitucional y Democratico de Derecho. Pretende:

o Evitar la impunidad: Asegurar que hechos delictivos graves y notorios no queden
impunes por la mera aplicaciéon automatica y acritica de la regla de exclusion,
especialmente cuando la prueba, pese a su origen, es indispensable para el
esclarecimiento de la verdad y la tutela de bienes juridicos superiores.

e Armonizar principios constitucionales: El reto principal es encontrar un equilibrio
entre asegurar el debido proceso y el derecho de defensa del acusado, y al mismo tiempo
garantizar el derecho a la verdad, proteger los bienes juridicos y mantener la eficacia

del sistema de justicia penal en la lucha contra el crimen.
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e Proporcionar predictibilidad y seguridad juridica: El objetivo es proporcionar a los
jueces y fiscales un método de andlisis claro, sistematico y transparente para que puedan
sopesar los derechos en conflicto. Esto ayudarad a reducir las decisiones arbitrarias y
contradictorias.

Esta propuesta se funda en una comprension mas profunda de la naturaleza epistémica
del proceso penal, cuyo objetivo primordial es la busqueda de la verdad material. Concebimos
la prueba como el instrumento epistémico central para la reconstruccion fidedigna de los
hechos, aspirando a una verdad por correspondencia que refleje la realidad factica del delito.
En este sentido, la exclusion absoluta de una prueba que revele una "realidad de hechos"
innegable, especialmente en contextos de extrema gravedad delictiva, podria generar una
desproporcionalidad mayor. No solo en detrimento de la justicia material, sino también
afectando la confianza ciudadana en el sistema al generar una disonancia entre la verdad
procesal y la verdad real.

Para ello, nuestra propuesta se basa en una interpretacion evolutiva de los principios
constitucionales y en la sistematizacion de criterios jurisprudenciales que, aunque no siempre
explicitos, ya se vislumbran en la préctica judicial peruana (como la ponderacion de intereses,
el hallazgo inevitable o la distincion entre vicios formales y de fondo). Esta aproximacion busca
conciliar la proteccion de los derechos fundamentales con la imperativa necesidad de combatir
la impunidad y garantizar el derecho de las victimas a la justicia y a la verdad, brindando ademas
predictibilidad y seguridad juridica a los operadores del sistema.

Asi, bajo estas condiciones estrictas y excepcionales, los criterios objetivos que esta
propuesta lege ferenda establece para considerar la valoracion de la evidencia obtenida con
aparente vulneracion del secreto de las comunicaciones se centran en:

1. Gravedad del delito investigado: La naturaleza y magnitud del bien juridico afectado
por el delito son determinantes. Se priorizara la valoracion excepcional en delitos
considerados de alta lesividad o con penas privativas de libertad elevadas (ej., crimenes
organizados, terrorismo, corrupcion, delitos sexuales graves), conforme a las
clasificaciones jurisprudenciales pertinentes (v.g., Acuerdo Plenario N° 2-2024/ClJ-
112, Fundamento 27 y 28). Este criterio refuerza la biisqueda de la verdad en crimenes
que tienen un impacto social significativo y para los cuales la tutela de las victimas es
prioritaria.

2. Intensidad de la injerencia al derecho fundamental: Este criterio se refiere a la
proporcionalidad y magnitud de la afectacion material al derecho. No es una

cuestion de "estar afectado o no", sino de la dimension y el alcance de la intromision.
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Una injerencia minima o incidental, o que afecte aspectos menos nucleares del derecho,

podria ser sometida a una ponderacion distinta a una violacion grave y sistematica de

su contenido esencial. Por ejemplo, la divulgacion voluntaria de una comunicacion por

uno de los intervinientes difiere sustancialmente de una interceptacion estatal masiva y

no autorizada.

3. Posibilidad de haber obtenido la prueba por medios licitos: Se evaluara si la misma
informacion habria sido descubierta de todos modos a través de canales legales, por una
fuente independiente, o mediante procedimientos de investigacion ya en curso (Teoria
del Hallazgo Inevitable). La ausencia de esta posibilidad refuerza la excepcionalidad de
la valoracion de la prueba ilicita, subrayando la importancia de la informacién para la
naturaleza epistémica del proceso.

4. Impacto de la exclusion sobre la bisqueda de la verdad y la tutela de bienes
juridicos: Se analizard si la exclusion de la prueba, a pesar de su origen controvertido,
impediria de manera grave el esclarecimiento de la "notoria realidad de los hechos"
delictivos y, consecuentemente, la proteccion de bienes juridicos relevantes para las
victimas y la sociedad. Este punto es crucial para asegurar que la justicia material,
basada en la verdad por correspondencia, no se vea frustrada.

5. Naturaleza del agente que obtuvo la prueba: Se diferenciara entre la obtencion de la
prueba por agentes estatales o por particulares. Una presuncion de exclusion mas
rigurosa recaera sobre la prueba obtenida ilicitamente por el Estado, dado su rol de
garante de derechos. La prueba obtenida por particulares sin instigacion estatal podria
someterse a una ponderacion mas flexible, siempre que no afecte el derecho de defensa
del acusado y se persiga la responsabilidad del particular por la obtencion ilegal.

En conclusién, una prueba obtenida mediante la violacion del secreto de las
comunicaciones si puede ser considerada en un proceso penal, pero solo en circunstancias muy
especificas, excepcionales y con una justificacion solida. La metodologia propuesta en este
capitulo busca guiar esta justificacion, logrando un equilibrio entre la proteccion de los derechos
fundamentales y la necesidad de una justicia efectiva que salvaguarde los derechos de las
victimas. Al estandarizar estos criterios, se espera lograr una practica judicial mas predecible y
justa, que esté en linea con los principios constitucionales del Peru y fortalezca la confianza en

su sistema legal para llegar a la verdad en el proceso penal.



Conclusiones

Primera.- El sistema penal peruano exige pruebas relevantes para la acusacion,
buscando la verdad material y desvirtuar la presuncién de inocencia. La inviolabilidad de las
comunicaciones se erige como un principio basico de la garantia de privacidad, aunque no es
absoluto. Su limitacion solo es valida con autorizacion judicial y bajo estrictos requisitos de
legalidad y proporcionalidad. A pesar de la prohibicion de valorar pruebas ilicitas (Articulo 159
CPP), ciertos Acuerdos de Jueces Superiores, como el de Trujillo de 2004, han admitido la
posibilidad de excepciones para conciliar la proteccion de derechos con la busqueda de la
verdad. Si bien la regla de exclusion de prueba ilicita puede parecer prima facie anti-epistémica
por descartar informacion, su justificacion reside en asegurar que la obtencion de la verdad se
realice dentro de un marco de respeto a la legalidad y los derechos fundamentales, reforzando
asi la integridad institucional del proceso.

Segunda.- La prueba ilicita se define por su obtencién en contravencion directa de
normas legales o constitucionales que tutelan derechos fundamentales o garantias procesales
esenciales. El Acuerdo Plenario N.° 3-2023/CIJ-112 amplia esta definicion al considerar que
incluso infracciones ordinarias graves pueden configurar una ilicitud cuando comprometen de
manera sustancial dichos derechos o garantias procesales esenciales. Asi, la distincién entre
vicio e irregularidad en la obtencion de la prueba se diluye, llevando a la exclusion de la prueba,
especialmente cuando la irregularidad afecta la sustancia de un derecho fundamental.

Tercera.- Excepcionalmente, es posible considerar la valoracion de pruebas obtenidas
transgrediendo la confidencialidad de las comunicaciones, buscando una concordancia entre la
garantia y el resguardo de los derechos fundamentales y la necesidad de una justicia efectiva,
especialmente en delitos graves. Esta posibilidad se basa en la interpretacion jurisprudencial,
como la reflejada en los Acuerdos de Jueces Superiores, que han establecido excepciones como
la rectitud de intencidn o la conciliacion de intereses. El criterio de la "notoria realidad de los
hechos", propuesto por autores como Jordi Nieva y abordado por Pariona, es clave; si la verdad
del hecho delictivo es evidente y su exclusion causaria impunidad, la prueba podria valorarse
excepcionalmente, sin convalidar la ilicitud original de su obtencion. Es fundamental que el
agente responsable de la obtencion ilicita sea debidamente sancionado en la via
correspondiente.

Cuarta.- La exclusion de una prueba por ser ilicita no significa que automaticamente
todas las pruebas que se deriven de ella deban ser también excluidas; es decir, la aplicacion de
la "doctrina del fruto del arbol envenenado" no es absoluta. Si bien el Articulo 159 del Codigo

Procesal Penal (CPP) prohibe examinar pruebas obtenidas con un menoscabo directo de
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derechos fundamentales, la aplicacion de esta doctrina depende de la intensidad de la afectacion
al nticleo esencial del derecho fundamental vulnerado en la obtencion de la prueba original. Es
crucial analizar la relevancia y la esencialidad de los derechos involucrados para aplicar las
normas de forma coherente, diferenciando la ilicitud del origen de la prueba de la ilicitud en la
cadena de derivacion, siempre que no se vulnere el nticleo esencial del derecho a la defensa del
imputado, ya que una vulneraciéon marginal o que no afecte el contenido esencial no
necesariamente debe conducir a la exclusion de toda prueba posterior.

Quinta.- El derecho al secreto de las comunicaciones protege la confidencialidad y es
fundamental para la privacidad. Sin embargo, no es un derecho absoluto. La Constitucion y
normativas peruanas establecen condiciones estrictas para su limitacion, requiriendo siempre
autorizacion judicial. Las pruebas obtenidas mediante la afectacion del secreto de las
comunicaciones solo pueden valorarse excepcionalmente en situaciones de infracciones penales
de alta gravedad que pongan en riesgo la seguridad colectiva o del Estado, y siempre bajo un
riguroso escrutinio de legalidad y proporcionalidad. Estas restricciones requieren autorizacion
judicial y deben aplicarse con el méximo rigor, respetando siempre las garantias legales y
considerando la "notoria realidad de los hechos" cuando sea indispensable para evitar la
impunidad.

Sexta.- Finalmente, para la apreciaciéon de los medios probatorios recabados con
aparente vulneraciéon del secreto de las comunicaciones, esta tesis propone un marco
metodologico lege ferenda. Este andlisis exhaustivo y equilibrado se basa en criterios que, si
bien se vislumbran en la jurisprudencia peruana (incluyendo Acuerdos de Jueces Superiores
como el de Trujillo 2004 y Acuerdos Plenarios), se sistematizan y formalizan en esta propuesta
para mayor predictibilidad. Los criterios clave para esta ponderacion propuesta incluyen: la
gravedad del delito, la naturaleza del agente (estatal o privado) que obtuvo la prueba, el nivel
de afectacion al contenido esencial del derecho fundamental (especialmente si revela una
notoria realidad de los hechos), la posibilidad de obtener la prueba licitamente, y el impacto
sobre el derecho de defensa y el debido proceso. La aplicacion consistente de esta metodologia
propuesta mejorara la seguridad juridica, permitiendo el uso de pruebas ilicitas solo bajo
condiciones estrictas y excepcionales, siempre con la obligatoriedad de investigar y sancionar

la obtencion ilicita por parte del responsable.
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