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Epígrafe 

 

“La claridad no es un conocimiento perfecto 

sino un obstáculo epistemológico” 

 

 (Gastón BACHELARD)1 

 

  

                                                 
1 Gastón BACHELARD: La Formación del espíritu científico. Contribuciones a un psicoanálisis del 

conocimiento Objetivo. México  D. F., 1978, Siglo Veintiuno Editores, p. 16.   
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INTRODUCCIÓN 
 

El presente estudio se propone demostrar que, en el nuevo Código Procesal Penal, el solo 

hecho de contener la investigación preliminar un elemento de convicción ilícito y el 

conservarlo en el acervo probatorio puede producir un impacto psicológico en el juez al 

momento de resolver los pedidos de los operadores jurídicos, por lo que resulta necesario 

incorporar legislativamente un mecanismo específico para debatir sobre la exclusión de 

un elemento de convicción ilícito. Para tal efecto, se va a establecer que la exclusión de 

los medios probatorios ilícitos optimiza la protección de los derechos fundamentales del 

imputado al presentar un efecto práctico y constitutivo, al no formar parte del bloque 

probatorio por haber sido excluido; por lo tanto, no puede ser observado por el operador 

jurídico al momento de resolver, efecto notoriamente distinto a la sola prohibición de no 

valorar el medio de prueba, presentando este último solo un valor declarativo2.  

El primer capítulo describirá el concepto de elemento de convicción, los actos 

ilícitos y la vulneración de derechos fundamentales durante la búsqueda de material 

probatorio. 

El segundo capítulo dará a conocer los principios constitucionales en el proceso 

penal, y los derechos fundamentales en el nuevo Código Procesal Penal, y cómo el 

Acuerdo Plenario N.o 04-.2010/CJ-116, sobre Tutela de Derecho, habría legislado para 

forzar su aplicabilidad.   

 El tercer capítulo abordará la definición de exclusión, analizará muestras de 

resoluciones y pedidos de operadores jurídicos donde buscan por distintos mecanismos 

el declarar ineficaz el material probatorio ilícito; describe también la regulación 

normativa en algunos países de Latinoamérica sobre este tema. 

 El cuarto capítulo realizará un análisis de las diferentes posturas dialécticas sobre 

la exclusión de materia probatoria.   

 

Finalmente, como una consideración final importante que va a plantear el presente 

trabajo, analizamos la imposibilidad de que el Acuerdo Plenario legisle introduciendo 

consecuencias jurídicas no contempladas en la norma. 

 

                                                 
2 Nuevo Código Procesal Penal. Decreto Legislativo N.o 957, artículo VIII sobre Legitimidad de la Prueba.  
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RESUMEN 

Un tema no abordado por el nuevo Código Procesal Penal de manera expresa a fin de 

proteger derechos constitucionales es lo relativo al cauce procesal para declarar la 

exclusión probatoria de un elemento de convicción ilícito obtenido mediante la 

vulneración de derechos fundamentales. 

Es necesario establecer una postura que viabilice en forma efectiva la protección de los 

derechos fundamentales al momento de recabar elementos de convicción, puesto que, 

finalmente, de la idoneidad del cauce procesal dependerá evitar que las consecuencias y 

efectos del elemento de convicción ilícito recabado no solo contaminen el proceso sino 

evitar que, esencialmente, persistan en la afectación de los derechos fundamentales del 

imputado durante el desarrollo de la etapa de investigación preliminar y de investigación 

preparatoria —al poder ser utilizados para sustentar requerimientos—, etapas 

procedimentales en las cuales solo se da la existencia de elementos de convicción y no 

prueba, toda vez que la etapa de juicio oral es donde en puridad se da la producción de 

prueba en el sentido técnico. 

El desarrollo de la tesis demostrará que en el nuevo Código Procesal Penal no existe un 

cauce procedimental específico para excluir elementos de convicción ilícitos en pro de la 

protección de los derechos fundamentales del investigado durante la recolección de actos 

de investigación, lo que afecta la legalidad de la prueba y el debido proceso. 

Todo proceso penal ha de contener mecanismos procedimentales específicos e idóneos 

para proteger derechos fundamentales del investigado, aspecto que no ha sido 

considerado normativamente por el nuevo Código Procesal Penal de manera expresa; esto 

es, en lo relativo al cauce procesal específico para declarar la exclusión de elementos de 

convicción que hayan sido obtenidos vulnerando derechos constitucionales en la etapa 

preliminar. Esto ha incidido en que los operadores jurídicos no tengan claro qué 

mecanismo procedimental es idóneo para cautelar derechos fundamentales de las partes 

durante el acopio de elementos, y así busquen la solución recurriendo a diferentes 

mecanismos procesales, a través de pedidos de nulidad o la utilización de la Tutela de 

Derechos para evitar se utilicen elementos de convicción ilícitos que vulneran derechos 

fundamentales, mecanismos no diseñados jurídicamente para tal finalidad, esto es, la 

exclusión del material probatorio.  
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En doctrina existen escasos estudios relacionados a la ilicitud de elementos de convicción 

y cómo tratarlos [principio de biogenización] en un proceso penal; existen, por el 

contrario, abundantes estudios sobre la Prueba Ilícita, conceptos [elementos de 

convicción y prueba] que difieren en esencia. Un procedimiento penal coherente en la 

protección de derechos fundamentales que entiende la etapa de investigación como una 

fase preparatoria del juicio oral no puede presentar etapas paralelas; una etapa en que 

algunos elementos probatorios son ineficaces para fundar sentencia definitiva, y en otra 

puedan resultar eficaces para justificar resoluciones provisionales [etapa preliminar o 

preparatoria]. Aceptar lo contrario para López Masle, con Horvitz Lennon3,  significaría 

romper la unidad del sistema generando en la práctica dos investigaciones paralelas: una, 

en la que prácticamente todo estaría permitido, solo con el objeto de justificar medidas 

cautelares o resoluciones provisionales; y otra, en la que se exigiría el respeto de los 

derechos fundamentales con el objeto de asegurar la validez de la prueba para el juicio 

oral. 

Se ha determinado que los operadores de derecho no tienen un mecanismo específico 

normativo en el nuevo Código Procesal Penal para excluir elementos de convicción que 

fueron obtenidos vulnerando derechos constitucionales, para lo cual se ha realizado un 

análisis doctrinal de la Tutela de Derecho del NCPP estableciéndose que no ha sido 

diseñada para excluir elementos que vulneren derechos fundamentales; tanto que el 

Acuerdo Plenario N.o 04-2010/CJ-116 —sobre Tutela de Derecho— ha legislado, al 

impartir la aplicación del artículo 71.o del NCPP para la exclusión del material probatorio, 

supuesto de hecho no contemplado, lo que denota la no existencia de un mecanismo 

idóneo para excluir elementos que han sido recabados conculcando derechos 

fundamentales. 

 

Palabras clave. Derechos fundamentales, elementos de convicción, exclusión de 

elementos de convicción ilícitos, principios constitucionales, mecanismo procesal 

adecuado.  

                                                 
3 HORVITZ LENNON, María Inés, LOPEZ MASLE Julián. Derecho Procesal Penal Chileno, Tomo II, 2004. p. 205.  
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ABSTRACT 

 

An issue not addressed by the new Code of Criminal Procedure expressly to protect 

constitutional rights, is what concerns the procedural channel to declare the probative 

exclusion of an [illicit] element of conviction obtained through the violation of 

fundamental rights. 

It is necessary to establish a position that effectively facilitates the protection of 

fundamental rights when gathering elements of conviction; since, finally of the suitability 

of the procedural channel will depend to avoid that, the consequences and effects of the 

element of illicit conviction collected, not only contaminate the process; but, essentially, 

they do not persist in affecting the fundamental rights of the accused during the 

development of the preliminary investigation and preparatory investigation stage - since 

they can be used to support requirements - procedural stages in which there are only 

elements of conviction and not proof; every time, the stage of oral trial is where the 

production of test in a technical sense. 

The development of the thesis will demonstrate that in the New Code of Criminal 

Procedure, there is no specific procedural channel to exclude elements of unlawful 

conviction, in the post of the protection of the fundamental rights of the investigated 

during the gathering of investigative acts, affecting the legality of the Proof and due 

process. 

All criminal proceedings must contain specific and appropriate procedural mechanisms 

to protect the fundamental rights of the investigated, an aspect that has not been 

considered normatively by the new Criminal Procedure Code expressly, this is in relation 

to the specific procedural channel to declare the exclusion of elements of conviction that 

have been obtained violating constitutional rights in the preliminary stage; what has 

affected, that legal operators are not clear about what procedural mechanism is 

appropriate to protect the fundamental rights of the parties during the collection of 

elements, and seek by different procedural mechanisms, through requests for invalidation, 

or the use of the protection of rights to avoid using unlawful elements of conviction that 

violate fundamental rights, mechanisms not legally designed for such purpose.  

In doctrine there are still few related studies on the illegality of elements of conviction, 
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and how to treat them (biogenization) in a criminal proceeding; on the contrary, there are 

abundant studies on the Illicit Test; concepts (elements of conviction and evidence) that 

differ in essence. A coherent criminal procedure in the protection of fundamental rights, 

which understands the investigation stage as a preparatory phase of the oral trial, cannot 

present parallel stages; a stage in which some probationary elements are ineffective to 

find a final judgment, and in another stage, they may be effective to justify provisional 

resolutions [preliminary or preparatory stage]. Accepting the opposite for LópezMasle, 

with Horvitz Lennon4 would mean breaking the unity of the system, generating in practice 

two parallel investigations: one, in which practically everything would be allowed, only 

for justifying precautionary measures; and another, in which respect for fundamental 

rights would be required to ensure the validity of the trial for the oral trial. 

It has been determined that the legal operators do not have a specific normative 

mechanism in the New Code of Criminal Procedure, to exclude elements of conviction 

that were obtained by violating constitutional rights, for which a doctrinal analysis of the 

legal protection of the New Code of Criminal Procedure establishing that it has not been 

designed to exclude elements that violate fundamental rights; so much that the Plenary 

Agreement No. 04-2010/CJ-116- on Protection of Right - has legislated, when giving the 

application of the article 71 of the NCPP in an assumption of fact not contemplated; which 

denotes the non-existence of an appropriate mechanism to exclude elements that have 

been collected infringing fundamental rights. 

 

Keywords. Fundamental rights, elements of conviction, exclusion of unlawful elements 

of conviction, constitutional principles, adequate procedural mechanism. 

 

 

 

 

 

 

 

                                                 
4 HORVITZ LENNON, María Inés, LÓPEZ MASLE Julian: Chilean Criminal Procedure Law, Tomo II, 2004. p. 205.  
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CAPÍTULO I 

 

UTILIZACIÓN DE ELEMENTOS DE CONVICCIÓN ILÍCITOS EN 

LA SUSTENTACIÓN DE MEDIDAS CAUTELARES 

 

Para la construcción de la imputación es necesario recabar elementos de 

convicción que van a formar un hecho [presupuesto fáctico]; dentro de estos elementos 

puede haber interceptaciones telefónicas, registros de teléfonos, ingresos a domicilios 

[allanamientos], delaciones, entrevistas, confesiones, todo lo cual afecta derechos: a la 

intimidad, el secreto de las comunicaciones, derecho de  defensa o el derecho a la no 

autoincriminación. 

Si un elemento de convicción es obtenido de facto vulnerando derechos fundamentales 

se torna en un elemento ilícito, por afectación a un derecho constitucional, y será 

necesario excluir el elemento ilícito a fin de no contaminar —formando una idea del 

caso— la actividad de interpretación y valoración del juez de investigación preparatoria.  

En la fase de investigación preliminar van a existir supuestos en los que será necesario 

restringir derechos en los cuales se encuentren comprometidos derechos fundamentales: 

allanamientos [derecho a la intimidad, derecho a la propiedad], detenciones [derecho a la 

libertad]; fase de investigación en la cual el Ministerio Público —de acuerdo a la 

estrategia de investigación— realiza requerimientos al juzgado de Investigación 

Preparatoria a fin de “evitar el riesgo de indisponibilidad física y jurídica del  

investigado”5 y evitar que continúen los efectos-ganancias del delito.     

Los elementos de convicción son el componente material en la construcción del hecho 

materia de imputación; pero al momento en que son obtenidos han de estar revestidos de 

constitucionalidad, y la obtención ha de efectuarse sin vulnerar ningún derecho 

constitucional del imputado. 

                                                 
5 PUJADAS TORTOSA, Virginia. Teoría General de Medidas Cautelares Penales. Peligrosidad del imputado y protección del proceso. 

Madrid, 2008. Ediciones Jurídicas  Sociales. S.A. p. 75.  
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Las medidas de coerción encuentran su fuente en los elementos de convicción y gravedad 

del hecho; empero, cada tracto en el eslabón desde la obtención del elemento ha de estar 

realizado sin vulnerar ningún derecho fundamental.  

Un elemento probatorio ilícito —desde ya vulnerante de un derecho fundamental— 

podría ser utilizado para sustentar requerimientos que van a restringir derechos 

fundamentales y ser valorado por el juez de investigación preparatoria. Existiría una 

formación contaminada de actos procesales, los cuales en un proceso penal van a afectar 

derechos fundamentales, como a la libertad [por detención preliminar, prisión 

preventiva], el de la intimidad [por allanamientos] o el del secreto de telecomunicaciones 

[por intervención de llamadas].       

Las medidas cautelares más importantes en el NCPP al restringir el derecho a la libertad 

personal [locomotora] son la detención preliminar y la prisión preventiva.  

Los presupuestos de la detención preliminar se encuentran establecidos en el artículo 

261.º del nuevo Código Procesal Penal, y son los siguientes: 

“1. El Juez de la Investigación Preparatoria, a solicitud del Fiscal, sin 

trámite alguno y teniendo a la vista las actuaciones remitidas por aquél, 

dictará mandato de detención preliminar, cuando: 

a) No se presente un supuesto de flagrancia delictiva, pero existan razones 

plausibles para considerar que una persona ha cometido un delito 

sancionado con pena privativa de libertad superior a cuatro años y, por las 

circunstancias del caso, puede desprenderse cierta posibilidad de fuga u 

obstaculización de la averiguación de la verdad. 

b) El sorprendido en flagrante delito logre evitar su detención. 

c) El detenido se fugare de un centro de detención preliminar. 

Son presupuestos materiales de la Prisión Preventiva, los establecidos en el artículo 268.o 

del nuevo Código Procesal Penal: 

“El juez, a solicitud del Ministerio Público, podrá dictar mandato de 

prisión preventiva, si atendiendo a los primeros recaudos sea posible 

determinar la concurrencia de los siguientes presupuestos: 
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a) Que existen fundados y graves elementos de convicción para estimar 

razonablemente la comisión de un delito que vincule al imputado como 

autor o partícipe del mismo. 

b) Que la sanción a imponerse sea superior a cuatro años de pena privativa 

de libertad; y 

c) Que el imputado, en razón a sus antecedentes y otras circunstancias del 

caso particular, permita colegir razonablemente que tratará de eludir la 

acción de la justicia (peligro de fuga) u obstaculizar la averiguación de la 

verdad (peligro de obstaculización).” 

Ambas medidas cautelares requieren la existencia de elementos de convicción que 

vinculen al imputado con el hecho delictivo; en la detención preliminar se requiere que 

“existan razones plausibles para considerar que una persona ha cometido un delito 

sancionado”6; y en la  prisión preventiva, que existan “fundados y graves elementos de 

convicción para estimar razonablemente la comisión de un delito que vincule al imputado 

como autor o partícipe del mismo”. Estos son elementos de convicción que conforman el 

fumus bonis iuris: “la existencia de prueba suficiente contra el imputado solo indica la 

existencia de una probabilidad de que él cometió el delito, mas no certeza sobre esta 

acción”7, probabilidad que ha de estar formada con indicios que derivan de elementos de 

convicción cuya obtención se hará dentro de presupuestos constitucionales. 

Consecuentemente, si los elementos de convicción [presupuestos básicos para 

fundamentar medidas cautelares y restringir derechos] han sido recabados y obtenidos 

vulnerando derechos constitucionales, esta circunstancia —vulnerativa de derechos—

haría que dichos elementos se tornen ilícitos. 

1. Elementos de convicción ilícitos 

En doctrina extranjera solo existen mapas conceptuales sobre el concepto de prueba 

ilícita, mas no sobre la conceptualización de elementos de convicción ilícitos. Un 

elemento de convicción adolece de ilicitud cuando ha sido obtenido vulnerando derechos 

                                                 
6 Academia de la Magistratura. Jurisprudencia sobre la aplicación del nuevo Código Penal Procesal Penal Vol. 1 y 2; p. 202. “La 

norma de detención preliminar solo exige razones plausibles para considerar el vínculo del imputado con la comisión del delito y 
cierta posibilidad de fuga del mismo. Por tanto, la inocencia, al ser determinada en otra etapa del proceso, no puede ser utilizada como 

elemento para desvirtuar la detención preliminar”. 
7 Tribunal Constitucional del Perú. Exp. 0034-2003-HC/TC, fundamento N.o 5. 
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fundamentales, lo cual hace que su obtención sea antinormativa, por tanto, con una 

estructura viciada. 

1.1  Actos lícitos 

Lo lícito es un concepto construido normativamente: sin norma o bien jurídico 

fundamental no habría ilicitud. “El concepto de acto lícito es comprensivo de todo el 

ordenamiento jurídico. Visto de ese modo, se le define comúnmente como todo acto u 

omisión (faz activa y pasiva de la actividad) celebrados en cumplimiento de los preceptos 

legales o en uso de las facultades conferidas por ellas”8; y también: “desde un punto de 

vista objetivo, son lícitas las acciones y omisiones voluntarias que son conformes con el 

ordenamiento jurídico; este no las prohíbe. Un acto es conforme con el ordenamiento 

jurídico y, por tanto, lícito, cuando no viola normas imperativas, orden público o las 

buenas costumbres”9. De acuerdo a lo expuesto, la licitud del acto radica en que su 

obtención, formación, celebración, actuación o la conducta desplegada han sido 

realizadas sin vulnerar ninguna norma sustantiva, procesal o constitucional. 

 

1.2 Actos ilícitos 

Sin norma constitucional, sustantiva o procesal vulnerada no existe ilicitud; los actos 

procesales, al no contener algunos requisitos para su validez, se vuelven antijurídicos; la 

validez ha de estar en consonancia con el respeto de los derechos fundamentales al 

momento de la formación del acto procesal. 

Los actos ilícitos procesales no pueden producir efectos, y si el acto —ilícito— forma un 

elemento de convicción tiene que ser excluido [efecto constitutivo], consecuencia jurídica 

importante que no ha sido considerada por el nuevo Código Procesal Penal; solo ha 

llegado a establecer el efecto declarativo de ineficacia jurídica. Así lo establece el artículo 

VIII del Título Preliminar del NCPP: “1.-Todo medio de prueba será valorado sólo si ha 

sido obtenido e incorporado al proceso por un procedimiento constitucionalmente 

legitimo; 2.-Carecen de efecto legal las pruebas obtenidas, directa o indirectamente, con 

violación del contenido esencial de los derechos fundamentales de la persona”. 

                                                 
8 BOFFI BOGUERO, Luís María. Actos lícitos. En: Enciclopedia jurídica OMEBA, Tomo I, Editorial bibliográfica, Buenos Aires, 

2005, p. 422.   
9TORRES VÁSQUEZ, Aníbal. Acto Jurídico”, Instituto Pacífico, 5.a edición, Lima, 2015, p. 65. 
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La declaración de nulidad o la no utilización del elemento de convicción ilícito producen 

solo efectos declarativos, pero no presentan como efecto jurídico constitutivo, la 

exclusión del material probatorio; el efecto declarativo no basta, aún se pueden afectar 

derechos fundamentales de los imputados, al estar el material probatorio a la vista del 

operador jurídico.  

Así, basta que la obtención o la formación del elemento de convicción vulneren una 

norma constitucional o incorporada en una norma procesal, sin requerirse un elemento 

subjetivo de dolo o culpa para su obtención. Torres Vásquez explica: “una concepción así 

genérica sobre los actos u omisiones contrarios al ordenamiento jurídico deja de lado el 

aspecto subjetivo; esto es, tiene en mira el acto trasgresor y no al agente que lo lleva a 

cabo”10.Algunos autores realizan la distinción entre la licitud y la legalidad, que lo lícito 

está bajo principios, como el impartir justicia en un proceso con garantías a los derechos 

fundamentales y la legalidad con presupuestos formales [reglas]. La ilicitud es la no 

conformidad en la construcción u obtención del acto procesal con el respeto a los derechos 

fundamentales. 

1.3.  Concepto de elementos de convicción 

Se considera elemento de convicción a todo acervo probatorio que genere un hecho de 

relevancia típica, presupuesto fáctico en la teoría del caso en el proceso penal. Tenemos 

que, “la investigación es una actividad de recopilación de elementos dirigidos a permitir 

esclarecer las circunstancias del hecho delictivo y de su autor, constituyéndose en el banco 

de datos que utilizarán las partes para formular una hipótesis fáctica en el juicio oral.  

A la investigación criminal, en cualquiera de sus formas, se incorpora las fuentes de 

investigación, es decir, aquello que contiene la información referida al hecho delictivo y 

su autor, aquello que puede ser relevante para esclarecerlos”11. El estadio procesal de 

obtención se produce en la etapa preliminar y en la etapa de investigación preparatoria 

[NCPP] o de instrucción [Código de Procedimientos Penales], potencialmente recién se 

podrá generar prueba después de un debate en el juicio oral donde existan contradictorio, 

inmediación y publicidad. Además “[...] las fuentes de investigación adquiridas para la 

instrucción son potenciales fuentes de prueba para el juicio oral, de tal manera que el 

                                                 
10Ibídem. p. 65-66. 
11 GUZMÁN FLUJA, Vicente C. Anticipación y Preconstitución de la prueba en el proceso penal; Tirant lo Blanch, Valencia, 2006. 

p. 58. 



6 

 

mismo elemento, dato o información puede pasar por los dos estados a lo largo del 

proceso penal: fuente de investigación y fuente de prueba”12. 

2. Fundamentos de medidas cautelares 

Las medidas cautelares presentan fumus boni iuris o fumus delicti comissi dentro de un 

hecho de imputación, el cual ha de estar construido con elementos de convicción. Toda la 

actividad de generar elementos de convicción tiene relación con el debido proceso; a 

nadie se le puede procesar sin pruebas, y a nadie se le puede restringir derechos sin existir 

al menos los elementos que den la apariencia de un hecho de carácter delictuoso; la base 

de todo indicio es encontrar un elemento de convicción obtenido mediante mecanismos 

constitucionales. 

La apariencia de derecho es un requisito de las medidas cautelares provisionales, garantía 

de que la afectación de un derecho ha de estar sustentada con medios probatorios que 

vinculen al imputado con el hecho materia de imputación, siendo no solo esencial la 

recolección de elementos de convicción sino que su formación —origen— se haya 

desarrollado sin vulnerar derechos fundamentales. Los elementos de convicción 

desvirtúan racionalmente la existencia de sospechas genéricas para pasar a indicios de 

hechos; los elementos al inicio de la etapa preliminar y preparatoria no pueden ser 

considerados pruebas.  

El proceso penal tiene una actividad intraproceso de lógica interna; así, al recabar los 

elementos de convicción y la operación para generar un presupuesto factico se aplica el 

método inductivo, y para la subsunción de los presupuestos facticos en una normase 

aplica el método deductivo. 

2.1.  Utilización de elementos de convicción ilícitos 

La fase de investigación preliminar del nuevo Código Procesal Penal tiene por finalidad 

reunir indicios13 que van formando hechos sustentados en elementos de convicción. La 

base de la formación de la imputación, la base de los requerimientos de restricción de 

                                                 
12 Ibídem, p. 58. 
13CÁCERES JULCA, Roberto Eduardo. Las medidas cautelares. En el nuevo código procesal penal, Jurista Editores, Lima, 2009. p. 

199. “La exigencia prevista por el Código Procesal Penal va más allá del aspecto cuantitativo, esto es, que no basta la existencia de 

una pluralidad de indicios respecto a la presunta participación del imputado en los hechos investigados, sino que por imperio de la 
norma procesal se requiere que existan fundados y graves elementos de convicción para estimar razonablemente la comisión de un 

delito; esto significa que entramos en el ámbito cualitativo, por el cual lo que importa es la calidad del medio o medios de prueba, más 

que la cantidad de los mismos”. 
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derechos y el instar a pasar a la siguiente etapa del proceso penal son la existencia de 

elementos de convicción.  

Toda la formación del proceso está conformada por elementos de convicción; sin estos 

elementos no existe veracidad en los hechos, y menos fundamento para solicitar medidas 

de restricción de derechos [detención preliminar, prisión preventiva, incautaciones]. Esta 

formación no debe vulnerar ningún derecho fundamental del imputado; para tal efecto 

han de excluir en forma preliminar los elementos de convicción obtenidos afectando 

derechos fundamentales; de no hacerlo, el procedimiento se vicia al tener desde su 

formación elementos ilícitos. 

Así, de tal forma irá en contra del principio de coherencia el hecho de que en una fase 

[preliminar y preparatoria] se permita la existencia de elementos de convicción ilícitos, 

los cuales pueden ser utilizados y visualizados para sustentar requerimientos [de 

restricción de derechos o de impulso procesal: requerimiento de formalización, de 

acusación]; y en otra fase sea intermedia o de juicio oral14, en la que se recién se debata, 

después de transcurrida etapas anteriores, sobre la ilicitud del material probatorio. En tal 

forma existiría incongruencia, al tratar en forma diferenciada los elementos de convicción 

en etapas paralelas y doble afectación de derechos fundamentales: la primera, el utilizar 

un elemento de convicción ilícito [que desde ya comprende la afectación de derechos], y 

como segunda afectación que el mismo forme parte del fundamento para restringir 

derechos fundamentales. 

3.  Vulneración de derechos fundamentales. Búsqueda de pruebas y restricción 

de derechos. 

La realización de introducción de hechos al proceso penal y la búsqueda de elementos de 

convicción se equiparan a una actividad de reconstrucción, que tiene por objeto la 

reproducción de un hecho o suceso transcurrido en tiempo pasado.  

 

Con el título de Búsqueda de Pruebas y Restricción de Derechos, el NCPP, desde el 

artículo 202.o, regula la forma y procedimientos de cómo ha de desarrollarse la búsqueda 

de medios de prueba y restricción de derechos; pues para la obtención de elementos 

                                                 
14 BOVINO, Alberto. El encarcelamiento preventivo en los tratados de derechos humanos. En: Problemas de Derecho Procesal Penal 
Contemporáneo. Editores del Puerto, Buenos Aires, 1998. p. 158. “Fundado en elementos de prueba incorporados legítimamente al 

proceso. Si no existe este mérito sustantivo, no solo pierde sentido el encarcelamiento preventivo sino también el desarrollo del mismo 

procedimiento penal en contra del imputado” 
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probatorios resulta en algunos casos necesario restringir derechos fundamentales: control 

de identidad policial, videovigilancia, pesquisas, intervención corporal, allanamiento, 

exhibición forzosa y la incautación, intervención de comunicaciones y 

telecomunicaciones, levantamiento del secreto bancario y de la reserva tributaria, la 

detención policial, detención preliminar, la prisión preventiva, impedimento de salida del 

país; todas ellas medidas de investigación destinadas a descubrir circunstancias fácticas 

de interés para el proceso [rastros del delito, localización del imputado o de alguna 

persona prófuga], lo cual implica restringir derechos fundamentales, a fin de proseguir 

una finalidad “general” o “bien común”, el ius punendi del Estado.   

 

Pero en la práctica sucede que en algunos casos se puede dar paso al abuso de autoridad 

por parte de la policía, órgano encargado de adoptar esta clase de restricción de derechos 

fundamentales por razones de búsqueda de prueba, lo que vicia la obtención del elemento 

probatorio y podría utilizarse para solicitar requerimientos para restricción de derechos; 

y así se produce un tracto de vulneración de derechos por su origen, al sustentar la 

restricción de derechos con elementos que han sido obtenidos vulnerando derechos.   

 

Por ello, para evitar la utilización del elemento de convicción viciado en su estructura al 

haber sido obtenido con vulneración de derechos fundamentales y que sea utilizado para 

fundamentar requerimientos o esté a la vista del operador jurídico, es necesario excluirlo 

del proceso. Esto significa que siempre debe observarse el límite material de la función 

del Estado, la prohibición del exceso, mediante el cumplimiento del parámetro de la 

proporcionalidad15 entre el ius punendi y el principio de saneamiento o higienización en 

el sistema probatorio. 

3.1.  Las garantías procesales del imputado en el proceso penal 

Las garantías procesales del imputado son: tanto (i) los mecanismos o cauces 

procedimentales por los cuales puede solicitar la protección de los derechos 

fundamentales que considere vulnerados al juez de investigación preparatoria [juez de 

garantías]; como (ii) los principios que conforman la estructura del proceso, lo que se 

denomina constitucionalizar el procedimiento, a partir de la omnipresencia jurídica de la 

                                                 
15 RODRÍGUEZ HURTADO, Mario Pablo; UGAZ ZEGARRA, Ángel Fernando; GAMERO CALERO, Lorena Mariana; 

SCHÖNBOHM, Horst; Cooperación Alemana al Desarrollo GTZ. Manual de La Investigación Preparatoria del Proceso Penal Común. 

Conforme a las previsiones del nuevo Código Procesal Penal Decreto Legislativo N.o 957”, p. 20. 
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Constitución, esto es, “la impregnación o irrigación del orden jurídico por las normas 

constitucionales”16. Las garantías procesales tienen por finalidad proteger cualquier 

desborde de arbitrariedad durante el desarrollo de recolección de evidencia probatoria.  

 

El proceso es considerado un método para determinar una “verdad procesal”, en que las 

partes presentan hechos y pretensiones [tesis-antítesis], para luego el Juez establecer una 

síntesis de lo debatido; fórmula aplicable al microprocedimiento [audiencia de Control de 

Plazo, Tutela de Derechos, etc.] que se da dentro del proceso penal. Su estructura ha de 

presentar principios que garanticen un debido proceso, el cual comprende: derecho a 

probar, derecho de defensa, derecho al contradictorio e igualdad sustancial en el proceso, 

a no ser desviado de la jurisdicción predeterminada ni sometido a procedimientos 

distintos de los previstos por la Ley, a la obtención de una resolución fundada en derecho, 

a acceder a los medios impugnatorios regulados, a la imposibilidad de revivir procesos 

fenecidos, a la actuación adecuada y temporalmente oportuna de las resoluciones 

judiciales y a la observancia del principio de legalidad procesal penal [art. 4.o del 

CPConst.]. 

 

El nuevo Código Procesal Penal presenta mecanismos como la prohibición del non bis in 

ídem, la Tutela de Derechos, el Control de Plazos; de igual forma otros códigos presentan 

garantías procesales. Así témenos, por ejemplo en la república de Colombia, como medio 

de control de medidas limitativas, la Audiencia de Control de Legalidad, donde existe un 

control de las órdenes de registro y allanamiento, retención de correspondencia, 

interceptación de comunicaciones o recuperación de información dejada al navegar por 

internet; el juez de garantías efectúa una audiencia de control de la legalidad de las 

medidas limitativas en forma posterior (art. 237. del CPP de Colombia) ,en el mayor de 

los casos antes de la audiencia de imputación; e impone al fiscal la obligación de que la 

información probatoria que soporte la formulación de la imputación sea “legalmente 

obtenida”17. 

                                                 
16TENA DE SOSA, Félix María. Apuntes sobre la Constitucionalización del Derecho Procesal Penal, Editora Taína; República 
Dominicana 2008. p. 29.           
17 PRIETO VERA, Alberto José. Garantías Constitucionales en el Proceso Penal Colombiano. En ARIAS DUQUE, Juan Carlos y 

otros: El proceso penal acusatorio colombiano, Tomo III, Bogotá, 2006. Ediciones Jurídicas Andrés Morales, p. 19. 
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CAPÍTULO II 

 

LOS DERECHOS FUNDAMENTALES 

 

Parece que existiera una evolución de derechos fundamentales, pues en forma 

histórica “aquello que parece fundamental en una época histórica y en una civilización 

determinada no es fundamental en otra época y en otra cultura”18. El Tribunal 

Constitucional de Perú considera que el concepto de derecho fundamental comprende 

“tanto los presupuestos éticos como los componentes jurídicos, significando la relevancia 

moral de una idea que comprende la dignidad humana y sus objetivos de autonomía 

moral, y también la relevancia jurídica que convierte a los derechos en norma básica 

material del ordenamiento, y es instrumento necesario para que el individuo desarrolle en 

la sociedad todas sus potencialidades. Los derechos fundamentales expresan tanto una 

moralidad básica como una jurídica básica (Peces-Barba: Curso de Derechos 

Fundamentales. Teoría General. Madrid: Universidad Carlos III de Madrid. Boletín 

Oficial del Estado, 1999, p. 37)”19. Para Ferrajoli los derechos fundamentales resultan 

inalienables, “en el plano teórico-jurídico la definición más fecunda de los derechos 

fundamentales es la que los identifica con los derechos que están adscritos universalmente 

a todos en cuanto personas, o en cuanto ciudadanos […] y son por tanto indisponibles e 

inalienables”20. 

1. Derechos fundamentales y su vulneración 

La creación de métodos procesales en la restauración de bienes jurídicos 

vulnerados y la punición de actividades ilícitas presentan como base de la estructura, el 

equilibro entre la finalidad del proceso y el respeto de los derechos fundamentales de las 

partes; para tal equilibro, el proceso penal tendrá mecanismos procedimentales de 

garantía, considerando que en el desarrollo de las diligencias y al recopilar indicios del 

hecho con características de delito, se pueden dar afectaciones a los derechos 

fundamentales del imputado, como el desarrollo de allanamientos sin autorización, 

                                                 
18 BOBBIO, Norberto: El Tiempo de los Derechos, Editorial Sistema, Madrid; pág. 57.  
19 Tribunal Constitucional del Perú. EXP: 1417-2005-AA/TC, fundamento 1. 
20FERRAJOLI, Luigi. Sobre los derechos fundamentales en Teoría del Neoconstitucionalismo Ensayos escogidos. Editorial Trotta, 

2007 Madrid, p. 73. 
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aprehensiones en estados de no flagrancia, declaraciones del imputado sin la presencia de 

una defensa, toma de muestras sin las garantías del procedimiento, etc. 

1.1.  El debido proceso y los derechos fundamentales 

El Estado tiene por principio el respecto a la dignidad de la persona —artículo 1.o 

de la Constitución Política del Perú—, razón de ser de toda actividad y que contiene otros 

derechos. La Corte Interamericana de Derechos Humanos considera que todo Estado tiene 

la obligación de asegurar, en toda circunstancia, las garantías indispensables para la 

protección de los derechos y libertades consagrados en la Convención, inclusive durante 

los estados de excepción. Asimismo la Corte ha considerado como garantías 

indispensables aquellos procedimientos judiciales que ordinariamente son idóneos para 

garantizar la plenitud del ejercicio de los derechos y libertades21.   

La estructura y construcción legislativa de un proceso debe presentar mecanismos de 

garantías destinados a proteger durante el desarrollo de sus etapas los derechos 

fundamentales de las partes; en todo estado constitucional democrático, la potestad de 

administrar justicia debe estar enmarcada dentro de los cauces constitucionales; es decir, 

en observancia de los principios, valores y derechos fundamentales que la Constitución 

reconoce. La Constitución, a partir del principio de supremacía constitucional, sienta las 

bases constitucionales sobre las cuales se edifican las diversas instituciones del Estado; a 

su vez, dicho principio exige que todas las disposiciones que integran el ordenamiento 

jurídico deben ser acordes con la Constitución22. La persecución de un hecho antijurídico 

y la protección de derechos fundamentales presentan un equilibrio, el de la razonabilidad, 

sin que esa preocupación por la seguridad faculte a desechar los derechos fundamentales 

del justiciable23. 

El proceso penal presenta un conflicto epistémico, porque busca proteger a la sociedad 

interviniendo y procesando a personas que de alguna forma vulneraron derechos [bienes 

jurídicos]; pero por principio se exige que a ellos se les respete sus derechos 

fundamentales, y tal exigibilidad tiene origen en el principio de dignidad de la persona 

[artículo 1.o de la Constitución Política del Perú].   

                                                 
21 Academia de la Magistratura. Jurisprudencia sobre la aplicación del nuevo Código Procesal Penal. Vol. 1 y 2. p. 109 
22 LANDA ARROYO, César. Bases Constitucionales del nuevo Código Procesal Penal. Revista 

 Institucional de la Academia de la Magistratura. Vol. N.o 07, p. 143. 
23 RODRÍGUEZ HURTADO, Mario. La constitucionalización del derecho procesal y su repercusión en la reforma de la normatividad 

ritual (CPP) y el sistema de justicia penal”. Revista Derecho PUCP. N.o71, 2013, p. 343. 
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2.  Principios constitucionales del proceso penal 

Entre en el Estado y las personas existe una relación de poder que tiene como 

baremo y finalidad la defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad; el Estado 

no debe vulnerar con su acción derechos fundamentales, o emprender acciones que 

impliquen la violación directa o indirecta de derechos humanos24.  

La protección de derechos en un estado constitucional de Derecho presenta una 

contradicción epistemológica: que para restaurar la paz social o un bien jurídico 

vulnerado es necesario restringir los derechos del agente vulnerante a través de 

procedimientos regulados y constitucionalmente aceptables en el proceso penal. Con la 

finalidad de realizar la paz social y ius punendi¸ se establece una verdad procesal que 

tiene como resultado el declarar participe de un delito al imputado imponiéndosele una 

pena tipificada que le restringe el derecho a la libertad.  

La estructura del proceso penal ha de estar conformada con principios constitucionales, 

entre ellos el debido proceso, la presunción de inocencia y el derecho a la igualdad. La 

presunción de inocencia fue prevista en la Declaración Francesa de Derechos del Hombre 

y del Ciudadano de 1789, a propuesta de Adrien Duport25. La primera crítica a la 

presunción de inocencia fue la formulada por Raffaelo Garafalo; según él, dicho principio 

debilita la acción procesal del Estado, ya que constituye un obstáculo para tomar 

resoluciones eficaces en contra de los inquiridos, especialmente en materia de prisión 

preventiva, de modo que se favorece la libertad de los imputados, aun cuando ella pudiese 

constituir un peligro común y una provocación a la víctima del delito26. Pero para 

establecer la eficacia de resoluciones contra imputados no es necesario lesionar derechos 

en su consecución, sino establecer normas que efectivicen un procedimiento. 

2.1  Los derechos fundamentales en el nuevo Código Procesal Penal 

El proceso penal es un método estructurado con principios fundamentales y 

mecanismos que garantizan el principio de dignidad de persona y la finalidad del ius 

punendi del Estado; entre los derechos fundamentales que tiene como estructura el 

proceso penal, está el derecho de defensa. El Tribunal Constitucional del Perú, en 

                                                 
24QUINCHE RAMÍREZ, Manuel F. La Acción de Tutela. El Amparo en Colombia. Editorial Temis. Bogotá, 2017. Tercera Ed. p. 49. 
25 LLOBET RODRÍGUEZ, Javier: Prisión Preventiva Límites Constitucionales. Lima, 2016, Editorial Jurídica Grijley, p. 37. 
26 Ibídem, pp. 73-74. 
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reiterada jurisprudencia, ha señalado que: “comporta en estricto el derecho a no quedar 

en estado de indefensión en ningún estado del proceso. Este derecho tiene una doble 

dimensión: una material, referida al derecho del imputado […] de ejercer su propia 

defensa desde el mismo instante en que toma conocimiento de que se le atribuye la 

comisión de un determinado hecho delictivo; y otra formal, que supone el derecho a una 

defensa técnica; esto es, el asesoramiento y patrocinio de un abogado defensor durante 

todo el tiempo que dure el proceso (Cfr. STC N.o 06260-2005-HC/TC)27”. Consideramos 

que el derecho de defensa se da en todas las etapas del procedimiento, pero en ciertos 

actos procesales su protección exige mayor intensidad. 

 

El proceso penal —por principio de imparcialidad, derecho fundamental del debido 

proceso— delimita las funciones de cada una de las partes; y en el caso del Ministerio 

Público, tiene la prerrogativa de realizar actos de investigación; y si durante su desarrollo 

se afectan algunas de las garantías constitucionales del imputado, este puede acudir al 

juez de investigación preparatoria [Juez de garantías], amparado en que la “Ley 

fundamental ocupa en el ordenamiento una posición jerárquica de supremacía no solo 

atendiendo a un criterio formal, sino también desde un punto de vista material, desde que 

se observa en el proceso, los derechos en conflicto adquieren la naturaleza de 

fundamentales, ya que vienen integrados, de un lado, por el ‘derecho de penar’ (ius 

punendi) que ejercitan las partes acusadoras a través del derecho a la tutela; y de otro, por 

el derecho a la libertad del imputado que hace valer la defensa. Junto a tales derechos 

fundamentales, la práctica de determinados actos de investigación puede comprometer 

seriamente el libre ejercicio de otros derechos fundamentales, tales como el derecho a la 

intimidad, a la protección del domicilio, la inviolabilidad de las comunicaciones, cuyas 

normas fundamentales que los consagran son también de aplicación inmediata y directa 

por todos los poderes públicos”28. 

 

La dignidad de la persona como principio es la columna principal a través de la cual se 

estructura el proceso penal, “tanto en el plano del derecho penal sustancial como en el 

procesal, la dignidad humana aflora como principio fundante de la organización social, 

superados los excesos del positivismo jurídico que tuvieron incidencia directa en la 

concepción totalitaria del Estado y por ende en la segunda guerra mundial, los cuales a su 

                                                 
27Tribunal Constitucional del Perú. Exp. N.o 01147-2012-PA/TC, LIMA, Fundamento 15. 
28 GIMENO SENDRA, Vicente. Derecho Procesal Penal. Thomson Reuters, Navarra, 2012, p. 75. 
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vez originaron las declaraciones de Derechos Humanos y Derechos Internacional 

Humanitario desde 1948, y el advenimiento de los modelos constitucionales que adoptan 

los países europeos a partir de la fecha”29.  

 

En consecuencia, el principio de dignidad humana caracteriza al Estado Social y 

Democrático de Derecho: “desde esta perspectiva, los jueces y en general los diferentes 

operadores del sistema acusatorio han de tener en cuenta los principios que informan el 

sistema mediante los cuales se pretende garantizar los derechos fundamentales de los 

intervinientes en el proceso, con especial énfasis los del sujeto sometido a investigación 

y los de la víctima, pero además la búsqueda de mecanismos que permitan hacer efectivos 

tales derechos y garantías”30. La búsqueda se enfoca en la estructura de los procesos 

presentes como mecanismos idóneos para la protección de derechos fundamentales, entre 

ellos incluir una vía específica para excluir elementos de convicción que han sido 

obtenidos vulnerando derechos fundamentales.  

 

2.2 La protección de los derechos fundamentales en el nuevo Código Procesal 

Penal 

En el ámbito formal, el proceso penal está estructurado en etapas con mecanismos 

procesales que impulsen a proseguir con cada etapa [requerimiento de formalización de 

investigación preparatoria, de proceso inmediato, requerimiento de acusación] y con 

algunos mecanismos de garantías de derechos fundamentales. 

Para la biogenización del proceso penal es importante la protección de los derechos 

fundamentales del investigado cuando se recaban elementos de convicción; por ello, es 

necesario que la estructura del proceso cuente con un mecanismo específico para su 

exclusión en forma indubitable durante la etapa preliminar y preparatoria.     

Sobre todo cuando se recaban elementos de convicción, donde es necesario verificar que 

durante su obtención no exista alguna vulneración de un derecho fundamental. A este 

respecto tenemos: “la Constitución, al tiempo de reconocer una serie de derechos 

constitucionales, también ha creado diversos mecanismos procesales con el objeto de 

                                                 
29PRIETO VERA, Alberto José. Garantías Constitucionales en el Proceso penal Colombiano. (En) ARIAS DUQUE, Juan Carlos y 

otros. El proceso penal acusatorio colombiano. Tomo III. Ediciones Jurídicas Andrés Morales, Bogotá, 2006, p. 11. 
30Ibídem, p. 12. 
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tutelarlos. A la condición de derechos subjetivos del más alto nivel y, al mismo tiempo, 

de valores materiales de nuestro ordenamiento jurídico, le es consustancial el 

establecimiento de mecanismos encargados de tutelarlos, pues es evidente que derechos 

sin garantías no son sino afirmaciones programáticas, desprovistas de valor normativo”31. 

En el ámbito material, en el proceso penal los mecanismos procesales de garantía 

protegen la materialidad de derechos fundamentales como el derecho a no ser declarado 

culpable sin sentencia, el derecho a no declarar sin la presencia de abogado, el cual es 

calificado propiamente de un derecho de autodefensa, como garantía del individuo frente 

al poder del Estado”32.  

El poder otorgado al Estado es ejercido a través del poder coercitivo del ius punendi, con 

la imposición de pena a quienes considera dentro de un proceso previo han vulnerado un 

supuesto de hecho contenido en una norma penal, proceso que ha de estar estructurado 

con garantías de protección de derechos de las partes. La persecución penal del Ministerio 

Público tiene que darse dentro los parámetros constitucionales del respeto a los derechos 

fundamentales del imputado. En caso de existir un desborde de facultades, el proceso 

penal presenta garantías y principios constitucionales a través de los cuales el Estado 

constitucional de derecho garantiza la protección de sus derechos y así la preservación 

del orden jurídico constitucional. 

Si bien el sistema, efectivamente, ha de presentar incorporados mecanismos de garantías 

constitucionales, por ejemplo en los que se pueda excluir actividad probatoria recabada 

ilícitamente, esto no implica un sistema excesivamente garantista; para tal efecto existen 

reglas a la excepción de exclusión de un elemento probatorio. La incorporación de 

facultades especiales del Ministerio Público para efectuar diligencias —como el 

levantamiento de secreto bancario directo, el pedido de convalidación de medidas de 

coerción en los supuestos de urgencia y necesidad— dota al sistema de un equilibrio sin 

afectar la confianza en el sistema de derecho, sin dejar impunes las actividades criminales.  

3. La Tutela de Derecho y sus efectos 

La Tutela de Derecho puede ser considerada como figura cercana a la acción de 

tutela en la República de Colombia [artículo 86.o de la Constitución Política de 

                                                 
31Tribunal Constitucional. Exp. N.o 1230-2002-HC/TC. Caso Tineo Cabrera, 20 de junio de 2002, fundamento 4.  
32 SAN MARTÍN CASTRO, César. Derecho procesal penal. Lecciones. INPECCP & CENALES, Lima, 2015, p. 131. 
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Colombia]. Por su parte, el mecanismo en el Código Procesal Penal de Perú tiene por 

finalidad la de garantizar los derechos del imputado establecidos en el artículo 71.o, los 

mismos que comprenden: a)conocer los cargos formulados en su contra y, en caso de 

detención, a que se le exprese la causa o motivo de dicha medida, entregándole la orden 

de detención girada en su contra, cuando corresponda; b) designar a la persona o 

institución a la que debe comunicarse su detención y que dicha comunicación se haga en 

forma inmediata; c) ser asistido desde los actos iniciales de investigación por un abogado 

defensor; d) abstenerse de declarar; y si acepta hacerlo, a que su abogado defensor esté 

presente en su declaración y en todas las diligencias en que se requiera su presencia; e) 

que no se emplee en su contra medios coactivos, intimidatorios o contrarios a su dignidad, 

ni a ser sometido a técnicas o métodos que induzcan o alteren su libre voluntad o a sufrir 

una restricción no autorizada ni permitida por Ley; f) ser examinado por un médico legista 

o en su defecto por otro profesional de la salud, cuando su estado de salud así lo requiera. 

La institución jurídica de Tutela de Derecho en el NCPP es de naturaleza residual y 

genérica, pero limitada a los casos en que concurra el supuesto de hecho, esto es, la 

afectación de los derechos precisados en forma taxativa, y tendrá como consecuencia 

jurídica la de proteger, subsanar o corregir el agravio. Como se podrá notar, la acción de 

excluir —como acto procesal— no está dentro de los efectos de la Tutela de Derecho. 

Actualmente la tendencia de la jurisprudencia considera los derechos precisados en el 

artículo 71.o como números clausus; y que los órganos jurisdiccionales no pueden 

incorporar discrecionalmente nuevos supuestos de procedencia, no dejando abierta la 

posibilidad de que se haga un uso abusivo ilegitimo, a fin de no desnaturalizar la figura 

de la tutela y, por tanto, evitar un control total de las actuaciones tanto de la Policía como 

del Ministerio Público [CASACIÓN N.o 136-2013-Tacna].         

3.1 Los límites de la Tutela de Derecho en el nuevo Código Procesal Penal 

La tendencia jurisprudencial, como se ha precisado, es considerar a la Tutela de 

Derecho solo como figura procesal operable para los derechos del imputado enumerados 

en el artículo 71.2 del NCPP mas no otros derechos, una figura procesal de número 

clausus cerrado. La tutela de derechos es en el NCPP un mecanismo residual [mas no 

especifico] para proteger solo los derechos del imputado precisados en el artículo 71.2 

del NCPP. Presenta un diseño procesal difuso y gaseoso para la optimización en la 

protección de derechos fundamentales del imputado. En atención a que toda restricción 
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de derechos solo puede ser expresa y de interpretación restrictiva, válida tanto para el 

imputado como para la parte acusadora, más aún si al excluírsele un elemento probatorio 

al Ministerio Público sin un mecanismo procedimental preestablecido, se le estaría 

vulnerando el derecho a probar y al procedimiento predeterminado por Ley [al no existir 

un mecanismo para la exclusión de elementos de convicción].  

 

El abordamiento jurisprudencial en el NCPP sobre los elementos de convicción ilícitos 

no es uniforme; existen posiciones que consideran que en algunos casos no resultaría 

necesario excluirlos del proceso, y solo sería suficiente que el Juez no los valore33, 

posición que no toma en cuenta el efecto práctico contaminante; otros precisan que 

corresponde la nulidad del elemento de convicción34. Ninguna de las dos posiciones 

contempla que el elemento de convicción sea excluido del acervo probatorio, sino solo 

que no se valore o se declare nulo, lo cual trae como efecto práctico que si bien no pueden 

ser valorados, permanecen en la carpeta a vista del juez de investigación preparatoria. 

3.2  Diferencias procesales entre corregir y excluir 

Los efectos procesales de corregir y excluir difieren: la acción de corregir consiste 

en enmendar lo errado35, rectificar, reparar, mejorar36 o subsanar el acto procesal, esto 

dentro del supuesto de que exista un acto que se pueda rehacer, o un acto que se pueda 

corregir. En cambio la acción de excluir no presupone que un acto —idéntico en tiempo, 

forma y lugar— se pueda rehacer; al contrario, tiene como consecuencia jurídica el quitar, 

descartar o rechazar37 el acto procesal, por lo que no podrá ser incorporado válidamente. 

3.3  Diferencias procesales entre subsanar y excluir 

La acción de subsanar el acto procesal como consecuencia jurídica comprende el 

efecto de remediar el acto o corregir el defecto en su estructura; presupone también que 

exista un acto que traslade un hecho perenne, se pueda rehacerse el acto una vez 

subsanado, lo que no sucede con la acción de excluir, que presupone una acción de efecto 

                                                 
33Nuevo Código Procesal Penal. Decreto Legislativo N.o 957, sobre Legitimidad de la Prueba inciso 1 del artículo VIII.: Todo medio 

de prueba será valorado solo si ha sido obtenido e incorporado al proceso por un procedimiento constitucionalmente legítimo.  
34 Ídem. Artículo 150. “d”: No será necesaria la solicitud de nulidad de algún sujeto procesal y podrán ser declarados aun de oficio, 

los defectos concernientes: d) A la inobservancia del contenido esencial de los derechos y garantías previstos por la Constitución. 
35Real Academia Española, disponible en https://dler.rae.es/srv/fetch?id=AxqgueO 
36 CABANELLAS, Guillermo. Diccionario Enciclopédico de derecho usual. Editora Heliasta, tomo III, p. 383. 
37 PÉREZ PORTO, Julián y MERINO, María; publicado: 2010, actualizado 2013, disponible en: Definición de exclusión 

https://definicion.de/exclusion/ 
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constitutivo: quitar el acto que es inutilizable, inválido e inexistente por su ilicitud, acto 

que no es subsanable ni corregible. Sucede que hay medios probatorios que son 

irreproducibles, que perennizan un momento, y no pueden subsanarse ni corregirse.   

 

3.4 El principio de legalidad procesal 

El principio de legalidad establece predictibilidad, seguridad y certeza en el 

sistema jurídico respecto a qué mecanismos están diseñados para optimizar determinados 

derechos y cuáles son los efectos o consecuencias jurídicas en caso concurran 

determinados supuestos normativos preestablecidos. El principio de legalidad procesal 

garantiza, a toda persona, el estricto respeto de los procedimientos previamente 

establecidos por ley, al prohibir que esta sea desviada de la jurisdicción predeterminada, 

y que sea sometida a procedimiento distinto38. 

 

En tal modo no se pueden crear mecanismos no predeterminados por ley ni establecer 

efectos jurídicos no predeterminados en situaciones de hecho aún no incorporadas 

normativamente.  
 

3.5.  La modificación normativa y el Acuerdo Plenario N.o04-2010/CJ-116 

Ante la afectación de un derecho del imputado, la Tutela de Derechos solo 

contempla como efectos subsanar la omisión, dictar medidas de corrección y de 

protección que corresponda39, mas no la de excluir.  

 

Los Acuerdo Plenarios solo son opiniones a fin de concordar jurisprudencia [artículo 116 

de LOPJ]; en estricto, no tienen fuerza vinculante para los operadores jurisdiccionales, 

como sí la tienen algunas ejecutorias de la Corte Suprema [artículo 22.o de la LOPJ] y 

Plenos Casatorios [artículo 433.4 del NCPP], dentro de una actividad de interpretación 

normativa, mas no legislativa. 

 

La interpretación tiene como límite el texto normativo o la disposición normativa; 

el intérprete en tal actividad no puede adicionar o agregar consecuencias jurídicas no 

                                                 
38 ORÉ GUARDIA, Arsenio. Derecho Procesal Penal Peruano. Tomo I, Gaceta Jurídica. Lima. 2016. p. 88. 
39 Nuevo Código Procesal Penal. Decreto Legislativo N.o 957, inciso 4 del Artículo 71.  
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preestablecidas en la norma. El Acuerdo Plenario N.o 04.2010/CJ-116 ha legislado sobre 

los efectos de la Tutela de Derecho al establecer que se puedan excluir elementos de 

convicción. El efecto de la Tutela de Derecho tiene por resultado final el corregir 

determinada vulneración del derecho del imputado, lo que no conlleva el efecto de excluir 

por el principio de legalidad.  

 

Así, vemos que la acción de corregir tiene como efecto jurídico indirecto la acción de 

subsanar el acto [sinónimos]; en consecuencia, implica rehacer o rectificar el acto 

procesal; presenta como acción el restablecer el acto procesal o la situación jurídica, 

efectos distintos al de excluir un acto procesal [elemento de convicción]. 

 

La acción de excluir tiene como efecto que el acto procesal [elemento de convicción] no 

esté más, se descarte o se quite del bagaje probatorio del proceso, sin posibilidad de 

subsanar o corregir, por tratarse de un elemento no subsanable al presentar un defecto en 

su estructura o en su obtención. 
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CAPÍTULO III 

 

LA EXCLUSIÓN DE LOS ELEMENTOS DE CONVICCIÓN 

ILÍCITOS 

 

En el nuevo Código Procesal de Perú no se encuentra regulada la exclusión de los 

elementos de convicción ilícitos; la exclusión de los elementos va más allá de su 

inutilización y presenta como finalidad importante la de quitar del acervo probatorio el 

elemento probatorio ilícito, a fin de que no afecte en la valoración del resto del cuadro 

probatorio. 

 

1. Definición de exclusión 

Se considera la exclusión una figura procesal de profilaxis probatoria, utilizada 

para regular el cuadro probatorio introducido a un proceso, el cual tiene como efecto 

apartar, quitar, un elemento probatorio ilícito del proceso. Para Chiesa Aponte, “una regla 

de exclusión es una norma de derecho probatorio en virtud de la cual se excluye evidencia 

pertinente. La regla de exclusión puede estar basada en el interés fundamental del derecho 

probatorio —la búsqueda de la verdad— o en razones extrínsecas de política pública, 

como ocurre en cuanto a las reglas de privilegios o de materia privilegiada”40; en EE. UU. 

la consideran una solución para la protección de las personas y lugares donde se 

desarrollan las pesquisas o indagaciones. “La exclusión de la prueba es una solución que 

sirve directamente para proteger sólo a aquellas personas o sitios en que se ha encontrado 

algo incriminatorio”41. 

Del latín exclusio, exclusión es la acción y efecto de excluir, [quitar (…) algo de 

un lugar, descartar, rechazar (…)]42. 

 

                                                 
40 CHIESA APONTE, Ernesto L. Derecho Procesal Penal de Puerto Rico y Estados Unidos. Editorial Forum, volumen III. p. 309. 
41 ISRAEL, Jerol H, KAMASIR, Yale; LAFAVE, Waine R.; KING Nancy J. Proceso Penal y Constitución de los Estados Unidos de 
Norteamérica. Casos destacados del Tribunal Supremo y texto introductorio. Editorial Tirant Lo Blanch, Valencia, volumen III. p. 

125. 
42 PÉREZ PORTO, Julián y MERINO, María. Op. Cit.  
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1.1 Los efectos de la exclusión de elementos de convicción ilícitos 

El efecto principal de la exclusión de elemento de convicción está en no tenerlo 

en el bloque probatorio, efecto constitutivo distinto a la sola utilización [efecto 

declarativo]; además con la exclusión el elemento de convicción no es subsanable.  

Haciendo un parangón con la prueba ilícita, produce dos efectos: “el primero y 

fundamental es el directo de excluir la prueba así obtenida impidiendo, pues, su admisión 

o su rechazo posterior y anterior a la práctica, o bien la valoración del medio si finalmente 

se ha ejecutado; el segundo, más limitado y relativo, un efecto reflejo o indirecto, 

conforme al cual igualmente no pueden ser utilizadas las pruebas que provengan en su 

obtención de la primera”43, dejando en claro que existen también excepciones —

plausiblemente aplicables— a la exclusión de la prueba ilícita para que sea considerada 

practicable y valorable, lo que no es materia del presente trabajo. 

 

Continuando, se tiene los efectos reflejos de un elemento ilícito, y se sostiene que se deben 

excluir tanto los obtenidas ilícitamente como los que derivan del elemento, “aquí hay 

ineficacia procesal por quebrantamiento indirecto a los derechos fundamentales en la 

obtención de fuentes de prueba, por lo que no se pueden aprovechar resultados 

probatorios que se han obtenido ilícitamente por haber partido justamente de una prueba 

que se obtuvo de manera ilícita”44. 

 

El Tribunal Constitucional del Perú se decanta por la invalidez del elemento 

probatorio y que carece de todo efecto jurídico, “[…] la forma como ha obtenido los 

elementos presuntamente incriminatorios no solo ha vulnerado la reserva de las 

comunicaciones y la garantía de judicialidad, sino que ha convertido en inválidos dichos 

elementos. En efecto, conforme lo establece la última parte del artículo 2.o, inciso 10), de 

la Constitución, los documentos privados obtenidos con violación de los preceptos 

anteriormente señalados […]” [Exp. N.o 1058-2004-AA/TC- Lima, fundamento 22]. 

 

 

                                                 
43ASCENCIO MEDALLO, José María y UGAZ SÁNCHEZ MORENO, José Carlos. Prueba Ilícita y Lucha Anticorrupción El caso 

del allanamiento y secuestro de los “Vladivideos”. Editora Jurídica Grijley, 2008. p. 38.  
44 CASTILLO GUTIÉRREZ, Luciano. “La Prueba Prohibida su tratamiento en el Nuevo Código Procesal Penal y en Jurisprudencia”. 

Gaceta Penal & Procesal Penal. 2014, p. 53. 
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2. Resoluciones de órganos jurisdiccionales y peticiones de operadores jurídicos 

Resultó muy ilustrativa la óptica que tienen los órganos jurisdiccionales al abordar 

un pedido de exclusión de un elemento de convicción ilícito, pasando desde interpretar 

que existen dos supuestos distintos para la exclusión de un elemento ilícito [uno ordinario 

y otro excepcional], hasta valorar [apreciar] indirectamente un elemento probatorio que 

fue declarado ilícito [pero que no fue excluido del cuadro probatorio] y cómo los 

abogados de los imputados utilizan mecanismos distintos para solicitar la inutilización de 

un elemento de convicción ilícito.     

 

2.1  Resoluciones de órganos jurisdiccionales 

Se observó muestras de resoluciones en la aplicación del NCPP que resuelven 

pedidos de exclusión de elementos de convicción en la Sala Nacional tanto del juzgado 

de Investigación Preparatoria como de la Sala Superior Nacional de Apelaciones. De igual 

forma se obtuvo como muestra de campo una Casación de la Corte Suprema, siendo las 

que se detallan a continuación:   

a) La muestra del Primer Juzgado de Investigación Preparatoria resolución N.o Dos, 

de fecha 16 de marzo de 2018, expediente N.o46-2017-08-52-JR-PE-01; en el cual 

se verifica el debate sobre la exclusión de un elemento de convicción, y en cuyo 

tenor del considerando CUARTO se aprecia: “El abogado de la defensa: Alega 

afectación al derecho de defensa de su patrocinada y solicita la exclusión de 

elementos de convicción, por haber sido incorporados a través de un 

procedimiento ilegitimo, en específico del acta de deslacrado […]. Ante ello, se 

presentó ante la fiscalía escrito solicitando la nulidad de la diligencia, lo que fue 

amparado; estableciéndose la nulidad absoluta por haberse vulnerado el derecho 

de defensa y el debido proceso, sin embargo, programa la realización de una 

diligencia de relacrado (no se regula en el Código Procesal Penal), con lo que se 

pretende regularizar lo antes advertido, cuando, dada su incorporación ilegitima 

no se puede saber si las muestras son ilegitimas […]”. 

Se puede concluir para el análisis que se observa la utilización en la resolución de 

(2) mecanismos para invalidar un elemento de convicción: primero el de la 

nulidad, y segundo en forma posterior el de la Tutela de Derecho, lo que 
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evidencia: (i) así se declare la nulidad de la evidencia, igual permanece en los 

actuados; (ii) ante la imprecisión normativa, la búsqueda de más de un mecanismo 

procedimental para declarar la inutilización de un elemento de convicción ilícito, 

por parte de los operadores jurídicos; (iii) la Tutela de Derecho solo puede ser 

activada ante el órgano jurisdiccional, mas no en sede fiscal, lo que limita su 

aplicación.  

b) Resolución N.o Nueve de fecha 23 de junio de 2017, expedida por la Segunda Sala 

Nacional de Apelaciones, en adición a sus funciones, Sala Especializada en delitos 

Aduaneros, Tributarios, de Mercado y Ambientales; en la que resuelve la 

apelación de Auto que denegó excluir de la investigación el material probatorio. 

El fundamento a considerar está en el considerando 7.2.6 de la resolución: “como 

tenemos señalado, la primera oportunidad para solicitar la exclusión de prueba 

ilícita es la etapa intermedia, y su declaración ya sea de oficio o a pedido de parte 

puede realizarse también en la fase de juzgamiento e inclusive en sede recursal; 

no obstante, de manera excepcional puede solicitarse exclusión de prueba ilícita 

en etapa de investigación preparatoria bajo el cumplimiento de ciertas 

condiciones; en efecto, en el VI Pleno Jurisdiccional plasmado en el Acuerdo 

Plenario N.o 04-2010/CJ-116, contempla la posibilidad de solicitar vía Tutela de 

Derechos la exclusión de actos de investigación obtenidos ilícitamente; sin 

embargo, para este supuesto se necesita que los mismos estén sirviendo de base 

para medidas cautelares o sucesivos actos de investigación”.  

Dentro de su análisis, se puede concluir que: (i) la resolución precisa —vía 

interpretación— la existencia de dos supuestos paralelos para excluir un elemento 

de convicción en la etapa intermedia y excepcionalmente en la etapa de 

investigación preparatoria; (ii) no indica la fuente normativa para considerar que 

existan formas paralelas con supuestos distintos para la exclusión de elementos de 

convicción ilícitos, solo refiere la existencia de un Acuerdo Plenario [el cual no 

tiene fuerza normativa, ni se puede legislar por intermedio del mismo]. 

c) Casación de la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema -CASACIÓN N.o 591-

2015-Huánuco, de fecha 17 de mayo de 2017, cuya parte pertinente es el 

considerando QUINTO: “se vulneró la garantía constitucional del derecho a la 

prueba, en su vertiente de prohibición de valoración de prueba directa o 
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indirectamente fueron obtenidas con violación del contenido esencial de los 

derechos fundamentales, dado que fueron obtenidos con violación del contenido 

esencial de los derechos fundamentales, dado que fueron declaradas pruebas 

ilícitas en la audiencia de control de acusación […]”. 

En su análisis, se puede extraer las siguientes conclusiones: (i) la existencia de un 

elemento probatorio declarado ilícito en la etapa de Control de Acusación; (ii) que 

a pesar de haber sido declarado ilícito continuó en el cuadro probatorio, no fue 

excluido, por lo cual se dio una valoración indirecta del elemento probatorio; (iii) 

reafirma la existencia de una predisposición parcial al observar el elemento 

probatorio declarado ilícito en el cuadro probatorio 

 

2.2 Peticiones de operadores jurídicos 

En la actividad de campo se verificó pedidos de operadores jurídicos en el distrito 

Judicial de Ica —vigente el NCPP— solicitando la nulidad de elementos de convicción: 

a) En una de las muestras presentadas en el caso Carpeta Fiscal N.o 3782-2016 de 

fecha 14 de diciembre de 2016, el abogado defensor del imputado plantea la 

nulidad del acta de inspección judicial conforme a lo establecido en el artículo 151 

incisos 1, 2, 3 y 4 del NCPP argumentando que: “el acta (de inspección judicial) 

habría sufrido una serie alteraciones […] y que el presunto agraviado 

presumiblemente lo haya falsificado”. 

Se observa lo siguiente: (i) el operador jurídico ante la presunción de un elemento 

de convicción ilícito no acude directamente a la aplicación de la Tutela de Derecho 

(artículo 71.o del NCPP) para excluir el elemento, sino solicita la nulidad del 

elemento probatorio; (ii) la no existencia de un mecanismo procesal expreso e 

idóneo para invalidar y excluir un elemento de convicción ilícito; por tal motivo 

algunos operadores acuden a la utilización de la nulidad (artículo 150.o del NCPP), 

pese a que es una figura procesal limitante al no tener la fiscalía las facultades 

para declarar nulidad de un acto procesal presuntamente realizado por el órgano 

jurisdiccional. 
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b) La siguiente muestra es un escrito presentado por el abogado defensor del 

imputado de fecha 04 de mayo de 2018, en el cual solicita: “la nulidad del 

procedimiento que concluyo la designación de perito fonético, y se deje sin efecto 

el envío de las muestras de voces que se habría enviado para la realización de la 

pericia fonética, en el entendido que, no existe el acta de juramentación del perito 

fonético, y ante dicha omisión se desconoce si el mencionado tiene una causal de 

impedimento que le permita asumir dicha designación, […] lo cual imposibilita 

ejercer los derechos que le asiste”. 

Se observa lo siguiente: (i) el operador jurídico ante la presunción de un elemento 

de convicción ilícito no acude directamente a solicitar la aplicación de la Tutela 

de Derecho (artículo 71.o del NCPP) para excluir el elemento, sino solicita la 

nulidad del acto procesal realizado para su obtención 

Las muestras presentadas y descritas [resoluciones y pedidos de los operadores 

jurídicos] demuestran cómo los operadores —ante la no existencia de una vía específica 

y clara— ensayan con mecanismos disimiles para establecer o no la inutilización de un 

elemento de convicción ilícito. 

 

También resulta importante lo opinado en las entrevistas a Magistrados de la Sala 

Nacional, eligiéndose 5 (cinco) muestras de un total de 16 Jueces Superiores de la Sala 

Penal Nacional, y una (1) entrevista a un Magistrado del Subsistema de Lavado de 

Activos de un total de 3 (tres) Fiscales Superiores, quienes de forma unánime comparten 

la opinión de que el solo hecho de contener la investigación un elemento de convicción 

ilícito puede producir un impacto psicológico en el juez; y por otra parte algunos 

consideran que aún no está claro cuál es el mecanismo procesal adecuado para el debate 

de un elemento probatorio obtenido con vulneración de derechos fundamentales. 
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Gráfica 1. Entrevista a Magistrados  

 

 

Fuente: Entrevista a Magistrados 
 Elaboración propia. 

 

 

3.  Derecho comparado 

En el Derecho Comparado se puede observar en los países de Latinoamérica, 

particularmente en Colombia y Chile, la existencia de mecanismos específicos para 

excluir el material probatorio obtenido con vulneración de garantías constitucionales y de 

las normas que contengan requisitos esenciales para la formación del elemento de 

convicción.  

3.1  Regulación normativa de algunos países latinoamericanos 

La exclusión de la prueba ilícita en la República de Colombia  

En la República de Colombia, como medio de control de medidas limitativas está 

la Audiencia de Control de Legalidad, donde existe un control de las diligencias de las 

Entrevista a Magistrados de la Sala Nacional 
y del Subsistema del Ministerio Público
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Que aún no existe un 
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convicción ilícitos (2).

Consideran que un elemento 
de convicción ilícito pueden 
producir un impacto 
psicológico en el juez (4).

Consideran que puede influir 
un elemento de convicción 
ilícito en el juez pese a que no 
lo pueda valorar (1).
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órdenes de registro y allanamiento, retención de correspondencia, interceptación de 

comunicaciones o recuperación de información dejada al navegar por internet; el juez de 

garantías efectúa una audiencia de control de la legalidad de las medidas limitativas en 

forma posterior [art. 237.o del CPP de Colombia],,en la mayoría de los casos antes de la 

audiencia de imputación:“[…] deberá el juez de abstenerse de impartir legalidad a la 

formulación de imputación cuando se advierte la ilegalidad del material probatorio que 

sirve de sustento a la misma, pues es la propia norma del articulo 287 la que impone al 

fiscal la obligación de que la información probatoria que soporte la formulación de la 

imputación sea ‘legalmente obtenida’”45.  

En Colombia, la exclusión de la prueba obtenida con vulneración del debido 

proceso se encuentra incorporada el artículo 29.o de su Constitución Política, que señala: 

“es nula de pleno derecho la prueba obtenida con violación del debido proceso”, tomando 

como posición la de excluirla del acervo probatorio en el Código Procedimental Penal de 

Colombia- Ley 906 de fecha 31 de agosto de 2004; código que en su artículo 23.o 

establece: “toda prueba obtenida con violación de las garantías fundamentales será nula 

de pleno derecho, por lo que deberá excluirse de la actuación procesal”. 

 

La exclusión de la prueba ilegal podrá hacerse durante la audiencia preparatoria 

de juicio oral [fase intermedia], artículo 360.o del Código de Procedimientos: “el juez 

excluirá la práctica o aducción de medios de prueba ilegales, incluyendo los que han sido 

practicados, aducidos o conseguidos con violación de los requisitos formales en este 

código”. Para los efectos de la exclusión se deben considerar los siguientes criterios: 

vínculo atenuado, fuente independiente y descubrimiento inevitable [artículo 455.o del 

CPP Colombia]. 

Entonces la dinámica de la incorporación del acervo probatorio presenta también 

como modelo regla la forma de mecanismos procedimentales específicos para excluir 

evidencias obtenidas con vulneración de derechos fundamentales, lo cual hace eficaz el 

procedimiento, norma expresa que no ha sido incorporada en el nuevo Código Procesal 

Penal de Perú.   

 

  

                                                 
45 PRIETO VERA, Alberto José. “Garantías constitucionales en el proceso penal colombiano”. (En) ARIAS DUQUE, Juan Carlos y 

otros. El proceso penal acusatorio colombiano, Tomo III, Ediciones Jurídicas Andrés Morales, Bogotá, 2006, p. 19. 
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La exclusión de la prueba ilícita en el Código Procedimental de Chile 

La etapa procedimental en el Código Procesal Penal en Chile, para excluir material 

probatorio ilícito se encuentra expresamente establecida en el desarrollo de la audiencia 

de preparación de juicio oral, y le corresponde realizarla al juez de garantías [art. 276.o 

del CPP de Chile]: “y corresponde al claro propósito legislativo de excluir la prueba con 

anterioridad al juicio oral”46, teniendo como efecto que el tribunal de juicio oral no tenga 

conocimiento de su existencia y evitar una influencia a través de un medio indebido. En 

la República de Chile sí existe un momento procesal definido para la exclusión de la 

prueba ilícita, que es en el desarrollo de la audiencia de preparación de juicio oral “ (...) 

el juez excluirá las pruebas que provinieren de actuaciones o diligencias que hubieren 

sido declaradas nulas y aquellas que hubieren sido obtenidas con inobservancia de 

garantías fundamentales (…)”47,  con lo que se evita no solo que el tribunal valore la 

prueba ilícita sino además que llegue a su  conocimiento, limitando al máximo el posible 

riesgo de asumir un criterio por el efecto del conocimiento de la prueba ilícita. Dice 

Hernández: “si es el tribunal de juicio oral quien debe eliminarla [la prueba ilícita] 

declarando la ilicitud, lo cierto es que esa eliminación tiene poco sentido, toda vez que el 

juzgador ya tomó conocimiento de su existencia […]”48. 

                                                 
46 HERNÁNDEZ BASUALTO, Héctor: “La exclusión de la prueba Ilícita en el nuevo proceso penal chileno”, publicación periódica 

de la Escuela de Derecho de la Universidad Alberto Hurtado, 2005, N.o 2; p. 87.  
47 Código Procesal Penal de Chile. Ley 19696, artículo 276. 
48 HERNÁNDEZ BASUALTO, Héctor. Op. Citp.87. 
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CAPÍTULO IV 

 

DEMOSTRACIÓN DIALÉCTICA DE LA HIPÓTESIS 

 

1.  Posiciones a favor de la Teoría de Exclusión de medios probatorios ilícitos 

Uno de los aportes de la tesis es el introducir legislativamente a nivel de 

investigación preliminar y de investigación preparatoria un mecanismo para excluir 

elementos o fuentes de pruebas recabados vulnerando derechos constitucionales de los 

imputados, esto sin esperar la etapa intermedia del proceso.  

En tal forma se evitará que en un proceso penal de garantías sean utilizados dichos 

elementos o fuentes para solicitar medidas de coerción en la etapa preliminar y de 

investigación preparatoria en el nuevo Código Procesal Penal (TESIS). 

Para esto contamos con las siguientes posturas a favor del control y exclusión de los 

elementos de convicción a nivel de investigación. 

1.1. Un procedimiento penal coherente, que entiende la etapa de investigación como 

una fase preparatoria del juicio oral, no puede aceptar —por principio de  coherencia de 

valoración probatoria— que algunos elementos del acervo probatorio puedan ser 

ineficaces para ser considerados como fundamentos de una sentencia definitiva; y que en 

una etapa anterior resulten contrariamente eficaces para justificar resoluciones 

provisionales durante la etapa preliminar.  

 

El proceso penal al ser un método presenta una estructura lógica, en una unidad coherente, 

lo que impide en la práctica dos formas de valoración probatoria paralelas: una, en la que 

prácticamente todo estaría permitido, solo con el objeto de justificar medidas cautelares; 

y otra, en la que se exigiría el respeto de los derechos fundamentales con el objeto de 

asegurar la validez de la prueba para el juicio oral [posición de Cerdá San Martín, R.: “La 

Prueba Ilícita y la regla de Exclusión”, Revista de la Justicia Penal. N.o 6, octubre 2010, 

pp. 145-146; y PRAMBS JULIAN.C. El Control del establecimiento de los hechos en las 

sentencias penales. Edit., Metropolitana, Santiago 2005, p. 218-219] 
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1.2. Un sistema procesal penal basado en el principio de saneamiento o biogenización 

exige de la previsión de mecanismos adecuados de control o depuración para excluir las 

pruebas ilícitas del proceso e impedir que las mismas accedan al acto de juicio oral. 

[Posición de Lozano-Higuero Pinto M; y Marchena Gómez. M. La vulneración de los 

derechos fundamentales en el procedimiento abreviado y el principio de saneamiento en 

el proceso penal, Granada, 1994, Edit., Comares, pp. 31 y ss.]. 

 

1.3. La necesidad de contar con estándares de convicción objetivos. [Rodrigo Cerdá San 

Martín: Práctica de la Prueba en el Juicio Oral. Santiago, Chile, 2012. Librotecnia, 

primera edición, p. 402] 

 

1.4 Como dice GÁLVEZ MUÑOZ, la obtención de pruebas con violación de derechos 

fundamentales de la persona no puede tener eficacia alguna en el proceso, en ninguna 

etapa. No puede ser de valoración alguna en el proceso, no constituye en sentido estricto 

prueba judicial válida; y considera que ha de reputarse inexistente. Por lo general, la 

exclusión se extiende a todas aquellas evidencias conseguidas o practicadas de forma 

lícita; que se basan, derivan o tienen su origen en infracciones o datos conseguidos en la 

práctica de una diligencia inconstitucional [San Martín Castro, César. Derecho Procesal 

Penal. Grijley, p. 774]. 

2. Perspectiva sobre la imposibilidad de la exclusión de medios probatorios 

ilícitos 

Un sector de la doctrina ha llegado a sostener la inviabilidad de la exclusión del 

acervo probatorio que vulnere derechos constitucionales durante la investigación 

preparatoria, debido a que las partes aún no han fijado sus respectivas pretensiones; 

además de que en el juicio oral sería en estricto la etapa procesal donde se puede hablar 

de prueba, al existir contradicción e inmediación, lo cual se basa en que el nuevo Código 

Procesal no ha establecido un mecanismo para excluir material probatorio que ha 

vulnerado derechos, optando por ello algunos abogados de los imputados por solicitar la 

nulidad del elemento de convicción o esperar a la etapa de Control de Acusación para 

solicitar la inadmisibilidad del elemento de convicción que consideren vulneró derechos 

constitucionales del procesado. (ANTÍTESIS) 
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Teniendo así como posición doctrinaria que no está de acuerdo con la exclusión del 

material probatorio ilícito, los fundamentos siguientes: 

2.2 La falta de previsión legal [procesal] ha llevado a un sector de la doctrina a 

defender la imposibilidad de exclusión de la prueba ilícita durante la fase de investigación 

preparatoria; de tal modo, el debate acerca de la ilicitud o no de una prueba quedaría 

necesariamente diferido a la etapa intermedia [control de acusación]. Se argumenta en 

apoyo de esta tesis que es solo a partir de ese momento cuando las partes han fijado sus 

respectivas pretensiones, a través de los escritos de acusación y de defensa, e incorporan 

su propuesta de prueba para el juicio oral y el Juez de Garantías puede pronunciarse sobre 

su admisibilidad o no. [Manuel Miranda Estrampes, Rodrigo Cerdá San Martín, Francisco 

Hermosilla Iriarte: Práctica de la Prueba en el Juicio Oral. Santiago, 2011, Librotecnia, 

pp. 301 a 302]. 

2.3 Partiendo de la idea de que todo proceso ha de aspirar a la reconstrucción de la 

realidad, es decir, a la búsqueda de la verdad, se estima que no se puede prescindir de 

datos probatorios por la sola circunstancia de que hayan sido obtenidos con infracción de 

derechos fundamentales o fraude, lo que equivaldría a prescindir de elementos de juicio 

que puedan ser relevantes para llegar a conocer esa realidad y, consecuentemente, para 

que el proceso pueda alcanzar su fin máximo que es la justicia. La prueba en sí misma 

tiene un carácter marcadamente metajurídico, en cuanto se trata de una actividad 

destinada a la reconstrucción o descubrimiento de unos hechos para trasladarlos a la 

presencia judicial; por esta razón, sus resultados mal podrían medirse en términos de 

moralidad, sino que deben de medirse en cuanto a su verosimilitud. [Hernández Miranda, 

Edith: “Preceptos Generales de la Prueba en el Proceso Penal. La Prueba en el Código 

Procesal Penal del 2004” en Gaceta Penal & Procesal Penal, pp. 42- 43]. 

3. Resultado del análisis de ambas teorías 

Durante la investigación preliminar aún no se puede hablar de prueba en estricto 

—solo se la considera cuando hay contradicción e inmediación— y menos aún de prueba 

ilícita por no ser la etapa de juicio oral. En consecuencia, un elemento de convicción que 

haya vulnerado un derecho constitucional del imputado solo podría ser controlado a través 

de su inadmisibilidad en la etapa intermedia de control de acusación. Tal posición tendría 

como efecto que durante la investigación preliminar estaría permitido que se vulneren 
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derechos constitucionales del imputado al momento de recabar elementos de convicción, 

sería así una etapa liberada de control; sin embargo un sistema procesal penal basado en 

el principio de saneamiento o biogenización exige la previsión de mecanismos adecuados 

de control o depuración para excluirlos, con la finalidad de no fragmentar la unidad del 

sistema y evitar dos sistemas paralelos en una unidad de proceso, a saber: una primera 

parte [preliminar y preparatoria] en la que esté permitido utilizar elementos de convicción 

ilícitos para sustentar medidas cautelares, y otra segunda parte [etapa intermedia y de 

juicio oral] en la que se “exija” el respeto de los derechos fundamentales del acusado, con 

el objeto de asegurar la validez de la prueba actuada en juicio oral. Para evitar la existencia 

de procesos paralelos fragmentados en la rigurosa protección de derechos y para impedir 

que se utilicen a nivel de investigación preliminar elementos de convicción, ha de 

incluirse legislativamente un mecanismo procesal idóneo para excluirlos, y evitar que 

sean utilizados para fundamentar medidas de coerción durante la etapa de investigación. 

(SÍNTESIS). 
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POSTURA DOCTRINARIA 

ESTÁ DE ACUERDO CON LA 

EXCLUSIÓN DE EVIDENCIAS 

PROBATORIAS ILÍCITAS 

POSTURA DOCTRINARIA 

NO ESTÁ DE ACUERDO CON LA 

EXCLUSIÓN DE EVIDENCIAS 

PROBATORIAS ILÍCITAS 

1.- Un procedimiento penal coherente no 

puede aceptar que algunos elementos 

probatorios sean ineficaces para fundar 

sentencia definitiva y puedan resultar 

eficaces para justificar resoluciones 

provisionales durante la etapa preliminar. 

Aceptar lo contrario significaría romper la 

unidad del sistema generando en la práctica 

dos investigaciones paralelas: una, en la 

que prácticamente todo estaría permitido, 

solo con el objeto de justificar medidas 

cautelares; y otra, en la que se exigiría el 

respeto de los derechos  fundamentales con 

el objeto de asegurar la validez de la prueba 

para el juicio oral [Posición de Cerdá San 

Martín, R. “La Prueba Ilícita  y la regla de 

Exclusión”, Revista de la Justicia Penal. 

N.o 6, octubre 2010, p. 145-146; y 

PRAMBS JULIÁN. C. “El Control del 

establecimiento de los hechos en las 

sentencias penales”. Edit. Metropolitana, 

Santiago, 2005, p. 218-219] 

1.- La falta de previsión legal ha llevado a 

un sector de la doctrina a defender la 

imposibilidad de exclusión de la prueba 

ilícita durante la fase de investigación 

preparatoria, de tal modo que el debate 

acerca de la ilicitud o no de una prueba 

quedaría necesariamente diferido a la etapa 

intermedia (control de acusación).  

Se argumenta en apoyo de esta tesis que es 

solo a partir de ese momento en que las 

partes han fijado sus respectivas 

pretensiones, a través de los escritos de 

acusación y de defensa e incorporan su 

propuesta de prueba para el juicio oral, 

cuando el Juez de Garantías puede 

pronunciarse sobre su admisibilidad o no  

[Manuel Miranda Estrampes, Rodrigo 

Cerdá San Martín, Francisco Hermosilla 

Iriarte. Práctica de la Prueba en el Juicio 

Oral; Librotecnia, año 2011, pp. 301 a 

302]. 

 

2.- Un sistema procesal penal basado en el 

principio de saneamiento o biogenización 

exige la previsión de mecanismos 

adecuados de control o depuración para 

excluir las pruebas ilícitas del proceso e 

impedir que las mismas accedan al acto de 

2.- Partiendo de la idea de que todo proceso 

ha de aspirar a la reconstrucción de la 

realidad, es decir, a la búsqueda de la 

verdad, se estima que no se puede 

prescindir de datos probatorios por la sola 

circunstancia de que hayan sido obtenidos 



34 

 

juicio oral [Posición de Lozano-Higuero 

Pinto M; y Marchena Gómez, M.: La 

vulneración de los derechos fundamentales 

en el procedimiento abreviado y el 

principio de saneamiento en el proceso 

penal, Granada 1994, Edit. Comares, pp. 

31 y ss] 

 

3.- La necesidad de contar con estándares 

de convicción objetivos  [Rodrigo Cerdá 

San Martín: Práctica de la Prueba en el 

Juicio Oral: Librotecnia; Primera Edición; 

Chile, 2012, pág.  402] 

 

4.- La obtención de pruebas con violación 

de derechos fundamentales de la persona 

no puede tener eficacia alguna en el 

proceso. No puede ser objeto de valoración 

alguna en el proceso, no constituye en 

sentido estricto prueba judicial válida; por 

tanto debe reputarse inexistente. En 

general la exclusión se extiende a todas 

aquellas evidencias conseguidas o 

practicadas de forma lícita que se basan, 

derivan o tienen su origen en infracciones 

o datos conseguidos en la práctica de una 

diligencia inconstitucional [San Martín 

Castro, César: Derecho Procesal Penal. 

Grijley, p. 774] 

con infracción de derechos fundamentales, 

ya que equivaldría a prescindir de 

elementos de juicio que puedan ser 

relevantes para llegar a conocer esa 

realidad  y, consecuentemente, para que el 

proceso pueda alcanzar su fin máximo que 

es la justicia.  

La prueba en sí misma tiene un carácter 

marcadamente metajurídico, en cuanto se 

trata de una actividad destinada a la 

reconstrucción o descubrimiento de unos 

hechos para trasladarlos a la presencia 

judicial, por lo que sus resultados mal 

podrían medirse en términos de moralidad, 

sino que deben de medirse en cuanto a su 

verosimilitud [Hernández Miranda, Edith. 

Preceptos Generales de la Prueba en el 

Proceso Penal: La Prueba en el Código 

Procesal Penal del 2004; Gaceta Penal & 

Procesal Penal, pp. 42-43] 
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PROPUESTA 

 

Nuestra propuesta es que se incorpore legislativamente en el Título Preliminar del 

nuevo Código Procesal Penal el cauce procesal específico para excluir elementos de 

convicción en la etapa preliminar y preparatoria, cuando se vulneran derechos 

fundamentales de los imputados durante la actividad de recolección de elementos de 

convicción. 

SUMILLA: MODIFICA EL TÍTULO 

PRELIMINAR DEL CÓDIGO PROCESAL 

PENAL 

 

PROYECTO DE LEY N.o. 

 

I.-EXPOSICIÓN DE MOTIVOS 

El Estado Peruano protege los derechos fundamentales, entre ellos la dignidad de la 

persona establecida en el artículo 1 de la Constitución Política, y el debido proceso. La 

legitimidad de la formación probatoria en el proceso supone que el Estado desarrolle un 

sistema eficaz para la realización del ius punendi, pero que comprenda mecanismos de 

garantía procedimentales que eviten se desnaturalice el debido proceso, en un sistema de 

equilibrio. Hasta el momento el modelo del Código Procesal Penal no ha considerado que 

durante la etapa de diligencias preliminares y de investigación preparatoria exista un 

mecanismo específico, expreso e idóneo para el debate de la exclusión de un elemento de 

convicción obtenido con la vulneración de derechos fundamentales, resultando en tal 

forma necesario que se incorpore expresamente la exclusión del material probatorio.       

 

II.-ANÁLISIS COSTO-BENEFICIO DE LA FUTURA NORMA 

La presente iniciativa legislativa no presentará costo alguno y fortalecerá la protección 

de los derechos fundamentales. 
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III. FÓRMULA LEGAL 

 

LEY QUE MODIFICA EL TÍTULO PRELIMINAR DEL CÓDIGO 

PROCESAL PENAL 

Artículo 1.- Objeto 

La presente Ley tiene por objeto modificar el inciso 2 del artículo VIII del Título 

Preliminar del Código Procesal Penal, a fin de garantizar los derechos fundamentales y el 

desarrollo de la formación probatoria en el proceso. 

Artículo 2.- Modificaciones al Título Preliminar del Código Procesal Penal 

Modifíquese el inciso 2 del artículo VIII del Título Preliminar del Código Procesal Penal 

del Decreto Legislativo N.o 975 bajo los siguientes términos: 

    

“Artículo VIII.- Legitimidad de la prueba 

[…] 

2.- Carecen de efecto legal y podrán excluirse los elementos de convicción y las pruebas 

obtenidas, directa o indirectamente, con violación del contenido esencial de los derechos 

fundamentales de la persona. Del mismo modo, el juez excluirá el material probatorio que 

proviniere de actuaciones o diligencias que hubieren sido declaradas nulas y aquellas que 

hubieren sido obtenidas con inobservancia de garantías fundamentales, en cualquier etapa 

del proceso. 

[…] 
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CONCLUSIONES 

 

 

Primera 

 Se verifica que los operadores jurídicos ante la no existencia de mecanismos 

procesales expresos e idóneos para invalidar y excluir un elemento de convicción ilícito, 

acuden a la Tutela de Derecho, mecanismo que no presenta como consecuencia jurídica 

la exclusión del material probatorio. 

Segunda 

 Asimismo se hace uso de la nulidad en la búsqueda de inutilizar el material 

probatorio, pero no tiene el efecto de excluirlo al ser la nulidad solo declarativa; empero 

no excluye el material probatorio.  

Tercera 

El Acuerdo Plenario N.o 04-2010/CJ-116, sobre Tutela de Derecho, ha legislado 

en el sentido de no contemplar la Tutela de Derecho49 al efecto de excluir un elemento de 

convicción, consecuencia jurídica no preestablecida en la norma. 

 

Cuarta 

 Se ha verificado la no existencia de un mecanismo procedimental idóneo para la 

exclusión de elementos probatorios ilícitos en la etapa preliminar del Código Procesal 

Penal, y que el solo hecho de contener la investigación un elemento de convicción ilícito 

puede producir un impacto psicológico en el juez al momento de resolver pedidos de los 

operadores jurídicos. 

 

Quinto 

Finalmente se debe indicar que la hipótesis planteada en el proyecto de 

investigación se ha comprobado y en tal sentido resulta imperativo aprobar y promulgar 

una Ley que modifique el Título Preliminar del NCPP y regule de manera integral la 

exclusión de los elementos de convicción ilícitos. 

                                                 
49 Nuevo Código Procesal Penal, Decreto Legislativo N.o 975, inciso 4 del artículo 71. 
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SUGERENCIAS 

 

1. Todo proceso penal debe tener incorporados mecanismos específicos para el 

debate de la exclusión de un elemento de convicción ilícito. 

2. Con la finalidad de evitar se produzca un impacto psicológico en el juez al 

momento de resolver, es necesario incorporar un mecanismo que excluya 

materialmente del cuadro probatorio al elemento de convicción ilícito. 

3. Introducir una modificación legislativa del Título Preliminar del NCPP, para que 

se incorpore la exclusión de los elementos de convicción obtenidos con violación 

del contenido esencial de los derechos fundamentales de la persona, las diligencias 

que hubieren sido declaradas nulas y aquellas que hubieren sido obtenidas con 

inobservancia de garantías fundamentales, en cualquier etapa del proceso. 
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PROYECTO DE INVESTIGACIÓN (ANEXO) 

 

I.- Preámbulo  

Al observar que no existe un tratamiento claro, uniforme y predictible sobre la 

exclusión de los elementos de convicción obtenidos vulnerando derechos 

fundamentales de los imputados a nivel preliminar y de investigación preparatoria 

en el nuevo Código Procesal Penal, verifiqué lo siguiente: que lo relativo al cauce 

procesal específico para declarar la exclusión probatoria de un elemento de 

convicción obtenido vulnerando derechos fundamentales no es un tema abordado 

por el nuevo Código Procesal Penal de manera expresa. Empero, esto en modo 

alguno nos puede llevar a eludir una postura sobre tal problema procedimental; 

puesto que, finalmente, del cauce procesal dependerá que las consecuencias o 

efectos del elemento de convicción ilícito no solo contaminen el proceso; sino que 

esencialmente persistan como fundamento en la afectación de los derechos 

fundamentales del procesado durante la investigación preliminar y preparatoria, 

etapas procedimentales en las cuales técnicamente aún no existe prueba, sino solo 

elementos de convicción. 

Resulta así que el momento procesal en el que pueda debatirse y apreciarse la licitud 

probatoria de un elemento de convicción es un aspecto importante del debido 

proceso. Sobre todo que durante la etapa preliminar en el nuevo Código Procesal 

Penal se van a afectar derechos constitucionales de los imputados, al sustentarse 

medidas de coerción personal y reales utilizando elementos de convicción ilícitos.  

Es decir, no resulta indiferente para la toma de decisión jurisdiccional en las 

medidas cautelares el hecho de que el Juzgado de Investigación Preparatoria en el 

proceso cognoscitivo haya estado en contacto con un elemento de convicción 

ilícito; el efecto psicológico derivado del conocimiento del contenido de una fuente 

ilícita presenta un poder contaminante1 en la valoración del resto de elementos de 

convicción al formar el componente fáctico del hecho imputado, presentado en los 

requerimientos de: detención preliminar, prisión preventiva e incautaciones.  

En un sistema procesal penal, el principio de saneamiento o higienización exige la 

                                                 
1 MIRANDA ESTRAMPES, Manuel, CERDÁSAN MARTIN, Rodrigo; HERMOSILLA IRIARTE, Francisco: Practica de 
la Prueba en el Juicio Oral, su valoración y el estándar del “más allá de toda duda razonable” ¿En qué momento procesal 

puede acordarse la exclusión de una prueba obtenida de forma ilícita? En Practica de la Prueba en el Juicio Oral. Santiago, 

Chile. Librotecnia, p. 299. 
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existencia de mecanismos adecuados que puedan garantizar los derechos 

fundamentales de las partes, entre ellos la depuración de elementos de convicción 

ilícitos, y evitar que los mismos accedan a debate en las actuaciones procesales. En 

conclusión, se observó que los abogados, al no existir un mecanismo procedimental 

específico en el NCPP para excluir elementos de convicción lesivos de los derechos 

fundamentales, optan por mecanismos genéricos distintos, tal como sí lo tiene la 

doctrina comparada, en este caso las república de Colombia y Chile, al contener en 

sus Códigos de Procedimientos Penales un mecanismo procedimental específico 

para la exclusión de elementos ilícitos.  

 

II.- Planteamiento Teórico  

1.- Problema de Investigación 

1.1. Enunciado del problema. 

La inexistencia en el NCPP de una regulación expresa para excluir elementos de 

convicción que han sido obtenidos vulnerando derechos fundamentales.   

 

1.2. Descripción del problema  

1.2.1. Campo, área y línea de acción  

a) Campo 

 Ciencia Jurídica  

b) Área 

Derecho Constitucional y Procesal Penal 

c) Línea 

Exclusión de los elementos ilícitos obtenidos vulnerando derechos 

constitucionales  

 

1.2.2. Tipo de investigación 

El tipo de investigación es teórica y de campo, al realizarse sobre la base de 

conceptos teórico-dogmáticos 

 

1.2.3. Nivel de investigación  

Descriptiva. Al desarrollar detalladamente postulados teóricos sobre la protección 

de derechos fundamentales en el proceso penal, y los mecanismos procedimentales 
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(de  garantía) para la exclusión de elementos de convicción que vulneraron derechos 

fundamentales al momento de ser recabados.  

Explicativa. Se formulará un análisis crítico sobre la falta de un mecanismo 

procedimental específico para el control de los elementos de convicción que  han 

vulnerado derechos fundamentales, y la ambigüedad legislativa al respecto.  

Constructiva. Porque se va a proponer incorporar legislativamente la introducción 

de un mecanismo específico para la exclusión de elementos de convicción 

recabados vulnerando derechos fundamentales. 

 

1.2.4. Delimitación de la investigación 

La presente investigación se circunscribe al campo del Derecho Constitucional y su 

relación con el proceso penal; específicamente trata de los mecanismos de 

protección a los derechos fundamentales que debe contener todo proceso, en 

particular en el control de los elementos de convicción recabados vulnerando 

derechos fundamentales en el nuevo Código Procesal Penal [NCPP].  

 

1.2.5. Delimitación espacial 

Las resoluciones de la Corte Suprema, de la de Sala Penal Nacional en el distrito 

Judicial de Lima, así como los escritos de abogados en el distrito Judicial de Ica. 

 

1.2.6. Delimitación temporal 

Recursos de Casación en el año 2015, pronunciamientos emitidos en la Sala 

Nacional en los años del 2017 al 2018, escritos de abogados en el distrito judicial 

de Ica en los año 2016 al 2018, y el análisis de doctrina sobre el particular. 

 

1.2.7. Operacionalización de variables: 

VARIABLES INDICADORES SUB INDICADORES 

a) Utilización de 

elementos de 

convicción ilícitos.  

 

 

 

 

a.1. Elementos de convicción 

ilícitos. 

 

 

 

a.2 Fundamentación de 

medidas cautelares. 

 

a.3 Vulneración de derechos 

- Actos lícitos. 

- Actos ilícitos. 

-  Concepto de elemento de 

convicción.  

 

- Utilización de elementos de 

convicción ilícitos.  

 

- Las garantías procesales del 
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 fundamentales, búsqueda de 

pruebas y restricción de 

derechos.  

 

imputado en el proceso penal. 

 

b) Los Derechos 

fundamentales  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

c) La exclusión de los 

elementos de convicción.  

 

b.1. Derechos fundamentales 

y su vulneración. 

 

b.2. Principios 

constitucionales del Proceso 

Penal. 

 

 

 

 

 

b.3. La Tutela de Derecho y 

sus efectos.  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

c.1. Definición de exclusión. 

 

 

c.2. Resoluciones de órganos 

jurisdiccionales y peticiones 

de operadores jurídicos. 

 

 

c.3. Derecho Comparado. 

 

- El debido proceso y los  derechos 

fundamentales. 

 

 

- Los Derechos Fundamentales    en 

el nuevo código procesal penal. 

- La protección de los derechos 

fundamentales en el nuevo 

Código Procesal Penal. 

 

- Los límites de la Tutela de 

Derecho en el nuevo código 

procesal penal. 

- Diferencias procesales entre 

corregir y excluir. 

- Diferencias procesales entre 

subsanar y excluir. 

- Principio de legalidad procesal  

- La modificación normativa y el 

Acuerdo Plenario N.o 04-

.2010/CJ-116, sobre Tutela de 

Derecho.  

 

- Efectos de la exclusión de 

elementos de convicción ilícitos.  

 

- Resoluciones de órganos 

jurisdiccionales. 

 

- Peticiones de operadores 

jurídicos.  

 

- Regulación normativa de algunos 

países Latinoamericanos.   
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1.2.8. Interrogantes básicas 

 

P.E.1. ¿De qué manera los actos de investigación que vulneran derechos 

fundamentales se tornan en elementos de convicción ilícitos? 

 

P.E.2. ¿A qué se debe que los operadores jurídicos utilicen mecanismos procesales 

distintos para excluir elementos de convicción considerados ilícitos? 

 

P.E.3. ¿Está diseñada la tutela de derecho para subsanar o corregir los actos de 

convicción ilícitos? 

 

P.E.4. ¿Cumple la aplicación de la tutela con el principio de legalidad en la 

exclusión de los elementos de convicción ilícita? 

 

P.E.5. ¿Puede producir un impacto psicológico en el juez el hecho de contener la 

investigación un elemento de convicción ilícito, al momento de resolver pedidos de 

operadores jurídicos? 

 

1.2.9. Tipo y nivel de investigación 

 

1. Tipo de investigación.  

Esta investigación es de tipo descriptiva y explicativa. Aquí se tiene como 

preocupación primordial describir algunas características fundamentales de 

conjuntos homogéneos de fenómenos normativos que  han ocurrido en la 

realidad. Es así, que las investigaciones descriptivas utilizan criterios 

sistemáticos que permiten poner de manifiesto la estructura o el 

comportamiento de los fenómenos en estudio, como lo es la exclusión de 

elementos de convicción que ha vulnerado derechos fundamentales, 

proporcionando de ese modo información sistemática y comparable con la de 

otras fuentes.  

El tipo de investigación desarrollada tiene la calidad de descriptivo, por 

cuanto pretende describir las características que han tenido en el 
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ordenamiento jurídico peruano dos instituciones: los elementos de convicción 

ilícitos en los actos de investigación preliminar y preparatoria, y la tutela de 

derecho en el nuevo Código Procesal Penal.  

2. Nivel de investigación 

Es explicativa porque se analiza y se prueba la hipótesis. El nivel de la 

investigación es teórico-dogmático. 

1.3.- Justificación del problema  

a) Relevancia Jurídica 

Nuestra investigación se justifica, porque existe en la actualidad vulneración 

de: derechos fundamentales, garantías procesales y afectación al principio 

de legalidad procesal; así como la utilización de mecanismos inequívocos 

al no estar diseñada la tutela de derechos para la exclusión de elementos 

de convicción. Resulta necesario incorporar legislativamente un mecanismo 

procedimental específico para la exclusión de elementos de convicción 

obtenidos lesionando derechos fundamentales.  

b) Relevancia Científica 

El presente trabajo de investigación sustenta, a través de la protección de 

derechos fundamentales como base de toda figura procedimental, la 

incorporación de un mecanismo específico para la exclusión de elementos de 

convicción ilícitos.  

c) Relevancia Humana 

En diferentes lugares de la República del Perú, se está implementando el 

nuevo Código Procesal Penal, de allí la importancia de la búsqueda del 

perfeccionamiento de las instituciones procesales, que van a beneficiar a 

todos los justiciables.  

La utilización excepcional de los actos de convicción ilícitos, institución que 

normalmente se confunde con la prueba prohibida, pone en controversia la 

legitimidad del procedimiento. 

d) Relevancia Contemporánea  

En la normativa procesal penal del Perú, no existe una regulación específica 

para poner en debate la ilicitud de un elemento de convicción o algún 
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elemento probatorio. El presente trabajo de investigación establece que el 

efecto necesario en la aplicación del principio de saneamiento o higienización 

es el incorporar un mecanismo específico para la exclusión del acervo 

probatorio obtenido mediante la vulneración de derechos fundamentales del 

imputado en etapa preliminar e investigación preparatoria. 

 

2.- MARCO CONCEPTUAL  

CAPÍTULO I 

UTILIZACIÓN DE ELEMENTOS DE CONVICCIÓN ILÍCITOS EN LA 

SUSTENTACIÓN DE MEDIDAS CAUTELARES 

Las medidas cautelares más importantes en el NCPP al restringir el derecho a la 

libertad personal (locomotora) son la detención preliminar y la prisión preventiva.  

Son presupuestos de la Detención Preliminar los establecidos en el artículo 261 del 

NCPP lo siguiente: 

“…1. El Juez de la Investigación Preparatoria, a solicitud 

del Fiscal, sin trámite alguno y teniendo a la vista las 

actuaciones remitidas por aquél, dictará mandato de 

detención preliminar, cuando: 

No se presente un supuesto de flagrancia delictiva, pero 

existan razones plausibles para considerar que una persona 

ha cometido un delito sancionado con pena privativa de 

libertad superior a cuatro años y, por las circunstancias del 

caso, puede desprenderse cierta posibilidad de fuga. 

a)  El sorprendido en flagrante delito logre evitar su 

detención. 

b)  El detenido se fugare de un centro de detención 

preliminar 

 

Son presupuestos materiales de la Prisión Preventiva, los establecidos en el artículo 

268 del NCPP: 
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“El juez, a solicitud del Ministerio Público, podrá dictar 

mandato de prisión preventiva, si atendiendo a los primeros 

recaudos sea posible determinar la concurrencia de los 

siguientes presupuestos: 

a) Que existen fundados y graves elementos de convicción 

para estimar razonablemente la comisión de un delito que 

vincule al imputado como autor o partícipe del mismo. 

b) Que la sanción a imponerse sea superior a cuatro años de 

pena privativa de libertad; y 

c) Que el imputado, en razón a sus antecedentes y otras 

circunstancias del caso particular, permita colegir 

razonablemente que tratará de eludir la acción de la justicia 

(peligro de fuga) u obstaculizar la averiguación de la verdad 

(peligro de obstaculización)”.  

Coincidiendo ambas medidas cautelares en sus presupuestos básicos, esto es, la 

existencia de elementos de convicción de vinculación entre el imputado y el hecho 

delictivo, en la detención preliminar se requiere que “existan razones plausibles 

para considerar que una persona ha cometido un delito sancionado”2, y en la  prisión 

preventiva, “que existen fundados y graves elementos de convicción para estimar 

razonablemente la comisión de un delito que vincule al imputado como autor o 

partícipe del mismo”. Elementos de convicción que conforman el fumus bonis iuris, 

“la existencia de prueba suficiente contra el imputado solo indica la existencia de 

una probabilidad de que él cometió el delito, mas no certeza sobre esta acción”3. 

 

1. ELEMENTOS DE CONVICCIÓN ILÍCITOS 

En la doctrina extranjera solo existen mapas conceptuales sobre el concepto de 

prueba ilícita, mas no sobre la conceptualización de elementos de convicción 

ilícitos. Un elemento de convicción adolece de ilicitud cuando ha sido obtenido 

vulnerando derechos fundamentales, lo cual hace que su obtención sea 

                                                 
2 Academia de la Magistratura. Jurisprudencia sobre la aplicación del nuevo Código Procesal Penal. Vol. 1 y 2 pág. 202. “La 

norma de detención preliminar sólo exige razones plausibles para considerar el vínculo del imputado con la comisión del 
delito y cierta posibilidad de fuga del mismo. Por tanto la inocencia al ser determinada en otra etapa del proceso, no puede 

ser utilizada como elemento para desvirtuar la detención preliminar” 
3 Tribunal Constitucional Exp: 0034-2003-HC/TC, fundamento Nro. 5 
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antinormativa, por tanto, con una estructura viciada.   

 

1.1. Actos Lícitos    

Lo lícito es un concepto construido normativamente; sin norma o bien jurídico 

fundamental no habría ilicitud. “El concepto de acto lícito es comprensivo de todo 

el ordenamiento jurídico. Visto de ese modo, se le define comúnmente como todo 

acto u omisión (faz activa y pasiva de la actividad) celebrados en cumplimiento de 

los preceptos legales o en uso de las facultades conferidas por ellas”4.  

1.2. Actos ilícitos  

Sin norma constitucional, sustantiva o procesal vulnerada, no existe ilicitud. Los 

actos procesales al no contener algunos requisitos para su validez, se vuelven 

antijurídicos; la validez ha de estar en consonancia con el respeto de los derechos 

fundamentales al momento de la formación del acto procesal. 

 

Los actos ilícitos procesales no pueden producir efectos; un elemento de convicción 

obtenido vulnerando derechos fundamentales no puede ser utilizado, además de 

carecer de efecto legal. 

 

1.3. Concepto de elementos de convicción  

Se considera elemento de convicción a todo acervo probatorio que genere un hecho, 

presupuesto factico, en la teoría del caso de la partes en el proceso penal: “la 

investigación es una actividad de recopilación de elementos dirigidos a permitir 

esclarecer las circunstancias del hecho delictivo y de su autor, constituyéndose en 

el banco de datos que utilizarán las partes para formular una hipótesis fáctica en el 

juicio oral. A la investigación criminal, en cualquiera de sus formas, se incorpora 

las fuentes de investigación, es decir, aquello que contiene la información referida 

al hecho delictivo y su autor, aquello que puede ser relevante para esclarecerlos 

[…]”5.  

                                                 
4 BOFFI BOGUERO, Luis María: “Actos lícitos”. En: Enciclopedia jurídica OMEBA, Tomo I, Buenos Aires, 2005, Editorial 

Bibliográfica Omeba, p. 422.   
5 GUZMÁN FLUJA, Vicente C. Anticipación y Preconstitución de la prueba en el proceso penal. Valencia, 2006, Tirant lo Blanch, p. 

58. 
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2. FUNDAMENTOS DE MEDIDAS CAUTELARES 

Las medidas cautelares presentan fumus boni iuris o fumus delicti comissi dentro de 

un hecho de imputación, el cual ha de estar construido con elementos de convicción. 

Toda la actividad de generar elementos de convicción tiene relación con el debido 

proceso; a nadie se le puede procesar sin pruebas y a nadie se le puede restringir 

derechos sin existir al menos elementos que den la apariencia de un hecho de 

carácter delictuoso; la base de todo indicio es encontrar un elemento de convicción 

obtenido mediante mecanismos constitucionales. 

2.1. Utilización de elementos de convicción ilícitos  

Las fases previas del nuevo Código Procesal Penal tienen por finalidad reunir 

indicios6 que van formando hechos sustentados en elementos de convicción. La 

base de la formación de la imputación, la base de los requerimientos de restricción  

de derechos, y el instar pasar a la siguiente etapa del proceso penal son la existencia 

de elementos de convicción.  

CAPÍTULO II 

LOS DERECHOS FUNDAMENTALES 

Parece que existiera una evolución de derechos fundamentales, y en forma histórica 

“aquello que parece fundamental en una época histórica y en una civilización 

determinada no es fundamental en otra época y en otra cultura”7. El Tribunal 

Constitucional de Perú considera que el concepto de derecho fundamental 

comprende: “tanto los presupuestos éticos como los componentes jurídicos, 

significando la relevancia moral de una idea que comprende la dignidad humana y 

sus objetivos de autonomía moral, y también la relevancia jurídica que convierte a 

los derechos en norma básica material del ordenamiento, y es instrumento necesario 

para que el individuo desarrolle en la sociedad todas sus potencialidades. Los 

derechos fundamentales expresan tanto una moralidad básica como una jurídica 

                                                 
6 CÁCERES JULCA, Roberto Eduardo. Las medidas cautelares. En el nuevo código procesal penal, Jurista Editores, Lima, 
2009, p. 199. “La exigencia prevista por el Código Procesal Penal va más allá del aspecto cuantitativo, esto es, que no basta 

la existencia de una pluralidad de indicios respecto a la presunta participación del imputado en los hechos investigados, sino 

que por imperio de la norma procesal se requiere que existan fundados y graves elementos de convicción para estimar 
razonablemente la comisión de un delito, esto significa que entramos en el amito cualitativo, por el cual lo que importa es la 

calidad del medio o medios de prueba, más que la cantidad de los mismos”. 
7 BOBBIO, Norberto. El Tiempo de los Derechos, Madrid, Editorial Sistema, p. 57. 
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básica (Peces- Barba. Curso de Derechos Fundamentales. Teoría General. Madrid: 

Universidad Carlos III de Madrid. Boletín Oficial del Estado, 1999 p. 37)”8. 

1.-DERECHOS FUNDAMENTALES Y SU VULNERACIÓN 

La creación de métodos procesales en la restauración de bienes jurídicos vulnerados 

y la punición de actividades ilícitas presentan como base de la estructura el equilibro 

entre la finalidad del proceso y el respeto de los derechos fundamentales de las 

partes; para tal equilibrio, el proceso penal tendrá mecanismos procedimentales de 

garantía, considerando que en el desarrollo de las diligencias y al recopilar indicios 

del hecho con características de delito, se pueden dar afectaciones a los derechos 

fundamentales del imputado como el desarrollo de allanamientos sin autorización, 

aprehensiones en estados de no flagrancia, declaraciones del imputado sin la 

presencia de una defensa, toma de muestras sin las garantías del procedimiento. 

1.1. El debido proceso y los derechos fundamentales 

El Estado tiene por principio el respeto a la dignidad de la persona —artículo 1º de 

la Constitución Política del Perú—, razón de ser de toda actividad y que contiene 

otros derechos. La Corte Interamericana de Derechos Humanos considera que todo 

Estado tiene la obligación de asegurar, en toda circunstancia, las garantías 

indispensables para la protección de los derechos y libertades consagrados en la 

Convención, inclusive durante los estados de excepción. Asimismo la Corte ha 

considerado como garantías indispensables aquellos procedimientos judiciales que, 

ordinariamente son idóneos para garantizar la plenitud del ejercicio de los derechos 

y libertades9. 

 

1.2.- Principios constitucionales del proceso penal 

Entre en el Estado y las personas existe una relación de poder, la cual tiene como 

baremo y finalidad la defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad. El 

Estado no debe vulnerar con su acción derechos fundamentales, acciones que 

impliquen la violación directa o indirecta de derechos humanos10.  

 

                                                 
8 Tribunal Constitucional. EXP: 1417-2005-AA/TC, fundamento 1. 
9 Academia de la Magistratura. Jurisprudencia sobre la aplicación del nuevo Código Procesal Penal. Volumen 1 y 2; p. 109 
10 QUINCHE RAMIREZ. Manuel F.: La Acción de Tutela El Amparo en Colombia. Bogotá, 2017. Editorial Temis, tercera 

edición, p. 49. 
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1.3. Los derechos fundamentales en el nuevo Código Procesal Penal 

El proceso penal es un método estructurado con principios fundamentales y 

mecanismos que garantizan el principio de dignidad de persona y la finalidad del 

ius punendi del Estado; entre los derechos fundamentales que tiene como estructura 

el proceso penal, está el derecho de defensa. El Tribunal Constitucional del Perú en 

reiterada jurisprudencia ha señalado que: “comporta en estricto el derecho a no 

quedar en estado de indefensión en ningún estado del proceso”. 

 

1.4.- La protección de los derechos fundamentales en el nuevo Código Procesal 

Penal  

En el ámbito formal, el proceso penal está estructurado en etapas con mecanismos 

procesales que impulsen a proseguir con cada etapa [requerimiento de 

formalización de investigación preparatoria, de proceso inmediato, requerimiento 

de acusación] y con mecanismos de garantías de derechos fundamentales [tutela de 

derecho, control de plazos, mecanismos para el control de elementos probatorios 

ilícitos].  

Para la biogenización del proceso penal es importante la protección de los derechos 

fundamentales del investigado cuando se recaban elementos de convicción; por 

tanto, es necesario que la estructura del proceso cuente con un mecanismo 

específico para su exclusión en forma indubitable durante la etapa preliminar y 

preparatoria.  

2.- LA TUTELA DE DERECHO Y SUS EFECTOS 

La tutela de derecho puede ser considerada como figura cercana a la acción de tutela 

en la República de Colombia [artículo 86 de la Constitución Política]. En nuestro 

medio, el mecanismo en el Código Procesal Penal del Perú tiene la finalidad de 

garantizar los derechos del imputado establecidos en el artículo 71.º, los mismos 

que comprenden: a) Conocer los cargos formulados en su contra y, en caso de 

detención, a que se le exprese la causa o motivo de dicha medida, entregándole la 

orden de detención girada en su contra, cuando corresponda. b) Designar a la 

persona o institución a la que debe comunicarse su detención y que dicha 

comunicación se haga en forma inmediata. c) Ser asistido desde los actos iniciales 

de investigación por un abogado defensor. d) Abstenerse de declarar; y si acepta 
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hacerlo, a que su abogado defensor esté presente en su declaración y en todas las 

diligencias en que se requiera su presencia. e) Que no se emplee en su contra medios 

coactivos, intimidatorios o contrarios a su dignidad, ni a ser sometido a técnicas o 

métodos que induzcan o alteren su libre voluntad o a sufrir una restricción no 

autorizada ni permitida por Ley. f) Ser examinado por un médico legista o en su 

defecto por otro profesional de la salud, cuando su estado de salud así lo requiera. 

2.1. Los límites de la tutela de derecho en el nuevo código procesal penal 

La tendencia jurisprudencial, como se ha precisado, es considerar a la Tutela de 

Derecho solo como figura procesal operable para los derechos del imputado 

enumerados en el artículo 71.2 del NCPP mas no otros, o sea una figura procesal de 

número clausus cerrado. La tutela de derechos es un mecanismo en el NCPP 

residual [mas no especifico] para proteger solo los derechos del imputado 

precisados en el artículo 71.2 del NCPP. Presenta un diseño procesal difuso y 

gaseoso para la optimización en la protección de derechos fundamentales del 

imputado, atendiendo a que toda restricción de derechos solo puede ser expresa y 

de interpretación restrictiva —valido tanto para el imputado como para la parte 

acusadora—; más aún si al excluírsele un elemento probatorio al Ministerio 

Público, se le estaría vulnerando —por falta de un mecanismo procedimental 

preestablecido— el derecho a probar y al procedimiento predeterminado por Ley 

[esto, al no existir un mecanismo para la exclusión de elementos de convicción].  

 

2.2 Diferencias procesales entre corregir y excluir 

Los efectos procesales de corregir y excluir difieren; la acción de corregir11 se 

refiere a enmendar, rectificar, reparar, mejorar12 o subsanar el acto procesal, esto 

dentro del supuesto de que exista un acto que se pueda rehacer, o un acto que se 

pueda corregir. En cambio, la acción de excluir13 no presupone que un acto —

idéntico en tiempo, forma y lugar— se pueda rehacer. 

 

  

                                                 
11 Corregir: Verbo activo transitivo. Se trata de enmendar, rectificar, reparar o subsanar lo erróneo, equivocado o inexacto. 

Advertir, reprender, prevenir, sermonear, indicar o reprochar. Se dice de manera especial a un profesor que indica los errores 
en los exámenes o trabajo de los alumnos en general para asignar una calificación (https://definiciona.com/corregir/) 
12 CABANELLAS, Guillermo. Diccionario Enciclopédico de derecho usual. Editora Heliasta, tomo III, p. 383. 
13 Excluir: acción y efecto de excluir [quitar (…) algo de un lugar, descartar, rechazar. (http://definicion.de/exclusion) 
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2.3 Diferencias procesales entre subsanar y excluir 

La acción de subsanar el acto procesal como consecuencia jurídica comprende el 

efecto de remediar el acto o corregir el defecto en su estructura; presupone también 

que exista un acto que se pueda rehacer ya subsanado; lo que no sucede con la 

acción de excluir, que presupone la existencia de un acto que es inutilizable, un acto 

invalido, e inexistente por su ilicitud. 

 

2.4. El principio de legalidad procesal  

 

El principio de legalidad establece predictibilidad, seguridad y certeza en el sistema 

jurídico respecto a qué mecanismos están diseñados para optimizar determinados 

derechos, y cuáles son los efectos o consecuencias jurídicas cuando se dejan de 

lado los supuestos normativos preestablecidos. El principio de legalidad procesal 

garantiza a toda persona el estricto respeto de los procedimientos previamente 

establecidos por ley, al prohibir que esta sea desviada de la jurisdicción 

predeterminada o que sea sometida a procedimiento distinto14. 

 

2.5. La modificación normativa y el  Acuerdo Plenario N.o 04-2010/CJ-116  

Ante la afectación de un derecho del imputado, la Tutela de Derechos solo 

contempla como efectos subsanar la omisión, dictar medidas de corrección de 

protección que corresponda15, mas no la de excluir.  

Los Acuerdos Plenarios solo son opiniones a fin de concordar jurisprudencia 

[artículo 116 de LOPJ]; en estricto no tienen fuerza vinculante para los operadores 

jurisdiccionales, como sí la tienen algunas ejecutorias de la Corte Suprema [artículo 

22.o de la LOPJ] y Plenos Casatorios [artículo 433.o 4 del NCPP], dentro de una 

actividad de interpretación normativa, mas no legislativa. 

 

  

                                                 
14 ORÉ GUARDIA, Arsenio. Derecho Procesal Penal Peruano, Tomo I, Gaceta Jurídica, Lima, 2016, p. 88. 
15 Nuevo Código Procesal Penal. Decreto Legislativo. Inciso 4 del 71. 
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CAPÍTULO III 

 

LA EXCLUSIÓN DE LOS ELEMENTOS DE CONVICCIÓN ILÍCITOS 

En el nuevo Código Procesal del Perú no se encuentra regulada la exclusión de los 

elementos de convicción ilícitos. La exclusión de los elementos va más allá de su 

inutilización y presenta como finalidad importante la de quitar del acervo probatorio 

el elemento probatorio ilícito, a fin de que no afecte la valoración del resto del 

cuadro probatorio. 

 

1.- Definición de exclusión 

Se considera una figura procesal de profilaxis probatoria, utilizada para regular el 

cuadro probatorio introducido a un proceso, el cual tiene como efecto apartar, quitar 

del proceso un elemento probatorio ilícito. 

 

1.1. Los efectos de la exclusión de elementos de convicción ilícitos  

El efecto principal de la exclusión de elemento de convicción, está en no tenerlo en 

el bloque probatorio, no se trata solamente de su inutilidad o su no utilización, sino 

que la exclusión —al no ser subsanable el elemento de convicción, haciendo un 

parangón con la prueba ilícita— produce dos efectos: “el primero y fundamental es 

el directo de excluir la prueba así obtenida impidiendo, pues, su admisión o su 

rechazo posterior y anterior a la práctica, o bien la valoración del medio si 

finalmente se ha ejecutado; el segundo, más limitado y relativo, un efecto reflejo o 

indirecto, conforme al cual igualmente no pueden ser utilizadas las pruebas que 

provengan en su obtención de la primera”16. 
 

1.2. Resoluciones de órganos jurisdiccionales y peticiones de operadores 

jurídicos 

Resultó muy ilustrativa la óptica que tienen los órganos jurisdiccionales al abordar 

un pedido de exclusión de un elemento de convicción ilícito, pasando desde 

interpretar que existen dos supuestos distintos para la exclusión de un elemento 

ilícito (uno ordinario y otro excepcional), hasta valorar indirectamente un elemento 

probatorio que fue declarado ilícito pero no fue excluido del cuadro probatorio. En 

esta circunstancia, los abogados de los imputados utilizan mecanismos distintos 

                                                 
16ASCENCIO MEDALLO, José María, y UGAZ SÁNCHEZ MORENO, José Carlos. Prueba Ilícita y Lucha Anticorrupción 

El caso del allanamiento y secuestro de los “Vladivideos”. Lima, 2008, Editora Jurídica Grijley, p. 38. 
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para solicitar la inutilización de un elemento de convicción ilícito. 

     

3.1 Regulación normativa de algunos países latinoamericanos  

La exclusión de la prueba ilícita en República de Colombia  

En la República de Colombia el medio de control de medidas limitativas es la 

Audiencia de Control de Legalidad 

La exclusión de la prueba ilícita en el Código Procedimental de Chile 

En el Código Procesal Penal de Chile, la exclusión del material probatorio ilícito en 

la etapa procedimental se encuentra expresamente establecida en el desarrollo de la 

audiencia de preparación de juicio oral, y le corresponde realizarla al juez de 

garantías. 

 

3. ANTECEDENTES INVESTIGATIVOS  

A nivel nacional. 

Burgos Marinos, Víctor Alberto Martín. Tesis titulada. “El proceso penal peruano: 

una investigación sobre su constitucionalidad”; 2002. 

Salas Barrera. Erick. La naturaleza jurídica de la prueba preconstituida en el 

Código Procesal Penal de 2004. 

4. OBJETIVOS  

a) Objetivo General  

Determinar en qué medida la falta de mecanismos para la exclusión de los 

elementos de convicción ilícitos en la investigación preliminar y preparatoria incide 

en la utilización de la Tutela de Derecho y otros mecanismos para proteger derechos 

fundamentales del imputado. 

 

b) Objetivos Específicos 

O.E.1. Establecer de qué manera los actos de investigación que vulneran derechos 

fundamentales se tornan en elementos de convicción ilícitos. 

 

O.E.2. Determinar a qué se debe que los operadores jurídicos utilicen mecanismos 

procesales distintos para excluir elementos de convicción considerados ilícitos. 
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O.E.3.Demostrar si la tutela de derechos está diseñada para subsanar o corregir los 

actos de convicción ilícitos. 

 

O.E.4. Establecer si la aplicación de la tutela cumple con el principio de legalidad 

en la exclusión de los elementos de convicción ilícita. 

 

O.E.5. Establecer si un elemento de convicción ilícito puede producir un impacto 

psicológico en el juez, al momento de resolver los pedidos de operadores jurídicos. 

 

5. HIPÓTESIS  

 

DADO QUE: La utilización de elementos de convicción ilícitos vulneraria 

derechos fundamentales del imputado.  

 

ES PROBABLE que sea necesario incorporar legislativamente en el NCPP, un 

mecanismo procedimental específico para la exclusión de los elementos de 

convicción ilícitos, toda vez que la tutela de derecho no contempla 

específicamente la exclusión de elementos de convicción obtenidos ilícitamente. 

 

III. PLANTEAMIENTO OPERACIONAL  

 

1.- Técnicas e Instrumentos de Verificación  

1.1. Técnicas e instrumentos. 

Técnicas 

Desde el punto de vista metodológico y naturaleza de la investigación, se utilizará 

la técnica de observación documental, revisión de contenido, análisis de 

contenido. 

Instrumentos 

Como instrumentos se utilizará fichas bibliográficas, ficha documental y libreta 

de apuntes. 

  

http://www.monografias.com/trabajos36/naturaleza/naturaleza.shtml
http://www.monografias.com/trabajos11/metods/metods.shtml
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1.2. Cuadro de Coherencias 

1.2. Cuadro de Coherencias  

VARIABLES INDICADORES SUBINDICADORES TÉCNICAS INSTRUMENTOS 

 

 

 

 

 

 

 

UTILIZACIÓN DE 

ELEMENTOS DE 

CONVICCIÓN 

ILÍCITOS.  

 

 

 

ELEMENTOS DE 

CONVICCIÓN ILÍCITOS. 

 

- Actos lícitos. 

- Actos ilícitos. 

- Concepto de elemento 

de convicción.  

 

 

Observación 

documental 

- Fichas 

bibliográficas  

- Ficha 

Documental 

- Libreta de 

apuntes  

 

FUNDAMENTACIÓN DE 

MEDIDAS CAUTELARES 

 

- Utilización de 

elementos de 

convicción ilícitos. 

Observación 

documental 

- Fichas 

bibliográficas  

- Libreta de 

apuntes  

VULNERACIÓN DE 

DERECHOS 

FUNDAMENTALES- 

BÚSQUEDA DE PRUEBAS 

Y RESTRICCIÓN DE 

DERECHOS 

- Las garantías 

procesales del 

imputado en el 

proceso penal 

Observación 

documental 

- Fichas 

bibliográficas  

- Ficha documental 

- Libreta de 

apuntes  

 

 

LOS DERECHOS 

FUNDAMENTALES  

 

 

DERECHOS 

FUNDAMENTALES Y SU 

VULNERACIÓN. 

 

- El debido proceso y 

los  derechos 

fundamentales. 

 

Observación 

documental 

- Fichas 

bibliográficas  

- Ficha documental 

- Libreta de 

apuntes 

 PRINCIPIOS 

CONSTITUCIONALES 

DEL PROCESO PENAL. 

 

- Los Derechos 

Fundamentales  en el 

nuevo Código 

Procesal Penal. 

- La protección de los 

derechos 

fundamentales en el 

nuevo Código 

Procesal Penal. 

- Los límites de la 

Tutela de Derecho en 

el nuevo Código 

Procesal Penal. 

 

 

 

 

 

Observación 

documental 

- Fichas 

bibliográficas  

- Libreta de 

apuntes 

  

LA TUTELA DE 

DERECHO Y SUS 

EFECTOS.  

- Diferencias 

procesales entre 

corregir y excluir. 

Observación 

documental 

 

 

- Fichas 

bibliográficas  

- Ficha documental 
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 - Diferencias 

procesales entre 

subsanar y excluir. 

- Principio de 

legalidad procesal  

- La modificación 

normativa y el 

Acuerdo Plenario N.o 

04-.2010/CJ-116, 

sobre Tutela de 

Derecho. 

 

 

 

 

 

 

- Libreta de 

apuntes 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

LA EXCLUSIÓN DE 

LOS ELEMENTOS DE 

CONVICCIÓN 

DEFINICIÓN DE 

EXCLUSIÓN. 

- Efectos de la 

exclusión de 

elementos de 

convicción ilícitos.  

 

 

Observación 

documental 

- Fichas 

bibliográficas  

- Ficha documental 

- Libreta de 

apuntes 

RESOLUCIONES DE 

ÓRGANOS 

JURISDICCIONALES Y 

PETICIONES DE 

OPERADORES 

JURÍDICOS 

- Resoluciones de 

órganos 

jurisdiccionales. 

- Peticiones de 

operadores jurídicos.  

 

- Observación 

documental 

- Revisión de 

contenido 

- Análisis de 

contenido  

- Fichas 

bibliográficas 

3.2  RESOLUCIONES DE 

ÓRGANOS 

JURISDICCIONALES Y 

PETICIONES DE 

OPERADORES 

JURÍDICOS. 

- Regulación 

normativa de algunos 

países 

latinoamericanos.   

 

 

 

Observación 

documental 

- Fichas 

bibliográficas  

- Ficha documental 
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1.3. Prototipo de Instrumentos  

 

FICHA DE ENTREVISTA - TESIS 

 

Dr. (a): _______________________________________________ 

Cargo: _______________________________________________ 

 

1.- USTED CONSIDERA QUE CUANDO SE  DÉ LA EXISTENCIA DE UN 

ELEMENTO DE CONVICCIÓN ILÍCITO, A NIVEL PRELIMINAR Y 

PREPARATORIO, EL MECANISMO  ADECUADO PARA SU EXCLUSIÓN  

PUEDE SER: 

A) Requerir o peticionar nulidad del elemento de convicción ilícito 

B) Que no se puede excluir un elemento de convicción ilícito 

C) Que no se puede excluir un elemento de convicción y solo cabría no 

valorarlo para resolver los requerimientos a nivel preparatorio 

D) Se puede excluir un elemento de convicción mediante la tutela de 

derechos. 

 

2.- USTED CONSIDERA QUE EL NUEVO CÓDIGO PROCESAL DEBIÓ DE 

NORMAR UN MECANISMO ESPECÍFICO Y DIRECTO PARA LA 

EXCLUSIÓN DE LOS ELEMENTOS DE CONVICCIÓN ILÍCITOS 

A) Sí, porque aún no es claro cuál es el mecanismo adecuado. 

B) No, porque ya existe un mecanismo adecuado.  

C) No, porque los abogados de los imputados accionarían el mecanismo para 

dejar sin acervo probatorio al Ministerio Público. 

D) No es necesario, porque el título preliminar del NCPP establece que 

carecen de efecto legal las pruebas obtenidas directa o indirectamente con violación 

de los derechos fundamentales de la persona. 
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3.- USTED CONSIDERA QUE EL SOLO HECHO DE CONTENER LA 

INVESTIGACIÓN UN ELEMENTO DE CONVICCIÓN ILÍCITO PUEDE 

PRODUCIR UN IMPACTO PSICOLÓGICO EN EL JUEZ AL MOMENTO DE 

RESOLVER. 

A) Sí, porque a pesar de no poder valorarlo, puede influir en la posición del 

Juez.  

B) No, porque el Juez debe de actuar con imparcialidad. 

C)  Sí, por ello debe ser excluido del acervo probatorio a fin de no contaminar 

al Juez.  

D) Si bien puede producir un impacto psicológico en el Juez, este no puede 

valorarlo al momento de resolver. 

 

2.- Campo de verificación 

2.1 Ubicación espacial 

La exclusión de elementos de convicción ilícitos como garantía procesal de 

derechos fundamentales será analizada dentro del marco normativo de la 

Constitución Política del Perú, el nuevo Código Procesal Penal, y en las 

resoluciones de la Corte Suprema, de la de Sala Penal Nacional en el distrito 

Judicial de Lima, así como los escritos de abogados en el distrito Judicial de Ica.  

 

2.2. Ubicación Temporal  

El periodo de investigación comprende las resoluciones de Recursos de Casación 

en el año 2015, pronunciamientos emitidos en la Sala Nacional en los años de 2017 

a 2018, escritos de abogados en el distrito judicial de Ica en los años 2016 a 2018.  

 

2.3. Unidades de Estudio  

La unidad de estudio quedará constituida por la legislación peruana, doctrina y 

resoluciones sobre las variables en estudio. 

Muestra 

La muestra contiene resoluciones y pedidos de abogados sobre la ineficacia y 

exclusión de elementos de convicción ilícitos en el nuevo Código Procesal Penal. 
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La muestra se encuentra constituida por resoluciones del Primer Juzgado de 

Investigación Preparatoria Nacional, y de la Segunda Sala Nacional de Apelaciones, 

así como una resolución de Casación de la Corte Suprema de la República y escritos 

presentados por operadores jurídicos. 

 

3. Estrategia de recolección de datos  

Con la finalidad de reunir información para la presente investigación se utilizaron 

técnicas de información documental, así como la realización de entrevistas a 

Magistrados de la Sala Nacional y Fiscales del sistema especializado Nacional.  

 

3.1. Organización 

a). Coordinaciones 

Salas de la Corte Suprema 

La Sala Penal Nacional Superiores Penales 

Fiscalías Superiores Penales Nacionales 

Fiscales Superiores del Distrito Fiscal de Ica. 

 

b). Acopio de fuentes 

b.1. Fuentes primarias 

La fuentes primarias consideradas como información recabada directamente y que 

contiene información original [Bonare, Domingo (1980) Diccionario de 

Bibliotecología (2.a ed.), Buenos Aires]. En la presente investigación se aplicó 

entrevistas a expertos, entre ellos a Jueces de la Sala Nacional y Fiscales de Sala 

Nacional. Se recolectó también información de resoluciones sobre exclusión de 

elementos de convicción.  

 

b.2. Fuentes secundarias 

 Constitución Política del Perú de 1993. 

 Código Procesal Penal de 2004. 

 Código Procedimental Penal de Colombia 

 Código Procedimental Penal de Chile 

 Bibliografía nacional e internacional sobre la exclusión de la  prueba ilícita  
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 Bibliografía nacional e internacional sobre la tutela de derechos.  

 

La clasificación de bibliografía se separó en tres dimensiones: en primer lugar lo 

referido a la temática sobre los actos de convicción ilícita; segundo, a orientaciones 

y conceptos sobre las teorías y posiciones en torno a la tutela de derechos; y tercero, 

aquello que relata y analiza experiencias en otros países. 

 

3.2 Recursos 

Recursos humanos 

 

CANTIDAD 

Optante a grado de Magister     1 

Asesor         1 

Ayudantes        1 

Total        3  

 

 

3.3 Validación del instrumento 

Prueba piloto de encuestados, 5 (cinco) nuestras serán tomadas a expertos 

reconocidos juristas (opinión de experto) sobre el núcleo central de la hipótesis.   

3.4 Criterios para el manejo de resultados 

Los datos primarios de entrada y los datos secundarios serán evaluados y ordenados 

para obtener información útil, que servirá para cumplir con los objetivos 

propuestos. 
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IV. CRONOGRAMA DE EJECUCIÓN DEL PLAN DE DESARROLLO DE LA 

TESIS 

 

  

MESES 

                              ACTIVIDADES Enero Febrero Marzo Abril Mayo 

  Semanas Semanas Semanas Semanas Semanas 

  1 2 3 4 1 2 3 4 1 2 

1. Elaboración del plan de investigación. x  x x  x x  x x  x x  x      

2. Elaboración y prueba de los instrumentos.      x  x     

3. Recolección de los datos.       x  x x  x x  x  

4. Tratamiento de los datos.        x  x x  x x  x 

5. Análisis de las informaciones.         x  x x  x 

6. Contrastación de hipótesis y formulación de conclusiones.          x  x 

7. Formulación de propuesta de solución.           

8. Elaboración del informe final.      x  x x  x x  x x  x x  x 

9. Correcciones al informe final.       x  x x  x x  x x  x 

10. Presentación.           

11. Revisión de la tesis.           

12. Sustentación (**)           
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VI .- ANEXOS 

 

FICHA DE ENTREVISTA 

 

FICHA DE ENTREVISTA - TESIS 

 

Dr. (a): _______________________________________________ 

Cargo: _______________________________________________ 

 

1.- USTED CONSIDERA QUE CUANDO SE  DE LA EXISTENCIA DE UN 

ELEMENTO DE CONVICCIÓN ILÍCITO, A NIVEL PRELIMINAR Y 

PREPARATORIO EL MECANISMO  ADECUADO PARA SU EXCLUSIÓN  

PUEDE SER: 

E) Requerir o peticionar  nulidad del elemento de convicción  ilícito 

F) Que no se puede excluir un elemento de convicción ilícito 

G) Que no se puede excluir un elemento de convicción y solo cabría no 

valorarlo para resolver los requerimientos  a nivel preparatorio 

H) Se puede excluir un elemento de convicción mediante la tutela de 

derechos. 

 

2.- USTED CONSIDERA QUE EL NUEVO CÓDIGO PROCESAL DEBIÓ DE 

NORMAR UN MECANISMO ESPECÍFICO Y DIRECTO PARA LA 

EXCLUSIÓN DE LOS ELEMENTOS DE CONVICCIÓN ILÍCITOS 

E) Sí, porque aún no es claro cuál es el mecanismo adecuado 

F) No, porque ya existe un mecanismo adecuado.  

G) No, porque los abogados de los imputados accionarían el mecanismo para 

dejar sin acervo probatorio al Ministerio Público. 



 

74 

 

H) No es necesario, porque el título preliminar del NCPP establece que 

carecen de efecto legal las pruebas obtenidas directa o indirectamente con violación 

de los derechos fundamentales de la persona. 

 

3.- USTED CONSIDERA, QUE EL SOLO HECHO DE CONTENER LA 

INVESTIGACIÓN UN ELEMENTO DE CONVICCIÓN ILÍCITO PUEDO 

PRODUCIR UN IMPACTO PSICOLÓGICO EN EL JUEZ AL MOMENTO DE 

RESOLVER. 

E) Sí, porque a pesar de no poder valorarlo puede influir en la posición del 

Juez.  

F) No, porque el Juez debe de actuar con imparcialidad 

G)  Sí, por ello debe ser excluido del acervo probatorio a fin de no contaminar 

al Juez.  

H) Si bien puede producir un impacto psicológico en el Juez, pero no puede 

valorarlo al momento de resolver. 
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MATRIZ DE CONSISTENCIA 

 

 

 

PROBLEMA 

 

 

OBJETIVOS 

 

HIPÓTESIS 

 

VARIABLES 

 

INDICADORES 

 

SUBINDICADORES 

 

DISEÑO 

 

TÉCNICAS 

RECOLECCIÓN 

La inexistencia en el 

NCPP de una 

regulación expresa 

para excluir 
elementos de 

convicción que han 

sido obtenidos 
vulnerando derechos 

fundamentales de los 

imputados.   

Objetivo General. 

Determinar en qué 

medida la falta de 

mecanismos para la 
exclusión de los 

elementos de 

convicción ilícitos en la 
investigación preliminar 

y preparatoria incide en 

la utilización de la 
Tutela de Derecho y 

otros mecanismos para 

proteger derechos 
fundamentales del 

imputado. 

 

Objetivo Especificas. 

 

O.E.1. Establecer de 

qué manera los actos de 
investigación que 

vulneran derechos 

fundamentales se tornan 
en elementos de 

convicción ilícitos. 

 

O.E.2. Determinar a qué 

se debe, que los 
operadores jurídicos 

utilicen mecanismos 

procesales distintos para 
excluir elementos de 

convicción 

considerados ilícitos. 

 

DADO QUE: La 

utilización de 

elementos de 

convicción 
ilícitos, vulneraria 

derechos 

fundamentales del 
imputado.  

 

ES PROBABLE, 

que seanecesario 

incorporar 
legislativamente 

en el NCPP, un 

mecanismo 
procedimental 

específico para la 

exclusión de los 
elementos de 

convicción 

ilícitos, toda vez la 
tutela de derecho 

no contempla 

específicamente la 
exclusión de 

elementos de 

convicción 
obtenidos 

ilícitamente 

 

VARIABLE  

INDEPENDIENTE: 

a. Utilización de elementos de 

convicción ilícitos 

 

 

 

 

 

 

b. Los Derechos fundamentales 

 

 

 

 

 

VARIABLE 

DEPENDIENTE: 

 

- La exclusión de los elementos 
de convicción. 

 

a.1. Elementos de convicción ilícitos. 

 

a.2.Fundamentación de medidas 
cautelares. 

 

a.3.Vulneración de derechos 

fundamentales búsqueda de pruebas y 

restricción de derechos 

 

 

 

b.1.Derechos fundamentales y su 
vulneración. 

 

b.2Principios constitucionales del 

Proceso Penal. 

 

b.3 La tutela de derecho y sus efectos. 

-  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

a.1Actos lícitos 

a.1Actos ilícitos 

a.1 Concepto de elementos 
de convicción. 

a.2.Utilización de elementos 

de convicción. 

a.3.Las garantías procesales 

del imputado en el proceso 
penal 

 

 

b.1El debido proceso y los 

derechos fundamentales. 

b.2.Los Derechos 

Fundamentales en el nuevo 
código procesal penal.  

b.2La protección de los 

derechos fundamentales en 

el nuevo código procesal 

b.3 Los límites de la tutela 
de derecho en el nuevo 

código procesal penal 

b.3Diferencias entre corregir 

y excluir 

b.3Diferencias entre 
subsanar y excluir. 

b.3.Principio de legalidad 

procesal. 

b.3La modificación  

normativa y el Acuerdo 
Plenario Nro. 04-2010/CJ-

116  Tutela de Derecho. 

 

 

Dogmático  

- Fichas 
Bibliográficas  

- Ficha Documental 

- Libreta de apuntes 
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O.E.3.Demostrar si la 

tutela de derechos, está 
diseñada para subsanar 

o corrige los actos de 

convicción ilícitos. 

 

O.E.4. Establecer si la 
aplicación de la tutela 

cumple con el principio 

de legalidad en la 
exclusión de los 

elementos de 
convicción ilícita. 

 

O.E.5. Establecer si un 

elemento de convicción 

ilícito puede producir un 
impacto psicológico en 

el juez, al momento de 

resolver pedidos de 
operadores jurídicos. 

 

 

c. Definición de exclusión 

 

 

 

d. Resolución de órganos 

jurisdiccionales y peticiones de 
operadores jurídicos 

 

 

e. Derecho Comparado. 

 

c.1 Efectos de la exclusión 

de elementos de convicción 

 

 

d.1Resoluciones de órganos 
jurisdiccionales 

d.1Peticiones de operadores 

jurídicos. 

 

e.1Regulación normativa de 

algunos países 
latinoamericanos. 

 

 

d.1Observación 

documental  

 

d.1Revisión de 
contenido. 

 

d.1Análisis de 

contenido 

 

 

 



 

77 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

ANEXO 2 

ACUERDO PLENARIO Y RESOLUCIONES 
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