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RESUMEN
El presente trabajo plantea una propuesta de interpretacion de la regulacion de
la prueba preconstituida en el CPP2004, debido a que la norma positiva es
imprecisa en su desarrollo y la doctrina no proporciona criterios claros y
homogéneos para sobrellevar esa deficiencia legislativa. En ese contexto, se
busca establecer cual es la naturaleza juridica de la prueba preconstituida en el
CPP2004 y las condiciones que ésta debe reunir para su utilizacion por el juez
al momento de resolver alguna pretension procesal durante el proceso, al final -
en la sentencia- asi como en las demas instancias. De ahi la importancia practica
del presente trabajo. Por ello se resaltan las diversas acepciones del término
“prueba”, para hacer notar que no necesariamente cuando el legislador se refiere
a la prueba preconstituida esta haciendo referencia a “prueba” en sentido
estricto, es decir como elemento que permite afirmar la verdad de un hecho, sino
que puede adquirir diversos significados. Es a partir de su ubicacion legislativa,
su relacion con otras categorias procesales y sin abandonar los principios de
oralidad, inmediacion, contradiccion, presuncidn de inocencia y las reglas de
libre valoracion probatoria que se logra sistematizarla, distinguiéndola de otras
categorias que aparentemente pueden confundirse (como los documentos, la
prueba anticipada, las declaraciones previas o incluso la prueba material),
llegandose con ello a definirse su naturaleza dentro del CPP2004 como medio
de registro (actas) referidas a los actos de investigacion en la que se alcanza a

recabar la prueba material.
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INTRODUCCION
El art. 158 del CPP2004 sefiala que la valoracion de la prueba que

realizara el juez, debe observar las reglas de la légica, la ciencia y las maximas
de la experiencia. Esa clausula es la que nos vincula a un sistema de libre
valoracion probatoria. Contrariamente, con la regulacién del art. 425.2 del
CPP2004, se establece la coexistencia en el sistema de libre valoracion
probatoria de una “prueba preconstituida®, la cual, al menos desde el punto de
vista etimoldgico, constituiria una prueba formada antes del proceso, y denotaria
una vinculacién al sistema de prueba tasada. Sin embargo, tampoco cabe la
posibilidad de asumir preliminarmente la existencia de un sistema mixto, porque
la denominada prueba preconstituida no se encuentra plenamente definida en
nuestro codigo procesal penal; pero ademas, porque del tenor del art. 425 del
CPP2004 genera un contrasentido al hablar de una “valoracién independiente”
que puede hacer la sala superior sobre la prueba preconstituida, que en realidad
da pie a poder afirmar que no existe realmente un valor probatorio
preestablecido.

En la doctrina nacional, el tratamiento es tan variado y sin profundidad
que, como es de esperar, no hace mas que repetir lo dicho anteriormente, sin
analizar si la prueba preconstituida es realmente compatible con la regulacién
procesal actual. Lo particular es que, nuestra doctrina nacional recibe influencias
de la doctrina y jurisprudencia espafnola y, también en ese ordenamiento se
aprecia complicaciones para poder sustentar la legitimidad de la prueba
preconstituida. Esto nos lleva a asumir que no se trata propiamente de una
categoria acabada o de una definicion minimamente identificable.

En efecto, en la doctrina nacional se encuentran posiciones que la
conciben como un documento que registra actos de investigacion de caracter
material (SAN MARTIN CASTRO), otro sector como actos de investigacion que
puede ser realizados tanto en la investigacion preparatoria como en las
diligencias preliminares (NEYRA FLORES) y lo que la distingue de los otros
actos es su caracter de urgencia e irreproducibilidad (o indisponibilidad, en el
caso de TALAVERA); por lo que resultaria necesario recurrir a la prueba
preconstituida para el aseguramiento de la fuente de prueba. Otro sector de la

doctrina, asume una posicion mas restringida en la realizacion de la prueba



preconstituida circunscribiendo la realizacion de ella en la etapa inicial de la
investigacion pre procesal, con caracteristicas también de urgencia e
irrepetibilidad (ARANA ANGULO y UGAZ ZEGARRA), precisando que estos
actos solo pueden realizarse sobre pruebas materiales y diligencias relacionadas
a ellas; y que finalmente su actuacion se reduce a la lectura de las actas de cada
diligencia. Y finalmente, una cuarta linea doctrinal sobre el tema la encontramos
en CHOCANO NUNEZ, quien rechaza la utilizacién de la locucién prueba
preconstituida porque es polisémica, ya que es muy usada en el Derecho
Procesal con distintos significados, algunos de los cuales coinciden con el de
prueba anticipada. Resulta claro que en la doctrina no hay una posicién pacifica
que nos encamine a definir la naturaleza de la prueba preconstituida.

Lo que nos deja la doctrina procesal, al menos desde el ambito del
derecho procesal penal, es la vinculacion de la prueba preconstituida a los actos
de investigacion, siendo que en determinadas circunstancias (urgencia e
irrepetibilidad), se recurre a ella para asegurar fuente material (la denominada
prueba material) lo que imposibilita que las partes, normalmente, puedan estar
presentes en esas diligencias, con lo que se podria poner en crisis los principios
basicos para la actividad probatoria, como la inmediacion, la contradiccion, la
concentracion, e incluso la oralidad, si es que no se cuenta con un mecanismo
de control previo al juicio sobre ellos, pues si se tiene en cuenta que esos actos
son documentados, ello es lo que impide que la informacién llegue de viva voz
del érgano de prueba, restringiéndose por ende la posibilidad de ser examinado
por las partes y el juez en el juicio y la mera lectura resultaria insuficiente para
sustentar su fiabilidad.

La Corte Suprema de Justicia de la Republica ha abordado en tres
acuerdos plenarios lo relativo a actuaciones vinculadas a los actos urgentes e
irrepetibles de aseguramiento de las fuentes de prueba, caracteristicas que la
doctrina nacional utiliza para distinguir y legitimar a la prueba preconstituida. Asi
tenemos el Acuerdo Plenario 5-2010/CJ-116 (Incautacion), Acuerdo Plenario
Extraordinario 2-2012/CJ-116 (Audiencia de tutela de derecho e imputacién
suficiente) y Acuerdo Plenario 6-2012/CJ-116 (Cadena de custodia). Lo que
llama la atencion de estos acuerdos plenarios es que practicamente prescinden
de la confirmatoria de la incautacion como requisito para controlar la ejecucidn

de los actos de incautacién, lo que dejaria a salvo que la prueba material pueda



ser admitida la actuacion para ser valorada en el juicio oral, cuando la
acreditacion de ésta se realiza a través de un testigo o perito. En esa misma
linea, se admite la actuaciéon de prueba material pese a la ruptura de la cadena
de custodia, bajo el criterio que, aun con dicha ruptura, no resulta la exclusién
del material probatorio, porque los vicios que se denunciaren pueden ser
subsanados a través de una valoracioén alternativa. Siendo asi, ya no queda nada
de las reglas procesales de control de los actos de investigacion urgente e
irrepetible, sin ningun otro criterio mas que el de la efectividad para sancionar
por encima de las garantias procesales y convirtiendo el proceso en un lugar de
mero tramite para sancionar, dejando de lado su caracter instrumental de
proteccion de garantias.

Echando vista a la legislacion extra procesal, encontramos una
denominada “prueba preconstituida” en el art. 15. f) de la Ley N° 27785, Ley
Organica del Sistema Nacional de Control y de la Contraloria General de la
Republica, que menciona que los informes de las Oficinas de Control constituyen
prueba preconstituida para el inicio de las acciones administrativas y/o legales
que sean recomendadas en dichos informes, por ende también de las acciones
penales. Sin embargo, esta “prueba preconstituida” no es tal, por ningun motivo.
Sobre estos informes se ha pronunciado la Corte Suprema, a la luz del anterior
CPP1940, sefalado que por el sistema probatorio al que se encuentra sujeto el
informe de control, no puede ser entendida como prueba plena, sino que tiene
que ser valorado y corroborado con otros elementos en forma conjunta. Aqui la
Corte Suprema tampoco nos ayuda mucho a entender la prueba preconstituida
pues, partiendo del razonamiento del Tribunal Supremo, si en la actualidad se
tiene como el concepto predominante en materia probatoria a la prueba
indiciaria, resulta un contrasentido hacer referencia a la posibilidad de encontrar
la prueba “plena” en nuestro ordenamiento. Esta aparente ligereza de la Corte
Suprema genera una grave confusion de conceptos. En efecto, esa
interpretacion abre la puerta a entender que la prueba preconstituida no es plena,
sino una “prueba plena” a medias. Por ello nos preguntamos si es que pueden
existir pruebas a medias, sobre todo cuando la prueba debe ser la que lleva a
afirmar la existencia de un hecho. Finalmente, esos informes distan mucho de

ser actos urgentes e inaplazables, ya que responden a una planificacion y su
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resultado surge de las interpretaciones del autor o autores, en un procedimiento
administrativo especial.

Sobre los informes de control, finalmente, el legislador no tuvo mejor idea
que precisar en la norma procesal penal una regulacién particular, sin modificar
el referido texto del art. 15. f) de la Ley N° 27785, Ley Organica del Sistema
Nacional de Control y de la Contraloria General de la Republica, es asi que,
mediante la Ley N° 30214 se agregé al CPP2004 el articulo 201-A, cuyo texto
incluye a los informes técnicos elaborados por la Contraloria General de la
Republica dentro de los medios de prueba especiales con caracter de pericia
institucional. Entonces nos preguntamos, qué similitud tienen esos los informes
de control con los actos urgentes e irrepetibles. La respuesta es obvia: mas que
el membrete de prueba preconstituida no hay otra cosa con la que los asemeje.
Ello no hace mas que coadyuvar a la confusion que se ha generado sobre la
naturaleza de la prueba preconstituida, su formacién, su postulacién, admision,
actuacion y valoracion.

En definitiva, nos encontramos frente a una situacién problematicas para
poder identificar la naturaleza juridica de la prueba preconstituida, asi como para
saber cual es la acepcidn de “prueba” que subyace a su definicién, a fin de poder
deducir las reglas que permitan su sistematizacion, evitando confundirla con
otras categorias (medio, actividad o resultado) lo que, a su vez, permitiria
vislumbrar , a partir de ella, su naturaleza juridica para poder establecer criterios
claros sobre su utilizacion dentro del proceso. La presente investigacion no solo
tiene la aspiracion de trascender en la comunidad académica sino también que
sirva para los operadores del derecho a fin de contribuir en la aclaracion de esta

cuestion carente de desarrollo en nuestro medio.
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CAPITULO I:
ACEPCION DE LA PRUEBA Y LA PRUEBA PRECONSTITUIDA

SUMARIO: |.- Introduccién: 1.- La prueba preconstituida como medio. 2.- La prueba
preconstituida como acto de investigacion. 3.- La prueba preconstituida como fuente de
prueba. 4.- La prueba preconstituida en el proceso civil. Il.- Delimitacién del sentido de
la prueba: 1. Acepciones de la prueba. 2.- Dinamica de la formacién de los hechos. a)
Actos de investigacion y actos de prueba. b) Fuente de prueba. c) Medio de prueba. d)
Prueba. e) Relacién de prueba y verdad. Il. La prueba preconstituida de acuerdo a las

acepciones de prueba.

l.- Introduccién

En este capitulo se analizan diversas posturas sobre la prueba
preconstituida, que se presentan en la doctrina de forma independiente, es decir,
sin tener entre ellas alguna vinculacion o evolucion conjunta o progresiva.
Resulta importante analizarlas por la diversidad de formas que la prueba
preconstituida adquiere en el analisis tedrico.

1. La prueba preconstituida como medio

El primer antecedente de la prueba preconstituida lo encontramos en la
obra de BENTHAM, titulada “Tratado de Prueba Judicial”, publicado en el afo
1823, quien por cierto es el que acufa el término “preconstituida”. La obra de
BENTHAM data de una época en la que los nuevos paradigmas de la llustracion
que motivaron la Revolucion Francesa de 1789 habian sido acogidos, y sirvid
para dar a luz al Code d’Instruction Criminalle francés de 1808". En los inicios, el
sistema de libre valoracion, a través de la intima conviccidon, representaba
amplios margenes de discrecionalidad para el legislador, que tendia a la
arbitrariedad, pero BENTHAM pretende establecer un sistema racional en el
ambito probatorio, que exija el cumplimiento de las formalidades sin que ello
restrinja el fin de la norma sustantivaZ.

En cuanto al tratamiento de la prueba, para BENTHAM, significaba: “un

hecho supuestamente verdadero que se presume debe servir de motivo de

1 MIRANDA ESTRAMPES, Manuel. La valoracién de la prueba a la luz del Nuevo Cédigo Procesal Penal
Peruano de 2004, pag. 4-5, En:
http://www.incipp.org.pe/media/uploads/documentos/mirandaestampres.pdf. Consulta realizada el
24.03.2016.

2 Vid. BENTHAM, Jeremias. Tratado de las Pruebas Judiciales. Buenos Aires, EJEA, 1971, pags.12-13.
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credibilidad sobre la existencia o inexistencia de otro hecho™. Entiéndase que,
en realidad, el primer hecho no es mas que datos o informacién aceptada como
cierta que sustenta el hecho que se quiere probar para la aplicacion de la norma
juridica. De tal forma que, para BENTHAM, el juez realiza la verificacion de estos
dos hechos, para poder aplicar la consecuencia juridica de la norma®. Sin
embargo, pese a tan novedosa concepcion de prueba, al definir la prueba
preconstituida, el autor sefala que esta categoria, realmente no se trata en
estricto de una prueba, porque ella — la prueba- tiene una entidad suficiente para
acreditar o probar los hechos que se discuten en el proceso®, en cambio la
prueba preconstituida todavia no. Para BENTHAM, su propuesta sobre la prueba
preconstituida es que ésta no alcanzaba a ser un medio de prueba, debido a que,
luego de la revision judicial, ella solo podria probar que algo puede ser bueno o
malo, completo o incompleto®.

Por ello, cuando BENTHAM hace la clasificacion de “diversas especies de
prueba” y dentro de ellos a la prueba preconstituida, en realidad se estaba
refiriendo a una clasificacion de medios de prueba’. Pero, dentro de todas las
clasificaciones realizada, solamente hay dos clases de (medios de) pruebas, que
son las importantes, las pruebas directas, dentro de las que se encontraban el
testimonio oral de un testigo presencial y la prueba preconstituida; y, en segundo
lugar, las pruebas indirectas, dentro de las cuales se encontraban las pruebas
reales y circunstanciales, y pruebas no originarias®. Ello nos permite identificar
que la prueba preconstituida, en la posicién del autor inglés, esta diferenciada de
la declaracion escrita de testigos ademas, como puede servir para proporcionar
hechos principales, y que estara investida de una superioridad con respecto a

otros medios de pruebas.

3 BENTHAM, Jeremias. Tratado de las Pruebas Judiciales. Buenos Aires, EJEA, 1971, pag. 21.

4 BENTHAM, Jeremias. Tratado de las Pruebas Judiciales. Buenos Aires, EJEA, 1971, pag. 21.

SBENTHAM, Jeremias. Tratado de las Pruebas Judiciales. Buenos Aires, EJEA, 1971, pag. 21.

6 Vid, BENTHAM, Jeremias. Tratado de las Pruebas Judiciales. Buenos Aires, EJEA, 1971, pag.30: “Esa
palabra — la prueba- tiene algo de engafiador; parece que la cosa llamada asi tiene fuerza suficiente para
determinar el convencimiento. Sin embargo, no se debe entender por tal sino como medio de que puede
ser bueno o malo, completo o incompleto”. En el autor medio se encuentra con cursiva y la negrita en
nuestra.

7 BENTHAM, Jeremias. Tratado de las Pruebas Judiciales. Buenos Aires, EJEA, 1971, pag.32.

8 BENTHAM, Jeremias. Tratado de las Pruebas Judiciales. Buenos Aires, EJEA, 1971, pag.32.
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De acuerdo a BENTHAM, la utilidad de la prueba preconstituida radicaba
en que “ha sido hech[a] con arreglo a ciertas formas legales para ser empleada
eventualmente con el caracter de prueba juridica™. Ademas que “la ley ha
ordenado su creacion y su conservacion con anterioridad a la existencia de un
derecho o de una obligacion hasta el punto de que la exhibicion de esa prueba
sera necesaria para el mantenimiento de ese derecho o de esa obligacién™°, es
decir, se trataba de un medio de prueba tipico. BENTHAM explicaba que, ‘la
mayor utilidad de la prueba preconstituida no esta en poner fin al proceso sino
en prevenirlo™’, es decir que se trata de un medio de prueba formado fuera del
proceso. Aun de establecerse esas reglas no se establecia reglas rigidas sobre
el resultado del medio, con lo que mantenia latente la discrecionalidad del
juzgador, pero ademas, que el concepto de esta prueba preconstituida no tenia
una vinculacion inmediata con el concepto de verdad.

BENTHAM sefalaba que entre los objetos a los que se podia aplicar la
prueba preconstituida se encontraban: 1) los hechos que ofrecen una
presentacion legal: nacimiento, muerte, matrimonio, etc.; 2) los contratos; 3) los
actos judiciales; 4) los actos de administracion; 5) los actos legislativos; 6) los
atestados sobre un hecho que acaba de pasar y que son redactados
inmediatamente; y, 7) el registro de las copias’?. De los cuales, la restriccion legal
es que no podria haber otros mas que tengan esa categoria. Su conservacion
se realiza en diversas instituciones administrativas, legislativas o judiciales’,
pudiendo requerir de ellas cuando en el proceso sea necesario. Lo cual servia
para establecer un cierto nivel de credibilidad sobre el medio.

Otro aspecto importante dentro del planteamiento de la prueba
preconstituida de BENTHAM es que en su trabajo no hace la objecién de la
prueba preconstituida sea compatible solamente para un tipo de proceso, por lo
tanto, podemos deducir que no habria objecidén de su aplicacién en el proceso
penal.

Por lo tanto, a manera de conclusion, podemos decir que se trataba de un

medio documental tipico preprocesal, que se realizada bajo ciertos requisitos y

9 BENTHAM, Jeremias. Tratado de las Pruebas Judiciales. Buenos Aires, EJEA, 1971, pag. 34.

10 BENTHAM, Jeremias. Tratado de las Pruebas Judiciales. Buenos Aires, EJEA, 1971, pig.234.
11 BENTHAM, Jeremias. Tratado de las Pruebas Judiciales. Buenos Aires, EJEA, 1971, p4g.235.
12 BENTHAM, Jeremias. Tratado de las Pruebas Judiciales. Buenos Aires, EJEA, 1971, pag. 240.
13 BENTHAM, Jeremias. Tratado de las Pruebas Judiciales. Buenos Aires, EJEA, 1971, pag. 251.
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se encontraba libre de cualquier finalidad que tendiera al proceso, pero aun asi
resulta util para el mismo. Si bien es cierto, en el planeamiento de BENTHAM la
prueba preconstituida no resultaba ser lo que permitia probar inmediatamente un
hecho, permitia el convencimiento del juez sobre los hechos. Recordemos que
BENTHAM, ademas de desarrollar su teoria en el sistema anglosajon
consideraba que probar es un arte’4. De ahi la explicacion del por qué BENTHAM
no habla propiamente de la prueba en relacion con la verdad sino solamente de
motivos de credibilidad sobre la existencia del hecho. Por tanto, mediante la
prueba preconstituida, BENTHAM tampoco pretende establecer una
epistemologia racional enfocada a la verdad de los hechos, sino simplemente,
de proveer de elementos a la decision que la hagan creible y de acuerdo a ello
mostrar cierta racionalidad en la decision.

2. La prueba preconstituida como acto de investigacion

El segundo antecedente que hemos encontrado sobre la prueba
preconstituida, es la jurisprudencia del TCE, la cual permitié la utilizacion de
actos de investigacion para sustentar una sentencia condenatoria.

Cabe indicar que antes de surgir este criterio jurisprudencia la prueba
preconstituida no se encontraba definida legalmente’. Explica MIRANDA
ESTRAMPES, que inicialmente regia el mandato de que las diligencias
sumariales no tenga ningun valor probatorio, sino que tal valor era reconocido en
las pruebas practicadas en el juicio oral, conforme se desprendia del art. 741 de
la LEC1882, cuando encuentra los aspectos que permitian expedir la decision
judicial: “el Tribunal, apreciando, segun su consciencia las pruebas practicadas
en el juicio, las razones expuestas por la acusacion y la defensa y lo manifestado
en esta Ley”®. La inclusion de la practica de la prueba en juicio era entendida
pues como la exigencia de la realizacion de la declaracién de la victima del delito,
testigos de referencia y la declaracion de los coimputados'’, quedando proscrito
que las diligencias de la investigacion sean consideradas en la sentencia

14Vid BENTHAM, Jeremias. Tratado de las Pruebas Judiciales. Buenos Aires, EJEA, 1971, pag. 22.

15 ASENCIO MELLADO, José Maria. Manual de Derecho Procesal Penal. Valencia, Tirant lo Blanch, 6ta.
edicion, 2012, pag. 280.

16 MIRANDA ESTRAMPES, Manuel. La minima actividad probatoria en el proceso penal, Barcelona, J.M.
Bosch. 1997, pag. 267.

7 MIRANDA ESTRAMPES, Manuel. La minima actividad probatoria en el proceso penal, Barcelona, J.M.
Bosch. 1997, pag. 176 y ss.
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condenatoria. De esa forma, resultaba coherente que se sustente un concepto
de prueba como actividad, que era el que asumia gran parte de la doctrina
espafola’®,

Sumado a ello, el sistema de valoracion vigente en ese momento en el
proceso penal espafol era el de la intima conviccion, segun el cual el juez
contaba con amplios margenes de discrecionalidad para valorar en conjunto todo
lo actuado en el juicio'®, sin embargo no existia la obligacion de motivar la parte
factica de su resolucién, lo que limitaba ampliamente el control de los
fundamentos facticos de la sentencia, y por ende, la informacién proveniente de
la investigacion a través de las actas de las diligencias dejaban siempre un cierto
tufillo de arbitrariedad?.

Ese criterio lo mantuvo el TCE, como lo sefala ASENCIO MELLADO
hasta la STCE 31/1981, de 28 de julio, pero luego en sentencias posteriores vario
ese criterio, al punto de aceptar “la no absolutividad del principio de produccion
de pruebas en el juicio oral?'. Agrega MIRANDA ESTRAMPES, que resultaba
confuso su tratamiento, pues por un lado se encontraba el criterio ya anotada del
TCE y de otro lado, el TSE entendia a la prueba preconstituida “como una de las
excepciones al principio general de produccion de prueba en el juicio™?. En

algunos casos la prueba preconstituida es confundida con la prueba anticipada?®?,

18 \Vid. ARMENTA DEU, Teresa. Lecciones de Derecho Procesal Penal. Madrid, Marcial Pons, 2003, pag.
253: “La prueba en el proceso penal es aquella actividad encaminada a procurar la conviccion del Juez
sobre los hechos afirmado por las partes en sus escritos de calificacion”; vid. MIRANDA ESTRAMPES,
Manuel. La minima actividad probatoria en el proceso penal, Barcelona, J.M. Bosch. 1997, pag. 29: concibe
a la prueba como “una actividad de verificacidon de la exactitud de las afirmaciones realizadas por las
distintas partes”;

1% Mal entendida como amplia libertad del juez, vid. MIRANDA ESTRAMPES, Miguel. La valoracién de la
prueba a la luz del Nuevo Cdédigo Procesal Penal peruano de 2004, en:
http://www.incipp.org.pe/media/uploads/documentos/mirandaestampres.pdf, pag. 4 y ss. Consultado el
10.11.2015. El autor explica aun este sistema pretendid superar la arbitrariedad que representada el
sistema de la prueba tasada, la intima conviccidn se encontraba “vacia de racionalidad”, con ausencia de
motivacion y control por parte de las instancias superiores de lo que el juez resolvia.

201 0ZANO-HIGUERO PINTO, Manuel. La lectura de los folios sumariales en el juicio oral (una aproximacién
al art. 730 LECrim en clave garantista), en: Libro Homenaje a Luis Rojo Ajuria: Escritos juridico, Santander,
Servicios de Publicaciones de la Universidad de Cantabria, 2002, p4dg.959-982.

21 ASENCIO MELLADO, José Maria. La prueba prohibida y prueba preconstituida. Lima, INPECCP, 2008,
pag. 253.

22 MIRANDA ESTRAMPES, Manuel. La minima actividad probatoria en el proceso penal, Barcelona, J.M.
Bosch. 1997, pag. 322.

23 MIRANDA ESTRAMPES, Manuel. La minima actividad probatoria en el proceso penal, Barcelona, J.M.
Bosch. 1997, pdg. 322.
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en otros se “identifica con las diligencias sumariales de imposibilidad o muy dificil
reproduccion’*, y en otros se la entiende “como mecanismo para conceder
eficacia probatoria a las diligencias policiales y sumariales, que no constituyen
actos de prueba, permitiendo que el Tribunal pueda formar su conviccion en base
a las mismas™®. De tal forma que el ambiente descrito no propiciaba definir a
partir de todas estas definiciones tan variadas de la prueba preconstituida.

El fundamento legitimador que se pretendié dar en ese momento para la
utilizacién de la informacion obtenida en esos actos de investigacion fue que el
recurso a la prueba preconstituida se encontraba justificado porque “estando
sujeto también el proceso penal al principio de busqueda de la verdad material,
es preciso aseqgurar la busqueda de la verdad material, que no sé [sic] pierdan
datos o elementos de conviccion8. Esto resultaba un fundamento valido,
compatible con una epistemologia racional destinada a la obtencion de la verdad,
pero no suficiente. Si lo que se buscaba era obtener datos o elementos de
conviccién producto de la investigacién, no consideramos que darle el valor
probatorio era la decisidn mas correcta. El resultado de la investigacion no puede
por si estar legitimado, sino que debe ser investido de algunas otras condiciones.
Asi, la urgencia o la irrepetibilidad de los actos de investigacién a mi juicio no son
elementos legitimadores, porque ellos estan referidos al acto mismo, en cambio,
su legitimacion debe estar orientada a garantizar la calidad de la informacion, en
cuanto a la verificabilidad de los hechos y la garantia de contradiccion.

El TCE exigia que en la realizacion de esos actos se cumpliera con las
garantias que se tiene en el juicio oral, es decir, intervencion judicial, en lo
posible, o alguna autoridad autorizada; la lectura representaba una especial
actuacién del acta que se elaboré en la diligencia de investigacion?’; requisitos
que materialmente no podrian garantizarse para todos los actos de investigacion,
pues algunos de ellos se realizan sin la intervencién judicial, debido a la

naturaleza urgente e inaplazable del acto. Por tanto, el principal problema era

24 MIRANDA ESTRAMPES, Manuel. La minima actividad probatoria en el proceso penal, Barcelona, J.M.
Bosch. 1997, pag. 322.

25 MIRANDA ESTRAMPES, Manuel. La minima actividad probatoria en el proceso penal, Barcelona, J.M.
Bosch. 1997, pag. 323

26 ASENCIO MELLADO, José Maria. La prueba prohibida y prueba preconstituida Lima, INPECCP, 2008, pag.
254, citando a la STC 137/1988, de 7 de julio.

27 ASENCIO MELLADO, José Maria. La prueba prohibida y prueba preconstituida Lima, INPECCP, 2008, pag.
257.
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que esos requisitos no se cumplian en todos los casos, principalmente en la que
se denominada prueba preconstituida, por la no participacion de la Fiscalia, sino
de la policia, e incluso sin defensa. Ante ello, CORDON MORENO intenta dar
una solucion del criterio del TCE y plantea que la contradiccion podria realizarse
en un momento posterior, en audiencias habilitadas por el juez, a la falencia, sin
necesidad de que el legislador no lo contemplase?®. De esa forma se equiparan
en la prueba preconstituida las condiciones de verificacion que regian respecto
de la prueba anticipada. Bajo este razonamiento entonces, la actuacion de la
prueba preconstituida debe hacerse bajo las reglas del juicio oral, es decir, en un
examen contradictorio. Ahora bien, segun nuestro punto de vista, esto solo seria
aplicable para las declaraciones personales, pero no para otros actos urgentes
e inaplazables realizados por la Fiscalia o la Policia pues en esos casos se
tendria que realizar sobre el 6érgano de prueba que elaboré el acta. s Cabe algun
otro mecanismo que permita controlar esos actos de investigacion, en forma
objetiva? Conforme venimos analizando la solucién no esta en investir con un
contradictorio como el del escenario del juicio a la prueba preconstituida, porque
tal posibilidad de contradiccion no es posible en los actos urgentes e irrepetibles
resultaria complicado. Lo que debe controlarse es la correspondencia de los
hechos que sucedieron con lo que se dice las actas, y ello solamente puede
lograrse si la informacion es lo suficientemente abundante para permitir su
verificacion, es decir, las actas deben describir en forma clara y concreta la
informacion de la realizaciéon de la diligencia de investigacion. Aun asi, las
limitaciones del medio escrito con respecto al medio hablado son considerables,
ya que este ultimo permite hacer aclaraciones, precisiones, lo que no ocurre con
los medios escritos, es por ello que la utilizacién de este ultimo debe de ser un
supuesto excepcional.

Por otro lado, en el criterio adoptado por el TCE, que venimos analizando,
no queda claro lo que implica el valor probatorio, es decir si es que el resultado
de esos actos conlleva la afirmacion como probado de un hecho o no, por el solo
hecho de haber sido elaborado por los efectivos policiales, dandole la

connotacion de documento publico. Al respecto, ASENCIO MELLADO explica

28 CORDON MORENO, Faustino. Las garantias constitucionales del proceso penal. Segunda Edicién,
Navarra, Aranzadi S.A., 2002, pag. 154.
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que se pretendio resolver el tema probatorio bajo una doble via, la calificacion
de los actos de investigacion como documentos, sustentados en el art. 726y 730
de la LEC1882, y la exacerbacion del principio de libre valoracion de la prueba®®.
En similar sentido, MIRANDA ESTRAMPES explica que la eficacia probatoria le
otorga a la prueba preconstituida la “condicién de material probatorio valorable
por el Tribunal sentenciador®’, es decir, la sola lectura del acta en juicio no
resultaba suficiente para que el juez alcance la conviccidén sobre los hechos que
contiene la prueba preconstituida. Por tanto, el resultado del acto de
investigacién plasmado en las actas solamente servia como un elemento a
valorar, pero no para afirmar la probanza de un hecho, vinculandose entonces el
concepto de prueba con los elementos probatorios sujetos de valoracion.

De las sentencias emitidas por el TCE, explica ROSAS YATACO, se ha
podido sistematizar cuatro requisitos fundamentales, aplicables tanto para la
denominada prueba anticipada como en la prueba preconstituida®', que son los
siguientes:

i) Material: que debe versar sobre hechos que, por su fugacidad,
no pueden ser reproducidos en el dia de la celebracion del juicio oral.
Sobre este requisito, se pronunciaron las sentencias 137/1998,
154/1990, 41/1991, 303/1993, 323/1993, 79/1994, 36/1995 y 51/1995.

ii) Subjetivo: que sean realizadas por la unica autoridad dotada de
la suficiente independencia para generar actos de prueba, el cual es
el Juez; todo ello sin perjuicio de que, por especiales razones de
urgencia, también esté habilitado la policia judicial. Sobre este
requisito, las que se pronunciaron fueron las sentencias 107/1983,
201/1989, 138/1992 y 303/1993.

iii) Objetivo: Es necesario que se garantice la contradiccion.
Siempre que sea factible, se ha de permitir a la defensa que

comparezca en la ejecucion de dicha prueba sumarial, a fin de que

29\/id. ASENCIO MELLADO, José Marfa. La prueba prohibida y prueba preconstituida. Lima, INPECCP, 2008,
pag. 249.

30 MIRANDA ESTRAMPES, Manuel. La minima actividad probatoria en el proceso penal, Barcelona, J.M.
Bosch. 1997, pag. 425.

31 ROSAS YATACO, Jorge. Tratado de Derecho Procesal Penal. Vol. Il. Lima, Pacifico Editores, 2013, pag.
893 y ss. De la misma forma lo describe CORDON MORENO, Faustino. Las garantias constitucionales del
proceso penal. Segunda Edicidn, Navarra, Editorial Aranzadi S.A., 2002, pag. 154.
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pueda interrogar al testigo o preguntar al perito infungible. Sobre este
requisito, se pronuncia la sentencia 303/1993.

iv) Formal: en la ejecucion de la prueba sumarial se debe seguir el
mismo procedimiento del juicio oral, esto es, el de la cross
examination; por otro lado, debe ser introducida mediante la “lectura
de documento”, es decir, la lectura del acta que reproduce la
diligencia. Sobre este requisito se pronunciaron las sentencias
25/1988, 60/1988, 51/1990, 140/1991 y 200/1996.

Pero la sistematizacion de las STCE no disipa la confusion existente entre
prueba anticipada y la prueba preconstituida. Como se sabe, la prueba
anticipada tiene su fundamento en el art. 777.2 como excepcion del art. 741 de
la LEC1882, mientras que la prueba preconstituida tiene su origen en la
jurisprudencia®?. El TCE pretendio incluir en esta nueva figura todo aquello que
no se habia contemplado en la prueba anticipada lo cual equipara materialmente
ambas figuras, de ahi la confusion. Al respecto, ASENCIO MELLADO interpreta
que la diferencia entre ambas, aunque no lo diga la ley, esta en que “los actos
materiales y objetivos constituyen prueba preconstituida, la prueba anticipada ha
de limitarse a los testigos, coinculpados, que deben ser interrogados
anticipadamente si se prevé la imposibilidad de hacerlo posteriormente por
cualquier motivo™3. La interpretacién planteada resulta atil para esa
diferenciacion entre ambas categorias, pero también hay que tener en cuenta
que no es algo definitivo, puesto que ello dependera de la regulacion concreta
en cada legislacion.

Finalmente, en cuanto a la valoracion de las actas de investigacion leidas,
mas que responder a un criterio epistemoldgico, su valoracion se justificaba en
un criterio politico criminal, para aparentar cierta garantia procesal, sin tener en
cuenta la busqueda de la verdad, ya que, para esto, lo mas idoneo era la
concurrencia del 6rgano de prueba al juicio. La urgencia e irrepetibilidad se
referia a la ejecucion del acto, no a la presencia del érgano de prueba en juicio,

por tanto, en un momento posterior podria el 6rgano de prueba ser examinado.

32 ASENCIO MELLADO, José Maria. Manual de Derecho Procesal Penal. 6ta. edicidn, Valencia, Tirant lo
Blanch, 2012, pag. 280.
33 ASENCIO MELLADO, José Maria. Manual de Derecho Procesal Penal. Valencia, Tirant lo Blanch, 6ta.
edicién, 2012, pag. 282.
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La mera lectura del acta, sin la concurrencia del 6érgano de prueba, impide que
se pueda ejercer el derecho a interrogar y a conocer con detalle la ejecucion de
la diligencia objeto de la prueba preconstituida, por tanto, no se puede aceptar
que las actas de esas diligencias urgentes e irrepetibles resultan fiables sin mas.
Tampoco es posible valorarlas si es que previamente no se ha verificado su
fiabilidad. Desde nuestra perspectiva si no es examinado el 6rgano de prueba
que elaboro el acta, ella carecera de la fiabilidad que se requiere para poder
valorarla y analizar si puede lograr a probar algo. Solo de esa forma se consigue
un sistema procesal que busque la verdad de los hechos.

Por lo expuesto, la naturaleza de la prueba preconstituida en este
esquema es un acto de investigacion realizado en forma urgente e irrepetible,
que ha sido debidamente documentada y, por tanto, se equipara el documento
con la informacion, es decir, la forma y contenido; y cuyo valor probatorio se
determina de acuerdo a la valoracion probatoria, no antes.

3. La prueba preconstituida como fuente de prueba

El tercer antecedente lo encontramos en la doctrina de GUZMAN FLUJA,
quien interpretando la sistematica formada respecto a la anticipacién y
preconstitucion de las pruebas en el proceso penal, plantea un nuevo concepto:
la preconstitucion de las fuentes de prueba, entendiendo estas como datos,
elementos o instrumentos.

En el interin del desarrollo jurisprudencial del TCE y del TSE, se comenzo
a construir, sobre la base de una interpretaciéon del art. 741 de la LEC1882, el
sistema de valoracion con criterios de razonabilidad34, que implica que el juez
debe sustentar la verificacion de los hechos, explicando los elementos que ha
tomado en cuenta para dar por probado un hecho.

En ese contexto, GUZMAN FLUJA plantea que no se puede aceptar la

existencia de prueba en los actos de investigacién. El propone que el término

34 MIRANDA ESTRAMPES, Manuel. La minima actividad probatoria en el proceso penal, Barcelona, J.M.
Bosch. 1997, pag. 161 y ss; el autor cita la Sentencia de la Sala 2da. del TSE de 15 de diciembre de 1981
“fijando en definitiva los hechos probados segun su conciencia —articulo 741 dela Ley de Enjuiciamiento-,
es decir, atendiéndose no a principios de prueba legal o tasada sino a las reglas del criterio racional (vid.
Articulo 717 de la Ley), pues aquella expresion mds que a una operacion intima o secreta se estd refiriendo
a una operacion regida por la Iégica, con rechazo ara todo lo que no se pase de ser mera impresion,
sospecha o conjetura....”; en ese mismo sentido se encuentra la sentencia del Tribunal Supremo de 18 de
setiembre de 1990y del 6 de abril de 1990.
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mas apropiado es ‘preconstitucion de las fuentes de prueba™?®. Con ello se
reconoce que en los actos de investigacion no existe prueba sino que ello se
encuentra en una fase posterior, cuando se corrobore con otros elementos o
fuentes.

Sin embargo, tampoco podemos compartir la tesis de GUZMAN FLUJA
pues este autor parte de afirmar que: “la preconstitucion de una prueba viene
referida a la fuente de la prueba y no del medio de prueba, y cuando se habla de
prueba preconstituida automaticamente hay que pensar en la fuente de la prueba
y caer en la cuenta de que toda fuente es preexistente al proceso™®. Para
GUZMAN FLUJA fuente es “el dato, la informacién, el elemento relevante para
poder verificar la existencia de un hecho (correctamente la veracidad de la
afirmacion sobre la existencia de un hecho) [...] y que se lleva al juicio oral a
través de los llamados medio de prueba™’. Sin embargo, esa posicion no es
consistente, porque luego se ve obligado a darle un sentido dual, al concepto de
fuente ya que no solamente estaria referido a datos informacién o elementos,
sino que también a la persona u objetos inanimados, huellas, vestigios,
instrumentos y el cuerpo del delito®. Con ello se pierde de vista el real sentido
del término fuente, que en derecho se utiliza para hacer referencia
metaféricamente al principio u origen algo®°. De esa forma, el autor confunde los
elementos de prueba, es decir, la informacion sobre los hechos, con el objeto
material del delito. Si se parte de la premisa de que las fuentes son “datos,

informacion o elementos relevantes”, se pierde contacto con la realidad porque

35 GUZMAN FLUJA, Vicente C. Anticipacién y preconstitucién de la prueba en el proceso penal. Valencia,
Tirant Lo Blanch, 2006, pag. 292.

36 GUZMAN FLUJA, Vicente C. Anticipacidn y preconstitucién de la prueba en el proceso penal. Valencia,
Tirant Lo Blanch, 2006, pag. 57.

37 Vid. GUZMAN FLUJA, Vicente C. Anticipacién y preconstitucién de la prueba en el proceso penal.
Valencia, Tirant Lo Blanch, 2006, pag. 58.

38 GUZMAN FLUJA, Vicente C. Anticipacidn y preconstitucién de la prueba en el proceso penal. Valencia,
Tirant Lo Blanch, 2006, pag. 58: “el dato, la informacidn, el elemento relevante para poder verificar la
existencia de un hecho (...) es fuente de prueba. Esta fuente de prueba se lleva al juicio oral a través de
los llamados medios de prueba (...) es recurrente el ejemplo segun el cual el testigo es la fuente y la
declaracidn testifical en el juicio es el medio de prueba”; pag. 92: “En el primer caso, la fuente de prueba
serd el conocimiento que pueda aportar una persona fisica a través de su declaracién o interrogatorio,
fundamentalmente los testigos, pero también los peritos cuando acuden a exponer o ser interrogados
sobre su informe o dictamen, y, con las debidas precauciones el propio imputado, o los imputados. En el
segundo caso, la fuente de prueba es un objeto inanimado, huellas, vestigios, instrumentos, el propio
cuerpo del delito (...)”

39 Vid. ALZAMORA VALDEZ, Mario. Introduccién a la Ciencia del Derecho. 10ma. ed., Lima, Eddili, 1987,
pag. 233.
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los datos, informacion o elementos son producto de la apreciacion e
interpretacion, sin que realmente garanticen su materialidad, porque son
producto de la razdén. Los datos, informacién o elementos emanan del objeto
material, pero el objeto material no puede ser un dato, la informacion o el
elemento. Si se tratase realmente de fuentes, tendriamos que calificar como tales
a las declaraciones escritas de los testigos, peritos, imputados, y las actas de las
diligencias de investigacion y aseguramiento de fuente material lo cual pone en
evidencia la inconsistencia de este planteamiento, pues se tendria como prueba
preconstituida, todo el resultado de la investigacién, o que podria llevar a
desnaturalizarla el juicio oral convirtiéndolo en un juicio puramente leido.

Si bien es cierto que existe doctrina que comulga con la posicion de
GUZMAN FLUJA y entiende a la fuente como sindnimo de datos, informacién o
elementos probatorios*?, otro sector no menos importante de la doctrina expone
una posicién contraria, vinculando mas bien a la fuente con algo concreto, real
como son los objetos y las personas*'. Asi, por ejemplo, ALVARADO VELLOSO
afiade a los indicados tres fuentes mas: las personas juridicas, documentos y
lugares*2. Queda claro que el concepto de fuente de prueba tampoco es pacifico
en la doctrina, sin embargo, consideramos que la definicion mas apropiada, es
la que identifica a la fuente con los objetos y las personas, tal como lo asume la
Corte Suprema de Justicia de la Republica*3. De acuerdo a ello se podra
entender y diferenciar entre el testigo (fuente), su declaracién (medio) y el
contenido de la declaracién (elemento de prueba), y finalmente, el resultado de
la declaracion, aceptada, y corroborada con otros elementos nos permitira
afirmar la existencia de prueba.

En consecuencia, en ningun sentido puede afirmarse la preconstitucion
de fuentes. La fuente no puede preconstituirse, sino solo es posible asegurarla.
El aseguramiento de la fuente de prueba va a depender de la naturaleza de esta.

En la fuente persona, mediante la proteccion, a través de la Unidad de Victimas

40 vid. MIRANDA ESTRAMPES, Manuel. La minima actividad probatoria en el proceso penal, Barcelona,
J.M. Bosch, 1997, pag. 133; TALAVERA ELGUERA, Pablo. La prueba en el nuevo proceso penal. Manual de
Derecho Probatorio y de la valoracién de las pruebas en el proceso penal comun. Lima, GTZ., 2009, pag.
71.

“1vid. SAN MARTIN CASTRO, César. Lecciones de derecho procesal penal, Lima, INPECCP, 2015, pag. 519.
42 vid. ALVARADO VELLOSO, Adolfo. La prueba judicial. Lima, EGACAL, 2015, pag. 58 y ss.

4 Vid. Acuerdo Plenario 6-2012/CJ-116 (Cadena de custodia). Asimismo, SAN MARTIN CASTRO en
Lecciones de derecho procesal penal, Lima, INPECCP, 2015, pdg. 519.
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y Testigos, para garantizar que el testigo concurra al juicio. En el caso de la
fuente material, el aseguramiento debe estar referido a la proteccién de objetos
y efectos del delito, para evitar que sean dafiados, quedando bajo custodia para
que oportunamente sean llevados a juicio. A diferencia de la fuente personal, la
material requiere que en los actos de investigacion donde fueron obtenidas se
genere la documentacion y registro de la diligencia, que sirvan para verificar y
controlar su autenticidad en cualquier etapa del proceso. Pero esa
documentacion producto de la investigacion no se confecciona para utilizarla
ordinariamente en el juicio como medio de prueba, sino que tiene una funcién
preventiva, para evitar que, ante la eventualidad de la inconcurrencia del 6rgano
de prueba, la informacion contenida en estas actas no quede inutil.

Por otra parte, GUZMAN FLUJA sefiala que las caracteristicas de la
preconstitucion de las fuentes de prueba son: i) Se forma siempre antes de que
comience el proceso y no en él; ii) tiene como objeto dejar constancia a efectos
de su utilizacion futura, de la existencia de un hecho, acto, negocio o relacion
juridica; iii) se realiza de manera no casual por quien lo elabora**. Pero no
descarta que, excepcionalmente también se admita que se produzca en la fase
del proceso*°. No obstante, el citado autor define la prueba como resultado de la
actividad probatoria y no a la actividad probatoria misma, viéndose obligado a
descartar cualquier posibilidad de prueba en la investigacion, lo que le impide
una definicion sistematica y coherente de la prueba preconstituida.

4. La prueba preconstituida en el proceso civil

En el proceso civil se desarrolla un concepto de prueba preconstituida
contrario a lo que se entiende en el proceso penal. SERRA DOMINGUEZ explica
que “las pruebas preconstituidas [son] creadas con la finalidad de excluirlo, y que
normalmente operan al margen del proceso (...) no sélo son aplicables en un
proceso civil, sino incluso en la esfera administrativa o fiscal™.
Fundamentalmente, sefala que “deben mantenerse en las leyes materiales las

normas requladoras de la carga de la prueba y las presunciones legales relativas,

4 GUZMAN FLUIJA, Vicente C. Anticipacién y preconstitucion de la prueba en el proceso penal. Valencia,
Tirant Lo Blanch, 2006, pag. 292-299

45 GUZMAN FLUIJA, Vicente C. Anticipacidn y preconstitucion de la prueba en el proceso penal. Valencia,
Tirant Lo Blanch, 2006, pag. 301

47 SERRA DOMINGUEZ, Manuel. Estudios de Derecho Probatorio. Lima, Communitas, 2009, pag. 62.
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pese a su manifiesto caracter procesal, y con mayor razén las presunciones
legales absolutas™?.

De tal forma que las “afirmaciones [que] no se producen directamente en
el curso del proceso, sino que se preparan con anterioridad para ser
eventualmente utilizadas en el proceso ulterior, plasmandolas documentalmente,
creandose con ello una prueba preconstituida™? “(...) comprenden cualquier tipo
de dato cognoscitivo, de procedimiento o de medio que produzca informacion
utilizable para la determinacion de la verdad de los hechos™?.

Esa concepcion resulta inviable en el proceso penal, que tiene como
principio, la formacion de la prueba en el juicio, bajo las reglas de la oralidad,
publicidad, inmediacion, contradiccion, y principalmente, con intervencion
judicial. La prueba preconstituida en el ambito procesal civil esta referida a
documentos elaborados fuera del proceso y la ley les da un valor anticipado, es
decir, se trata de un rezago del sistema de prueba tasada®’.

Il.- Delimitacién del sentido de la prueba

1.- Acepcion de la prueba

Antes de analizar los topicos que nos permitan llegar a establecer la
naturaleza juridica de la prueba preconstituida, resulta necesario tener claro qué
se entiende por prueba.

Para CARRARA, la nocién de prueba es que “sirve para dar certeza
acerca de la verdad de una proposicién™?. Esta nocion revela cierta profundidad
y precision para encontrar un significado compatible a la afirmacion de verdad
que se haga sobre un hecho en concreto. De ello salta a la luz su importancia
para el proceso en general, en donde lo que se busca es verificar la existencia
de los hechos que llevarian a aplicar el presupuesto factico de la norma juridica.

VAZQUEZ ROSSI sefiala que, como fendmenos del proceso, se realizan
la postulacion, acreditacidon, alegacion y decision; razén por la cual le lleva a
afirma que la prueba es la que permite confirmar los hechos afirmados. Esa

confirmacion de hechos solamente adquiere importancia y efectos, cuando ellos

8 SERRA DOMINGUEZ, Manuel. Estudios de Derecho Probatorio. Lima, Communitas, 2009, pag. 62.

49 SERRA DOMINGUEZ, Manuel. Estudios de Derecho Probatorio. Lima, Communitas, 2009, pag. 68.

S0 TARUFFO, Michele. Simplemente la verdad. Madrid, Marcial Pons, 2010, pag. 160y 176.

51vid. TARUFFO, Michele. Simplemente la verdad. Madrid, Marcial Pons, 2010, pag. 186.

52 Citado por BORTHWICK, Adolfo E.C. Nociones fundamentales del proceso. Corrientes, Mario A. Viera,
2001, pag. 273 y ss.
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son declarados en la sentencia. Por lo tanto, en las etapas previas a la decision,
no encontramos hechos probados ni mucho menos prueba®*.

Por lo tanto, la idea que debe quedar bien en claro es que, dentro del
proceso la prueba es la que permite apreciar la verdad de los hechos. Estos
hechos, en realidad, en un plano mas preciso, se tratan de la verdad de las
proposiciones facticas®® que se refieren al hecho histérico sobre el cual recae la
calificacion juridica.

En el sentido usual de la palabra, el término prueba alude a la accion o
efecto de probar, o razén, argumento, instrumento u otro medio con que se
pretende mostrar y hacer patente de verdad o falsedad de algo®®; lo que alude
tanto a los elementos que permiten llegar al juzgador al conocimiento de los
hechos, como también al medio por el cual se lo pone en conocimiento de esos
hechos. Se aprecia que estas definiciones coinciden con las de algunos autores
que conceptuan la prueba como una categoria procesal, identificandose a varios
de los significados como categorias autdbnomas, pero sin tomar en cuenta la
relacion estrecha que debe existir entre la prueba y la verdad. Es por ello que en
la doctrina se encuentran posiciones que definen a la prueba como una actividad
tendiente a acreditar o a verificar los hechos del proceso®’; otros la definen como
los medios mediante el cual se proporciona la informacion o datos®8; otros que
se refieren a los elementos probatorios que contienen cada medio de prueba®.
Como se ve, ninguna de estas posturas relaciona a la prueba de manera
inmediata con la verdad.

Asi por ejemplo, para ARMENTA DEU la prueba penal “es aquella
actividad encaminada a procurar la conviccion del Juez sobre los hechos

afirmados por las partes en sus escritos de calificaciones™°. De acuerdo a la

54 VAZQUEZ ROSSI, Jorge E. Derecho Procesal Penal: T Il. Buenos aires, Rubinzal- Culzoni, 1997, pag. 277.
55 Vid. FERRER BELTRAN, Jordi, Prueba y Verdad en el Derecho. Barcelona, Marcial Pons, 2005, pag. 74.
56 REAL ACADEMIA ESPANOLA. Diccionario de la Real Academia Espafiola. Vigesimotercera Edicién, 2001,
pp. 1853.

57 Vid. ARMENTA DEU, Teresa. Lecciones de Derecho Procesal Penal. Madrid, Marcial Pons, 2003, pag.
253. Asimismo, FAIREN GUILLEN, Victor. Doctrina General del Derecho Procesal. Barcelona, Bosch, 1990,
pag. 424.

58 vid. ROXIN, Claus. Derecho Procesal Penal. Buenos Aires, Del Puerto, 2000, pag. 185.

9 Vid. AROCENA, Gustavo Alberto; BALCARCE, Fabian Ignacio y José Daniel CESANO. Prueba en materia
penal. Buenos Aires, Astrea, 2009, pag. 1-3. Asimismo, JAUCHEN, Eduardo M. El juicio oral en el proceso
penal. Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2008, pag. 19.

60 Vid. ARMENTA DEU, Teresa. Lecciones de Derecho Procesal Penal. Madrid, Marcial Pons, 2003, pag.
253.
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posicion de esta autora, la prueba no es aquello que permite pasar de la linea de
la incertidumbre hacia la certeza sobre los hechos, sino que se trataria de una
accion concreta de probar. Esta posicion es asumida por buen numero de
doctrinarios espafioles®!, aunque les resulta complicado sustentar la diferencia
entre los actos de prueba y los de investigacion, cuando estos ultimos
proporcionan elementos probatorios importantes para acreditar los hechos.

Lo que no es tomado en cuenta por esos autores es que la prueba no es
una materia que corresponda al derecho o al derecho procesal en especifico,
sino que a ella se le reconoce como objeto de estudio de la ciencia en general®?,
de ahi que su tratamiento debe comprender ciertos conocimientos comunes de
la ciencia en general. En forma particular, la prueba en el proceso se encuentra
regulada por normas, principios y garantias que parametra la averiguacion y la
verdad, que no son comunes a las otras ciencias. De esa forma, la busqueda de
la verdad no se convierte en actos desproporcionados, sino que se establece en
un punto medio, entre las garantias de los procesados y la verdad de los
hechos®3.

GASCON/GARCIA® y FERRER BELTRANS®S coinciden en afirmar que el
tratamiento del analisis probatorio y de los hechos, ha recibido un inadecuado
tratamiento, en las uUltimas décadas entre otras cosas, debido a la falta de
dedicacion de la teoria de la argumentacion y al estudio del juicio de los hechos,
asi como también de la dogmatica procesalista. Todo ello ha contribuido a que
en la doctrina no se encuentre una adecuada sistematizacion de conceptos en
materia probatoria, que compatibilice con el producto de los actos de
investigacion y el resultado final de la valoracion probatoria. De acuerdo a ello,

podemos verificar que la doctrina procesal no es pacifica al abordar la definicién

61 Vid. GIMENO SENDRA, Vicente; MORENO CATENA, Victor; y, Valentin CORTES DOMINGUEZ. Lecciones
de Derecho Procesal Penal. 2da. edicién, Madrid, Colex, 2003, pag. 194; CALDERON CEREZO, A. y J.A.
CHOCLAN MONTALVO. Derecho Procesal Penal. Madrid, Dykinson, 2002, pag. 337 y ss.

62 DIAZ DE LEON, Marco Antonio. Tratado sobre las pruebas penales. México D.F., Porrta, 2000, p.7;
ANDERSON, Terence; SCHUM, David y William TWINING. Analisis de la Prueba. Madrid, Marcial Pons,
2015, pag.79

83 vid. FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razén. Quinta edicidén, Madrid, Trotta, 2001, pag. 33 y ss.

6 GASCON ABELLAN, Marina y GARCIA FIGUEROA, Alfonso J. La argumentacion en el Derecho. Algunas
cuestiones fundamentales. Lima, Palestra, 2003, pag. 149.

85 FERRER BELTRAN, Jordi. Prueba y verdad en el Derecho. Madrid, Marcial Pons, 2005, pag. 16.
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de qué es lo que se entiende por prueba®®. Ello se ve reflejado en que aun se
identifica en el derecho procesal tres acepciones de la prueba®’, las cuales se
utilizan en forma indistinta, pese a que, en realidad, son categorias procesales
claramente independientes:

a) Laprueba como actividad que viene a ser “el mecanismo de aportacion
de los elementos de convictivos que tiende a verificar la existencia y
demostracion de los hechos oportunamente alegados que funda la
pretension de deducida™8. En ella podemos identificar las diligencias
de investigacion en general, las cuales son denominadas por la
doctrina como prueba sumarial, encontrandose identificada, ahi
también, la prueba anticipada. Los actos que suceden en la realidad
qguedan registradas en un medio, a través del cual el acto se pone a
conocimiento en el juicio oral.

b) En una segunda acepcion, la prueba como medio hace referencia al
conjunto de modos u operaciones del que se extrae, a través de la
fuente, los motivos o razones que producen la conviccién al juez®;
pudiendo formarse esos medios extra proceso (documentos), e
interproceso, (actas, informes, objetos, declaraciones escritas y las
declaraciones orales en el juicio oral).

c) En una tercera acepcion, se entiende a la prueba como resultado.
Algunos consideran que el resultado se refiere a los medios de prueba,
mientras que otros refieren que el resultado es del conjunto de los

medios probatorios actuados’®. En cuanto al primero, DEVIS

8 Vid. FERRER BELTRAN, Jordi. Prueba y verdad en el Derecho. Madrid, Marcial Pons, 2005, pag. 16; CELIS
MENDOZA AYMA, Francisco. La necesidad de una imputacidén concreta en la construccion de un proceso
penal cognitivo. Segunda Edicién, Lima, IDEMSA, 2015, pag. 245 y ss.; BORTHWICK, Adolfo E.C. Nociones
fundamentales del proceso. Corrientes, Mario A. Viera, 2001, pag. 273 y ss.

57 Vid. MIRANDA ESTRAMPES, Manuel. La minima actividad probatoria en el proceso penal, Barcelona,
J.M. Bosch. 1997, pag. 20. Aunque un sector de la doctrina, reconoce solamente dos de ellas, porque
entiende que la prueba como medio y actividad tiene en un solo sentido, y el segundo aspecto es como
resultado; vid. ASENCIO MELLADO, José Maria. La prueba Prohibiday Prueba Preconstituida en el Proceso
Penal. Lima, INPECCP, 2008, pag. 1; vid. DE SANTO, Victor. La prueba judicial. Teoria y Practica. Buenos
Aires, Universidad, 1992, pag. 28y ss.; CELIS MENDOZA AYMA, Francisco. La necesidad de una imputacién
concreta en la construccidén de un proceso penal cognitivo. Segunda Edicidn, Lima, IDEMSA, 2015, pag.
245 y ss.

58 BORTHWICK, Adolfo E. C. Nociones fundamentales del proceso. Corrientes, Mario A. Viera, 2001, pag.
278.

89 vid. BORTHWICK, Adolfo E. C. Nociones fundamentales del proceso. Corrientes, Mario A. Viera, 2001,
pag. 279.

70 Vid. FERRER BELTRAN, Jordi. Prueba y verdad en el Derecho. Madrid, Marcial Pons, 2005, pag. 29.
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ECHANDIA sefiala que ese es el sentido estricto de prueba; lo cual se
colige de su propia definicion: la prueba judicial se refiere a “las
razones o motivos que sirven para llevarle al juez la certeza sobre los
hechos!. Esas razones o motivos se encuentran sustentadas en las
fuentes de prueba con las que se pretende probar a través del medio
de prueba’. Ademas, explica DEVIS ECHANDIA que estos motivos o
argumentos de la prueba, si se encuentra establecido por la ley, se
trata de un sistema de prueba legal, tasada o tarifada, pero cuando se
encuentran en la experiencia, las reglas de la logica o los
conocimientos cientificos, se trata de un sistema de libre valoracion?s.
Sin embargo, lo que no toma en cuenta el autor es que, los argumentos
se forman en base a datos e informacién, incluso equivocado y, por
tanto también los argumentos pueden ser falsos; con lo que se
perderia la relacion de la prueba con la verdad de los hechos.

Sobre ese extremo, FERRER BELTRAN menciona que cuando
hablamos de prueba como resultado, tenemos que diferenciar, al
resultado del medio especifico de prueba y al resultado obtenido de la
valoracion conjunta de todos los elementos probatorios’, posicién que
compartimos. FERRER BELTRAN sefiala que resulta mas apropiada
referirnos al resultado individual porque a partir de él es que se
procede a la valoracion para probar el objeto de prueba. De ahi que,
con razén, TARUFFO explica que “se obtiene prueba soélo cuando una
inferencia obtenida de los medios de prueba da sustento a la verdad
de un enunciado acerca de un hecho”’®; con la precision de que esta
posicion hay que restringirla solamente al ambito de la decisién. Por

otro lado, el resultado de la valoracion de los medios no es

71 DEVIS ECHANDIA, Hernando. Teoria General de la Prueba Judicial. T: |, Buenos Aires, De Zavalia, 1981,
pag. 29.

72 DEVIS ECHANDIA, Hernando. Teoria General de la Prueba Judicial. T: I, Buenos Aires, De Zavalia, 1981,
pag. 550, es importante el andlisis de este autor, aunque plasme que el objetivo de la prueba es lograr un
estado psicoldgico en el juez, porque permite ver claramente cdmo es que se forma la prueba dentro del
proceso.

3 DEVIS ECHANDIA, Hernando. Teoria General de la Prueba Judicial. T: I, Buenos Aires, De Zavalia, 1981,
pags. 550-551.

74 FERRER BELTRAN, Jordi. Prueba y verdad en el Derecho. Madrid, Marcel Pons, 2005, pag. 29.

> TARUFFO, Michele. “Prueba y verdad en el Proceso Civil”, en: Teoria de la Prueba. Lima, ARA, 2012, pag.
36.
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propiamente individual porque también requiere de cierta
corroboracion para considerar a un elemento probatorio como
suficiente para dar como probado “un hecho”. Por ejemplo, no sera
suficiente la declaracion que brinda el testigo, sino su fiabilidad, la
calidad de la informaciéon que proporciona, que ésta sea corroborada
con otros elementos, para a partir de ahi, recién dar como verdadera
la version testimonial.

El problema de la prueba no solo versa sobre la acepcion del término, sino
que ello incide en las reglas de aplicaciéon. En efecto, cada una de las categorias
procesales existentes, formadas a partir de las acepciones de la prueba, cuenta
con ciertas reglas establecidas por el legislador. Estas reglas procesales, de
alguna forma son las que nos van a permitir identificarlas, y poder derivar de
ellas, su régimen de aplicacion, sin llegar a confundir su naturaleza. Este aspecto
se desarrolla con mayor detalle mas adelante.

Por otro lado, ante las diferentes acepciones de prueba, resulta también
importante hacer notar la distincién del concepto de prueba con el derecho a la
prueba.

El derecho a la prueba es un derecho que no se encuentra expresamente
reconocido en la Constitucién peruana, ni en cuerpos normativos, sino que ha
tenido reconocimiento por el TC en la STC Exp. N° 00010-2002-Al/TC, en la que
indica que el derecho a la prueba es un derecho implicito al derecho al debido
proceso, por lo tanto abarca todo el ambito del proceso.

Tal como lo explica BUSTAMANTE ALARCON, el derecho a la prueba es
un derecho complejo, cuyo contenido que se encuentra integrado por: a) el
derecho a ofrecer los medios de prueba; b) el derecho a que se admitan los
medios de prueba; c) el derecho a que se actuen adecuadamente los medios de
prueba admitidos; d) el derecho a que se aseguren la produccion o conservacion
de la prueba a través de la actuacién y adecuada de los medios de probatorio;
y, €) el derecho a que se valoren en forma adecuada y motivada los medios de

prueba’®. Esos derechos especificos revelan que el derecho a la prueba se

76 BUSTAMANTE ALARCON, Reynaldo. El Derecho a Probar como elemento esencial de un Proceso Justo.
Lima, Ara, 2001, pag. 102-103
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encuentra presente en todas las etapas del proceso en la que se obtenga
informacion relacionada a los hechos del proceso.

Con el derecho a la prueba lo que el TC ha pretendido es viabilizar todas
las formas posibles para que se descubra la verdad de los hechos, haciéndose
notorio el funcionamiento teleolégico en la relacién prueba y verdad. Sin
embargo, el hecho que se reconozca los derechos especificos del derecho a la
prueba, y que se manifiesten en diversas fases del proceso no debe llevarnos a
pensar que en cada una de esas etapas del proceso estamos hablando de “la
prueba” en sentido estricto, como presupuesto para alcanzar la verdad de los
hechos. Pero aun asi, la vulneracién de esos derechos especificos, podria
permitir la incorporacion de informacién determinada que podria distorsionar el
resultado final del proceso. De ahi que el derecho a la prueba no es la categoria
procesal “prueba” pero si se encuentra muy relacionada a ella.

En resumen, el derecho a la prueba, resulta mucho mejor denominarlo
como derecho a probar, porque refleja acciones determinadas que tienden a la
busqueda de un resultado que es la aprobacion final por parte del juez de la tesis
factica de la imputacion.

2.- Dinamica de la formacion de los hechos

Para asumir una posicion respecto al concepto de prueba, es necesario
tener en claro el funcionamiento de las categorias procesales y su interaccion
dinamicamente dentro del proceso, en busca de lograr el resultado probatorio.
Nos referimos a la fuente de prueba, al medio de prueba y a los elementos de
prueba. A partir de que comprendamos la funcionalidad de estas categorias
procesales y su utilidad, se podra lograr seguir objetivos de verdad dentro del
proceso, y un adecuado concepto de prueba, pero ademas permite estructurar
un sistema comprobable y demostrable, valiéndose de los rastros y huellas que
los hechos pudieron haber dejado en cosas, 0 personas, el resultado de las
experimentaciones (pericia) y los argumentos (indicios)”.

a) Actos de investigacion y actos de prueba.

Dentro de la metodologia de obtencién de informacion para el proceso,

los actos de investigacion son los que permiten que se pueda incorporar

77 CAFERATA NORES, Juan I. Proceso penal y derechos humanos. 2da. edicién, Buenos Aires, Del Puerto,
2008, pag. 161.
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informacion al proceso que servira al Fiscal plantear su tesis factica. De otro lado,
los actos de prueba, estan dirigido a probar, es decir, a que se verifica que los
datos proporcionados por los medios de prueba contengan elementos
probatorios necesarios que corroboren la tesis factica planteado en la pretension
punitiva. No se tratan de la informacién que se proporciona al proceso, sino del
comportamiento que se despliega para alcanzar a probar los presupuestos
facticos del delito.

LOPEZ MASLE sefiala que la principal diferencia que existe entre ambos
se puede identificar por la oportunidad, el sujeto que lo realiza y la finalidad que
buscan cada uno de ellos’®. En el caso de los actos de investigacion, estos se
realizan en la etapa de la investigacion, y esta a cargo del Fiscal o la Policia, y
tiene por finalidad la de averiguar o recabar datos sobre los hechos; en cambio,
los actos de prueba, se realizan desde la etapa de intermedia, la llevan a cabo
las partes y tiene por finalidad verificar la existencia de los hechos.

Al respecto, SAN MARTIN explica que ambos -los actos de investigacion
y los actos de prueba- lo que hacen es introducir hechos al proceso’?; esto
entendido como la informacién sobre el delito; pero se marca la diferencia entre
ambas, que cumple funciones distintas, la primera cumple con una funcién de
averiguar y la segunda, la de verificar®®. Es decir, en sus términos, los actos de
investigacion sirven para aportar hechos para averiguar y los actos de prueba
aportan hechos para verificar. Esto resulta importante resaltar porque, en
realidad, el analisis de los hechos no se hace en la etapa final del proceso sino
durante todo el proceso, solo que con objetivos y niveles distintos, lo cual
depende del momento en que se efectua el analisis.

Por su parte, MIRANDA ESTRAMPES también sefiala que como
elemento diferenciador eran las garantias que regian entre una u otra®".
Sefalaba que en los actos de investigacion el contradictorio no era absoluto,
contrario a los actos de prueba que si tenia que darse el contradictorio. Sin

embargo, ello va a depender de cada legislacion en concreto, a los limites que

78 HORVITZ LENNON, Maria Inés y Julidan LOPEZ MASLE. Derecho Procesal Penal Chileno. T II, Santiago,
Juridica de Chile, 2004, pag. 68 y ss.

79 SAN MARTIN CASTRO, César. Lecciones de derecho procesal pena. Lima, INPECCP, 2015, pag. 510.

80 SAN MARTIN CASTRO, César. Lecciones de derecho procesal penal. Lima, INPECCP, 2015, pag. 510.

81 MIRANDA ESTRAMPES, Manuel. La minima actividad probatoria en el proceso penal, Barcelona, J.M.
Bosch. 1997, pdg. 101.
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establezcan, las formas como es que se puede controlar cada uno de esos actos
de investigacion, etc. Por lo tanto, ello no es propiamente una diferencia esencial
dentro de estas categorias juridicas, sino esta condicionada a su regulacién
legal.

Por tanto, no se debe perder de vista que, estos — los actos de
investigacion y los actos de prueba - se tratan de actos procesales, y como tales,
explica FAIREN, son “hechos humanos realizados dentro del proceso™?. Cada
uno de esos actos procesales tendra una finalidad concreta. En el caso de los
actos de investigacion, estos pueden ser, incluso, extendidos a la instancia pre
procesal cuando las actuaciones son inmediatas en la temporalidad a la comision
del delito. Por ello, ni son elementos probatorios ni son medios probatorios,
porque estos son el resultado de los actos de investigacion. Y por tanto, los actos
de investigacion no puede ser utilizados para acreditar los hechos, sino su
resultado: los medios y los elementos probatorios.

Ahora, en un sistema procesal que exige, por un lado, la oralidad vy, la
inmediacion del juez con el érgano de prueba, la contradiccidn; y por otro, que
de acuerdo a la tecnificacion de las investigaciones y las nuevas formas de
criminalidad, que exigen el acopio de documentacion que registran las
diligencias de investigacion, se muestra como una oportunidad para replantear
ciertos conceptos, dentro de los que se encuentra pues actos de investigacion y
actos de prueba, ya que, lo obtenido en la investigacion, que normalmente es
informacion documentada, no implica por si que sea invalidada sino por el
contrario resultar ser eficaz, pero dejando siempre en manos de la valoracion del
juez®s.

Con la distincion entre el acto y el medio que lo documenta se puede
encontrar una mejor explicacion de este fendmeno: que los actos de
investigacion (de averiguacion) no puede conviértase en un acto de prueba (acto
de verificar). Estos solamente son las actividades que se realiza con un fin
especifico en la etapa procesal que les corresponde, de acuerdo a su naturaleza.
Ahora, en el caso que los medios de documentacion de la investigaciéon (actas)

que se pretendan utilizar en el juicio, ellos no cambian la naturaleza del acto. En

82 FAIREN GUILLEN, Victor. Doctrina general del Derecho procesal. Barcelona, Bosch, 1990, pag. 329.
8 TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. Madrid, Trotta, pags. 496-497
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todo caso, se podria decir que en la investigacion se forma el medio de prueba,
y en el juicio se utiliza para acreditar los hechos; pero no siempre los medios de
prueba que se formen en la investigacion podran ser utilizados en el juicio, sino
solo los que, de acuerdo a la naturaleza del juicio lo permita.

Por ello, queda claro que se tratan de actos procesales — de investigacion
y de prueba-, que contribuyen a mover el proceso hacia un fin en concreto: a
través de la averiguacion se podra obtener elementos probatorios (informacion),
que quedan registradas en actas u otros documentos, y que en el juicio, el
juzgador verificara si esa informacién alcanza a establecer el presupuesto factico
del hecho delictivo. Y la forma de introducirlo para el conocimiento en el proceso
es a través de los medios de prueba, que dependiendo de las reglas del
procedimiento que se actuaran esos medios: en los juicios orales, la actuacion
del medio es oral, en el caso hipotético que el juicio fuese escrito, esto tendria
que hacerse leyendo. En todo caso, debe tenerse en cuenta que, gran parte de
la investigacion penal es escrito, salvo algunas decisiones preliminares, que
seran orales. Por lo tanto no podemos negar su importancia dentro de la
sistematica del proceso, pero, no se puede aceptar que, se le dé a los actos de
investigacidon una naturaleza distinta: el legislador pretende dar el trato de
actuacion o acto a lo que es en realidad un medio de prueba®. Lo correcto es
entender que las actuaciones de investigacion, como lo que son, actos
procesales, se tratan actuaciones humanas; el resultado que se obtenga del
mismo, no tiene esa naturaleza, porque con lo que finalmente se busca acreditar
los hechos no son con esos actos sino con los datos, informacién o elementos
proporcionados en el juicio oral a través de los medios de prueba.

También tiene que quedar bien en claro que, el hecho que se reconozca
la formacion de medios de prueba en la investigacion no la lleva a convertir esa
actividad en actuacién probatoria®®, sino simplemente en una actividad distinta a

ella, consistente en la documentacién del aseguramiento de cierta informacién o

84 El art. 325 CPP2004 dice: Las actuaciones de la investigacién sdlo sirven para emitir las resoluciones
propias de la investigacion y de la etapa intermedia. Para los efectos de la sentencia tiene cardcter de acto
de prueba las pruebas anticipadas recibidas de conformidad con los articulos 242° y siguientes, y las
actuaciones objetivas e irrepetibles cuya lectura en el juicio autoriza este Codigo”.

8 Vid. ROXIN, Claus. Derecho Procesal Penal. Buenos Aires, Editores del Puerto, 2000, pag. 395: admite
que el Alemania, tanto el juez profesional como el juez lego deben estar en la capacidad de poder
diferenciar entre el contenido de las actas y el juicio oral.
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elementos probatorios vinculadas al momento en el que se logra la obtencion de
fuentes materiales. En forma concreta, en la investigacién se contempla un
numero determinado de actos de investigacion que tienen por funcion recabar
informacion y asegurar fuentes materiales o informacién de la fuente personal,
para prepararlo para el juicio.

También existen otros actos de investigacion que necesitan realizarse en
forma urgentes o que no pueden ser repetidos en el juicio. En ambos grupos de
actos procesales descritos, la ejecucion comprende la documentacion de las
mismas por cualquier medio posible, pero normalmente se realiza por el medio
escrito. Pero ello tampoco debe llevarnos a pensar que a través de ese medio
de documentacién se comunicara ordinariamente al juzgador sobre los hechos,
puesto que, para el caso del juicio oral, debe propenderse el cumplimiento de la
oralidad, la inmediacion y contradiccion. En un juicio con esas caracteristicas, se
hace imperiosa la concurrencia de la fuente personal (Ilamado también 6rgano
de prueba), para que sea a través de la declaracién oral el medio de
comunicacion; y por tanto, los medios escritos pasan a un segundo plano como
supuestos excepcionales, y por tanto, la formacion de las actas de la
investigacién debe realizarse en base a las reglas restringidas que establece la
ley, teniendo en cuenta un mecanismo de control que garantice la identidad entre
la informacién que contiene el medio con la informacién apreciada en la fuente.

Por otro lado, en los actos de prueba como actos procesales tendientes a
la verificacion de los hechos, debe identificarse el ofrecimiento, la admision y la
practica®®. Cada uno de ellos tiene una funcion especifica con miras a la
probanza de los hechos®’, y asi mismo cuentan con reglas especificas para su
realizacién. Esto quiere decir que, los actos de prueba estan vinculados en
estricto con la “accion de probar”. Por los mismos motivos de la oralidad, la

inmediacion, la contradiccidn, el ofrecimiento, admision y actuacion se deben

8 \id. SAN MARTIN CASTRO, César. Lecciones de derecho procesal penal. Lima, INPECCP, 2015, pag. 571-
574; el autor identifica estos actos en fases: fase de proposicidn, fase de admisién, fase de practica. Cfr.
MAIER, Julio B.J. Derecho procesal penal argentino. Vol. |, Buenos Aires, Hammurabi, 1989, pag. 859.

87 E| acto de postulacidn es el de solicitar que determinado medio de prueba sea actuado en el juicio; el
acto de admision es la aceptacion de determinado medio de prueba por parte del Juez de Investigacion
Preparatoria para que sea actuado en el juicio, que queda plasmado en una resolucidn judicial; el acto de
actuacion que es la muestra la informacion que ella contiene como util para acreditar los hechos; el acto
de valoracién es algo mas complejo, que incluye otras fases: la percepcidn, la representacion o
reconstruccion y el razonamiento (sobre este ultimo Vid. BUSTAMENTE ALARCON, Reynaldo. Derecho a
Probar como elemento esencial de un Proceso Justo. Lima, Ara, 2001, p. 295-298)
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realizan sobre medios de prueba que pueden ser actuados oralmente. Pero
también es cierto que, no se prohibe la utilizacion de otros medios escritos, pero
si se encuentra limitado por tratarse de supuestos excepcionales. EI CPP2004
contempla el juicio oral pero este debe entenderse como un supuesto ideal, de
aspiracion del legislador, que en lo posible eso se cumpla, dependiendo de la
naturaleza del medio de prueba que es sujeto de actuacion, ya que el mismo
cuerpo legal también contempla en forma ordinaria, la actuacion de los medios
de prueba distintas a la oral: exhibicion de la denominado prueba material,
directamente la observacion del Juez (en la inspeccidn o reconocimiento
judicial), la lectura de los documentos preexistentes al proceso.

Como se ha podido advertir, la ejecucion de los actos de investigacion se
encuentra pues vinculados a las reglas de actividad mientras que los
documentos que registran esas actividades se regularian bajos las reglas del
medio. Por el contrario, ninguno de ellos esta referido a las reglas de prueba,
que comprende el razonamiento para alcanzar el resultado probatorio.

b) Fuente de prueba

En cuanto a la fuente, etimolégicamente hablando, expresa el origen de
algo, es decir, no hay algo anterior a ella. En el derecho, la fuente hace referencia
metafdrica de donde fluye algo o de donde se produce los conocimientos de
algo®, y cuyo conocimiento sirve para interpretar y lograr sistematizar las normas
que forman parte del ordenamiento juridico. En materia probatoria, sucede algo
similar; es decir que, cuando se habla de fuente, se esta haciendo referencia a
aquello de donde fluye el conocimiento inicial respecto a los hechos objeto de
probanza. Sin embargo, sobre este concepto, para la doctrina no ha sido facil
poder obtener consenso®®. Pero nuestra Corte Suprema ha marcado posicion,
al menos para efectos de nuestro sistema procesal penal, sefialando que las

unicas fuentes de conocimiento reconocidos en el sistema procesa es la persona

8 vid. RIVERA MORALES, Rodrigo. Actividad probatoria y valoracién racional de la prueba. Barquisimeto,
J. Rincdén G., 2010, pag. 100; ALZAMORA VALDEZ, Mario. Introduccién a la Ciencia del Derecho. 10ma. ed.,
Lima, Eddili, 1987, pag. 233.

8 Viid. GUZMAN FLUJA, Vicente C. Anticipacién y preconstituciéon de la prueba en el proceso penal.
Valencia, Tirant Lo Blanch, 2006, pdg. 57 y 292; vid. ALVARADO VELLOSO, Adolfo. La prueba judicial. Lima,
EGACAL, 2015, pag. 59-60.
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y el objeto%.La primera no es mas que el 6rganos de prueba®! y la segunda la
denominada prueba material®?. De acuerdo a ello, podemos concluir que, las
fuentes dentro del CPP2004 son de caracter personal y real®®, y a partir de ella
desprenden los diferentes medios de prueba. Esta posicidon asumida por la
jurisprudencia, a raiz de la interpretacion de la legislacion consideramos que es
la mas apropiada para efectos de sistematizar este concepto como el primer
eslabon dentro de la cadena o fases que van teniendo el conocimiento de los
hechos dentro del proceso. Esta es la posicion de fuente al que nos adherimos
en este trabajo.

c) Medio de prueba

El siguiente paso esta referido a la forma como es que se lleva al juicio la
informacion que se obtiene de las fuentes. Esa labor la realiza el medio de
prueba, pudiendo ser este un procedimiento (declaracion de testigo, inspeccion
judicial, reconocimiento judicial) o un instrumento (objetos o documentos).
También existe otra clasificacion, en funciones de la fuente, como son los medios
de pruebas personales y medios de prueba reales o materiales. Sin embargo,
entre ellos, existen medios de prueba que involucra ambas fuentes de
conocimiento, como puede ser el caso de la pericia cuando en ésta se realiza
sobre una fuente material. También, existiran otros supuestos en los que la
pericia es un medio de prueba puramente personal, como por ejemplo un experto
que es citado al juicio para que declare sobre un tema de su especialidad, que
necesita ser explicado, como podria ser un quimico experto en venenos que
explique los tipos de venenos que no dejan rastros en el organismo de quién los
ingiere®. En este ultimo, no hay propiamente un examen a la fuente material sino
solamente se explica un saber profesional referido a un tema que necesita ser
aclarado para que el juez pueda tener suficientes elementos sobre el cual valorar

antes de aceptar como probado los hechos.

% Fundamento juridico 8) del Acuerdo Plenario N° 6-2012/CJ-116 (asunto: Cadena de Custodia), del 07 de
marzo de 2013.

91 CUBAS VILLANUEVA, Victor. El nuevo proceso penal peruano: teoria y practica de su implementacion.
Lima, Palestra, 2009, pag. 269.

92 CUBAS VILLANUEVA, Victor. El nuevo proceso penal peruano: teoria y practica de su implementacion.
Lima, Palestra, 2009, pag. 501.

9 De igual forma vid. SAN MARTIN CASTRO en Lecciones de derecho procesal penal, Lima, INPECCP, 2015,
pag. 519.

% Vid. art. 172.1y 172.2 del CPP2004.
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Por otro lado, también hay que tener en cuenta que, la doctrina procesal
nos ensefla que toda pretensidon cuenta con medios probatorios que los
sustentan. En ese sentido, cualquier pretension planteada en el proceso (prision
preventiva, allanamiento, intervencién de comunicaciones, confirmatoria de
incautacion, etc) siempre tendran que tener medios de prueba que sustenten los
presupuestos facticos de cada pedido. Ello no tiene nada que ver con una
anticipacion de juicio sobre los hechos, porque cada pretension cuenta con un
presupuesto concreto distinto a los otros, que es lo que se deben apuntar a
probar en esos casos, y ademas, porque en estas pretensiones planteadas, el
nivel de conviccion o conocimiento sobre el hecho objeto de prueba es distinto
al del Juzgamiento.

d) Prueba

Dentro de las acepciones de prueba que anteriormente hemos
mencionado, la que refiere a la prueba como “conjunto de elementos suficientes”.
Esta debe entenderse en el sentido de que, para la aceptacion de la probanza
de un hecho, debe producir un resultado positivo del analisis de los elementos
probatorios®. Pero aun con ese hecho probado positivamente, deben ser
valorados con otros hechos probados para lograr a alcanzar los presupuestos
facticos de la norma juridica. Es decir que, no todo elemento probatorio se
convierte en prueba, sino solamente cuando los elementos sean de tal indole
que permitan verificar la existencia de las proposiciones facticas que forman
parte de objeto de prueba. Por ello, no todo medio de prueba proporciona
elementos de prueba que van a convertirse en prueba. Ello va a depender del
anadlisis de la valoracion del medio de prueba y la informacion que ella
proporcione®. Finalmente, la prueba termina siendo el resultado de la valoracion

de los medios, que permiten verificar determinados hechos.

% Vid. TARUFFO, Michele. Teoria de la prueba. Lima, Ara, 2010, pag. 35-36.

% Vid. NIEVA FENOLL, Jordi. La valoracién de la prueba. Barcelona, Marcial Pons, 2010, pag. 237-238; al
respecto el autor espafiol habla solamente de |a fiabilidad del medio; sin embargo, la fiabilidad solamente
debe ser entendida como la condicién de posibilidad de que proporcione elementos suficientes para
acreditar los hechos. Al respecto, TALAVERA ELGUERA, Pablo. La prueba en el nuevo proceso penal.
Manual de Derecho Probatorio y de la valoracién de las pruebas en el proceso penal comun. Lima, GTZ,
2009, pag. 116, establecer unas fases en la valoracién.
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Esta concepcion de prueba nos permite identificar los datos e informacién
existente sobre las proposiciones facticas®’, y a partir de ahi poder verificar y
corroborar las hipdtesis facticas planteadas. Pero, debemos tener presente
también, que esos datos e informacidén que se obtenga tiene que ser obtenidos
en el contexto de un juicio oral, con todas las garantias de oralidad, publicidad,
contradictorio, inmediacidn, para poder establecer ese equilibro entre verdad y
garantia; por tanto, que el resultado, la prueba sea confiable y al mismo tiempo
que tenga cierto los hechos objeto de prueba.

Esta posicion planteada consideramos que es la mas solvente, porque
permite no solamente encontrar una relacién inmediata entre prueba y verdad,
sino que también resulta util en la motivacién de los hechos, al momento de
aceptar un hecho como probado.

e) Relacion de prueba y verdad

MAIER explica, que la verdad es la correspondencia entre el pensamiento
y el objeto pensado®. Este concepto de verdad, de referencia a la que se busca
en el proceso, muestra que, existe una limitacion para alcanzar el conocimiento
pleno de hechos materia del proceso, pero no por ello debe renunciarse a ese
ideal®®, de lo contrario, no tendria sentido el proceso mismo.

Frente a ello, FERRER BELTRAN, solventemente explica que,
actualmente ya no podemos encontrar la relacién entre prueba y verdad,
partiendo de posiciones de que la prueba es la que fija los hechos, proporciona
conviccion sobre los hechos o dé certeza de los hechos; hoy por hoy, - dice el
autor- lo que existe es una relacion entre los enunciados probatorios, respecto a
los elementos de juicio'. De tal forma que, lo que se tiene por probado son las
proposiciones facticas a partir de los suficientes elementos probatorios que este
tenga en el proceso. Por tanto, en el derecho, como en cualquier ciencia, se
requiere ciertos estandares a partir del cual se pueda establecer que los hechos
se les tienen por probado, pese a reconocer que siempre, se llegaran solamente

a la probabilidad de la existencia de los hechos. Ese estandar que permite

97 FERRER BELTRAN, Jordi. Prueba y verdad en el Derecho. Barcelona, Marcel Pons, 2005, pag. 68: “La
razén es simple: podria aln sostenerse que sélo puede decirse que hay elementos suficientes en favor de
p cuando esos elementos demuestren la verdad de p”.

% MAIER, Julio B.J. Derecho procesal penal argentino. Vol. |, Buenos Aires, Hammurabi, 1989, pag. 843.
99 FERRER BELTRAN, Jordi. Prueba y verdad en el Derecho. Madrid, Marcial Pons, 2005, pag.68 y ss.

100 FERRER BELTRAN, Jordi. Prueba y verdad en el Derecho. Madrid, Marcial Pons, 2005, pag.68 y ss.
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aceptar como probado un hecho, debe permitir también “tenerse por verdadero”
ese hecho'?",

Con este autor se da un tremendo giro, con mayor certeza y seguridad en
los conceptos probatorios y la relacion de prueba con verdad esta en el plano
l6gico. Por un lado, la prueba sera respecto a las proposiciones facticas a través
de los elementos de conviccion. Si es que se copa las proposiciones con ciertas
premisas, se tendra como probado en tanto aparezca otro elemento que cambie
la situacion inicial. De acuerdo a ello, la verdad sera el ideal en el razonamiento
que mueve al operador del derecho; por tanto es una verdad no acabada, sino
como “dada por verdadera’. Por otro lado, respecto a la prueba, resulta
compatible como tal a los elementos que resulten suficientes para acreditar la
proposicion factica. En base a esta posicion, se establece una relacion entre
prueba y verdad.

f) Principios sobre la prueba

Siendo el proceso el escenario en el que se determina la prueba que sirve
para aceptar los hechos probados, existen principios dentro del sistema de
enjuiciamiento que determinar la estructura y funcionamiento'®?, lo cual
definitivamente influenciara en gran medida del resultado del proceso. La
influencia de esos principios nos exige delimitar de cada uno de los principios
que influencias la prueba.

En primer lugar, tomando en cuenta lo que ORE GUARDIA nos explica,
los principios consisten la base del legislador, que va permitir la interpretacion,
comprender el sentido y la finalidad de las leyes'®, lo que lo convierte en un
instrumento para establecer coherencia sistematica de las leyes.

Por su parte, ALVARADO VELLOSO, indica que es un punto de partida
de lo que se pretende hallar o lograr el llegar'4, es por ello que, el autor explica
que formular los principios implica trazar lineas directivas respetadas para lograr
el minimo de coherencia que supone todo sistema”'%®; de acuerdo a esta

posicion, los principios establecen un sistema rigido y coherente en tanto y en

101 FERRER BELTRAN, Jordi. Prueba y verdad en el Derecho. Madrid, Marcial Pons, 2005, pag. 75.

102 BOVINO, Alberto. Principios politicos del procedimiento penal. Buenos Aires, Del Puerto, 2005, pag. 1.
103 ORE GUARDIA, Arsenio. Principios del Proceso Penal. Lima, La Reforma, 2011, pags. 14-15.

104 ALVARADO VELLOSO, Adolfo. El proceso judicial. Lima, EGACAL, 2013, pag. 104.

105 ALVARADO VELLOSO, Adolfo. El proceso judicial. Lima, EGACAL, 2013, pag. 104.
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cuento se mantenga la decision politica que motivd esa voluntad para
establecerlo, lo que en el tiempo proporciona seguridad juridica en la aplicacion
de las normas que forman parte del sistema.

Por otro lado, BERNAL PULIDO, explica que los principios tratan de
normas cuya estructura contienen mandatos de optimizacion, y citando a ALEXY
precisa que, los principios ordenan “que algo sea realizado en la mayor medida
posible, dentro de las posibilidades juridicas y reales existentes”'°, De acuerdo
a esta posiciodn, los principios siempre estaran inspirando una u otra norma o
regla en concreto, de ahi que la forma de aplicacion de los principios sea
ponderacion mientras que para las reglas es la subsuncion®7.

DWORKIN senala llama como principio “a un estandar que ha de ser
observado, no porque favorezca o asegure una situacion econémica, politica o
social que se considera deseable, sino porque es una exigencia de la justicia, la
equidad o alguna otra dimension de la moralidad”%8,

En ese sentido, los principios solamente inspiran las reglas para su
aplicacién, de tal forma que, cuando las reglas se encuentran en una situacion
de conflicto, resultara definirlo a nivel de principio, siendo este una actividad
constante la aplicacion normativa. Con mucho mayor razén debe tenerse en
cuenta la aplicacion de esos principios en una categoria de tanta importancia
como la prueba, que es la que define la existencia de los hechos como probados,
y la prueba preconstituida, si es que realmente se cumple con esos principios.

i) Principio de oficialidad

Al respecto, SAN MARTIN explica que el reconocimiento del principio de
oficialidad se desprende de la exigencia del juicio previo como presupuesto para
la sancién penal'®. Este principio, establece la exclusividad del o6rgano
jurisdiccional a determinar la existencia de delito e imponer penas''?, determinan
que, solamente el dérgano jurisdiccional pueda establecer qué hechos son

tomados como probados, para los presupuestos facticos de la norma penal y

106, BERNAL PULIDO, Carlos. Estructura y limites de la ponderacién. Doxa N° 26, 2003, pag. 225.

107 BERNAL PULIDO, Carlos. Estructura y limites de la ponderacién. Doxa N° 26, 2003, pag. 225.

108 DWORKIN, Ronald. Los derechos en serio. Barcelona, Ariel, 3era. Edicién, 5ta. reimpresién, 2002, pag.
72.

109 SAN MARTIN CASTRO en Lecciones de derecho procesal penal, Lima, INPECCP, 2015, pag.58.

110 MONTERO AROCA, Juan. Principios del Proceso Penal: Una explicacién basada en la razén. Valencia,
Tirant lo Blanch, 1997, pag. 18; SAN MARTIN CASTRO en Lecciones de derecho procesal penal, Lima,
INPECCP, 2015, pag.59.
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para la aplicacion de la correspondiente consecuencia juridica. Ello exige
también un comportamiento previo del 6érgano jurisdiccional, que es el
seleccionar los elementos de conviccion proporcionado a través de los medios
de prueba, cual de ellos proveen informacion racional, coherente y suficiente
para aceptar los hechos planteados por las partes como probados. De ahi que,
solamente podemos encontrar la prueba en la valoracion que realiza el 6rgano
jurisdiccional. Antes de ello, solamente elementos de conviccion y medios
probatorios.

Si bien es cierto que, el CPP2004 establece mecanismos, como la
Terminacion Anticipada, Conclusiéon Anticipada, o las Convenciones Probatorias,
estos se encuentran condicionados a la aprobacion judicial, por lo tanto, la
posibilidad de las partes procesales determinen la probanza de los hechos esta
limitada a la aprobacién del 6rgano jurisdiccional. Sin embargo, a través del
principio de oportunidad, se pondera y se opta por una solucion rapida y eficaz
ante la simplicidad de la infraccidon penal; en estos procedimientos inspirados por
el principio de oportunidad no se establece la probanza los hechos, ni mucho
menos la aplicaciéon de la sancion penal, sino lo que se produce es una
abstencion de la accion penal. Por tanto, en el ambito de la prueba, no se ha
renunciado al principio de oficialidad.

ii) Principio de oralidad

Por otro lado, para determinar responsabilidad penal, el legislador exige
un juicio previo en el que rija especialmente la oralidad, publicidad, inmediacion
y la contradictorio en la actuaciéon, el mismo que se realiza sobre la base de la
acusacion [art. 1.2 TP y art.356.1 del CPP2004]. La oralidad es una “garantia
que constituye” una forma de comunicarse normal y directamente, que le permite
a toda persona (...) hacerse oir y al publico apreciar directamente las
actuaciones procesales” [Considerando 2.2.3. de la Casacion N° 636-2014
Arequipa]; lo cual no se ve afectada con la lectura de los documentos o la
exhibicién de la objetos y efectos del delito, ya que, de acuerdo a la metodologia
de la actuacion, se requerira de todas formas de una persona quién comunica la
pertinencia de la informacién que estas contienen. A través de este principio se
busca que en lo posible, las actuaciones probatorias se realicen pues a través

del medio oral, cuando su naturaleza lo permita, es decir, el examenes de los
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testigos y peritos; sin embargo, no se hace ilegitimo que otras formas de
actuacion distinta a la oral, como la lectura o la exhibicion, las cuales esta sujetas
a reglas especificas, que solamente en los supuestos contemplados en la ley en
que se podra realizar.

iii) El principio de publicidad

La publicidad se materializa con la realizacion del juicio publico
[Considerando 2.2.3. de los Casacion N° 636-2014 Arequipa]. Esta se constituye
en una garantia de control al 6érgano jurisdiccional pues se trata de uno de los
poderes que el pueblo ha delegado al Estado, pero también constituye una
garantia para el ciudadano, que no se vea sometido a un proceso en la
clandestinidad’'!. Esta garantia resultara efectiva, en tanto y en cuento, la
informacion proporcionada en el juicio resulte ser fiable; si se lleva a cabo con
informacion amanada, tendenciosa, el juicio publico se convertira en un teatrin.
Esa informacion fiable solamente se podra lograr si es que, en cada una de las
etapas previas al proceso se haya cumplido con las reglas para obtenerla, como
en el caso de recojo de las evidencias materiales o los procedimientos para la
obtencién de informacidn con restriccion de derechos.

iv) El principio de inmediacion

El principio que se demanda con mayor exigencia en el juicio oral es sin
duda el principio de inmediacion. EISNER indica que, con este principio “se
procura asegurar que el juez o el tribunal se hallen en permanente e intima
vinculacion con los sujetos y elementos que intervienen en el proceso, recibiendo
directamente las alegaciones de las partes y las aportaciones probatoria; a fin de
que pueda conocer en toda su significacion en material de la causa’''?. El
principio de inmediacién, adquiere sentido en el juicio oral, debido a que, es en
esta clase de juicio en que se exige la presencia de la persona fisica
proporcionando informacion referida a los hechos materia de juzgamiento. Pero
mas trascendental es que, el 6rgano jurisdiccional reciba la informacion
directamente de la fuente del conocimiento (personal o material), es decir, que
lo obtenga después de haber escuchado al propio érgano de prueba o haya
apreciacion el objeto o efecto del delito, y solamente, escuchando lo leido de los

111 vid. FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razén. Quinta Edicién, Madrid, Trotta, 2001, pag. 616.
112 EISNER, Isidoro. La inmediacion en el proceso. Buenos Aires, Depalma, 1963, pag. 33.
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documentos, cuando esta proporcionen realmente la informacién fiable que
permita someterla directamente a la valoracion, lo cual estara regulado por la
norma procesal para cada caso en concreto, de ahi que se reconozca
actualmente que bajo este principio la percepcién sensorial del juez como el
lenguaje, capacidad narrativa, expresividad de las manifestaciones, precisiones
en el discurso, que se presenta en los casos de la actuacion del medio de prueba
persona en el juicio oral, y por otro lado, se incluya dentro de este mismo
principio, una fase estructura racional de la informacion que se recibe
[Considerando décimo segundo de la Casacion N° 468-2014 San Martin]. De tal
forma que, el principio de inmediacion lo que hace es excluir de toda
intermediacion futil que pueda generar una indebida valoracién de los elementos
de prueba [Considerando 2.3.2. de la Casaciéon N° 636-2014 Arequipa]''s. Esto
resulta mas coherente para poder establecer las categorias procesales que
actuan en la investigacion, y definitivamente resultan utiles para el juicio, y no
como la doctrina procesal que ha pretendido establecer una rigurosidad en
cuanto a la oralidad e inmediacién, pero que al encontrarse frente a la realidad,
se ha venido argumentando equivocadamente la existencia de una actuacion
probatoria en la investigacion, la presuncién de licitud de la actuacion de la
Policia y la Fiscalia, cuando se llevan a cabo ciertos actos de investigacion que
no pueden ser realizados en el juicio’4. De esta forma, los actos de investigacion
que son documentados adecuadamente, de tal forma que permita observar
objetivamente la ejecucidn de esos actos, y mientras que las partes pueden
ejercer el contradictorio y controlar la fiabilidad respecto a autenticidad del origen
de la informacion, resulta legitimo poder ser utilizadas para el juicio.

v) Principio de contradiccién

El principio de contradiccion, conocido también como principio de

“bilateralidad”, “[iimpone la paridad de oportunidades para las partes de ejercer

113 Debe tenerse en cuenta que la casacién menciona como “valoracién de prueba” a la valoracion que
realiza sobre informacion que recibe del medio de prueba actuado, a lo que nosotros denominamos
“elementos de prueba”.

114 GIMENO SENDRA, Vicente. La prueba prohibida. Conferencia Magistral realizada el 07 de abril de 2006,
en el Auditorio “Ella Dumbar Temple” Rectorado de la Universidad Nacional Mayor de san Marcos, ciudad
universitaria. En: http://www.youtube.com/watch?v=YE9jaak 8YO; consultado el 26.08.2017.
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sus derechos de defensa, lo cual es una expresién particular del principio de
politico de la igualdad ante la ley”'"S.

Puede ser identificado en dos facetas, por un lado, cuando la actuacion
se realiza en el juicio de medio de prueba personal, implica que las partes tengan
a) la posibilidad de ser oidas por el tribunal, b) la posibilidad de ingresar (medios
de) pruebas c) la posibilidad de controlar la actividad judicial y de la parte
contraria; y d) la posibilidad de refutar los argumentos que puedan
perjudicarlas''®, Por otro lado, con respecto a los medios de prueba, como
hemos visto, pueden actuarse por medio de la lectura, el contradictorio se ejercer
en primer término al momento de la incorporacion al proceso, en el caso de los
documentos; en la audiencia de confirmatoria judicial, cuando se trata de
actuaciones que documentan el recojo de objetos relacionados al delito; o
cuando se participa en las diligencias; lo que los habilita poder ser actuados;
pero por otro lado, esta el contradictorio con respecto al contenido de esos
medios de prueba, lo cual se realizan en la propia en el juicio. De esta forma,
existe un doble contradictorio, esto es en la formacion del medio de prueba y en
el medio de prueba ya formado''”. Esto resulta mas evidentes precisamente en
las actas de las diligencias de la investigacion, produciéndose la primera
posibilidad de contradictorio en la investigacién, sea este participando en la
diligencia, confirmatoria o reexamen; por otro lado, en el contradictorio sobre “la
prueba ya formada” que no es otra cosa que sobre la estructura racional de la
informacion, es decir, sobre el contenido que pueda tener el medio de prueba.
Aun con esta fragmentacién del principio, se mantiene intacto porque el juez, al
momento de resolver tendra todos los elementos necesarios para valorar
correctamente el medio y de lo que se diga de él.

vi) Principio de concentracion

La concentracion “se encuentra como imperativo de procurar que la

consumacion de los distintos actos o diligencias procesales sean proximos entre

115 JAUCHEN, Eduardo M. El Juicio Oral en el proceso penal. Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2008, pag. 37.

116 BOVINO, Alberto. Principios politicos del procedimiento penal. Buenos Aires, Del Puerto, 2005, pag.
85.

117 |GARTUA SALAVERRIA, Juan. El razonamiento en las resoluciones judiciales. Lima, Palestra, 2009, pag.
74-75: este autor habla de un contradictorio “sobre la prueba formada” y “sobre la formacion de la
prueba”, cuando en realidad se esta refiriendo a la formacion de medio de prueba y al medio probatorio
ya formado.
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si, con la menor interrupcion temporal posible”''8. Con este principio lo que se
busca es que, en el juicio con inmediacién, se garantice que la informacion se
encuentra se encuentre fresca para que no se olviden lo esencia, sin embargo,
ello ya no tiene sentido cuando los juicios son gravados en audio y video. Mas
solvente resulta el fundamento de que el acusado tiene el derecho a una
respuesta de la administracion de justicia sin dilacion.

Otro punto importante que se tiene que tener en cuenta con este principio
es que, cuando se habla que los actos o diligencias no debe interrumpirse por
un tiempo prolongado, esto se refieren Unica y exclusivamente de las realizadas
en el juicio oral. Las actuaciones que se puedan realizar en la investigacién no
constituyen propiamente actos que tengan por finalidad inmediata el “probar”. La
informacion que se obtienen de esas actuaciones tendra todavia un curso de
evaluacion para determinar si es que realmente sera utilizada por el fiscal para
sustentar alguna proposicion factica de sus tesis. Mientras tanto, si la informacion
proporcionada en esos actos de investigacién no es ofrecido a través de la
actuacion de algun medio de prueba, no puede ser utilizado. Entonces, si esa
informacion se proporcione a través de algun medio escrito, permitido, no afecta
este principio, ya que el ambito de aplicacidn de este principio solamente abarca
los actos del juicio.

vii) Presuncién de inocencia

Finalmente, se entiende que un juicio con estas caracteristicas de
exigencia del cumplimiento de esos principios, debe permitir al o6rgano
jurisdiccional afirmar si existen suficientes elementos probatorios sobre la
responsabilidad del procesado, de no existirlos, se tendra que absolver de los
cargos (regla de juicio de la presuncién de inocencia). Para ello, el érgano
jurisdiccional, solamente cuenta con las maximas de la experiencia, las reglas
de la légica y la ciencia [art. 158 del CPP2004].

lll. La prueba preconstituida de acuerdo a las acepciones de prueba.
Una vez vistas las aristas que se nos presenta al tratar de identificar un

concepto de prueba adecuado, desde el punto de vista procesal y epistémico,

118 JAUCHEN, Eduardo M. El Juicio Oral en el proceso penal. Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2008, pag. 38
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ahora nos toca identificar cual de ellas resulta aceptable en una categoria de
prueba preconstituida.

Si tomamos en cuenta que, el prefijo pre’’® significa “anterioridad” y el
verbo constituir significa “formar, componer, ser’'? la locucidon prueba
preconstituida nos da a entender que se trataria de una prueba formada o
constituida antes del momento que corresponde hacerlo, por ende se da como
probado los hechos solamente con la configuracion de ese presupuesto, o que
afectaria la contradiccion, la presuncién de inocencia, y la inmediacion.

Sin embargo, esa no parecer haber sido la intencion del Juzgador, ya que
la regulacion del art. 425.2 del CPP2004 nos hace referencia de una valoracion
independiente sobre la prueba preconstituida. Ahora, si tomamos en cuenta las
acepcion de prueba, se muestras variantes sobre la prueba preconstituida. Si
pretendemos decir que la prueba preconstituida asume la acepcion de prueba
como actividad, esta seria entendida como la anticipacion de la actividad
probatoria del juicio. Esto implicaria llevarla a cabo con todas las garantias y
reglas procesales para ella. El unico elemento diferenciados respecto a la
actuacién probatoria ordinaria resultaria ser el momento de su realizacion, que
solamente seria posible si se actuan la declaracion de testigos o peritos antes
del juicio, pero con posterioridad al auto que ordena llevar a cabo el juicio hasta
antes de que se apertura el debate’?.

En el caso que, la prueba preconstituida como medio, esta estaria referida
a los medios documentales formados antes de la existencia del proceso, los que
se forman durante la investigacion y de cualquier medio formado antes de la
actuacién en el juicio oral, que se traduce todo ello en medios documentales
finalmente. Se incluye en ella pues las actas de las declaraciones escritas de los
peritos, testigos, actas de diligencias, etc. En este caso, una vez que se ha

formado el medio, su actuacion en el juicio se realizara a través de la lectura,

118 REAL ACADEMIA ESPANOLA. Diccionario de la Real Academia Espafiola. Vigesimotercera edicién, 2014.
120 REAL ACADEMIA ESPANOLA. Diccionario de la Real Academia Espafiola. Vigesimotercera edicién, 2014.
121 Sjguiendo a Gémez Orbaneja, MIRANDA ESTRAMPES, Manuel, La minima actividad probatoria en el
proceso penal, Barcelona, Bosch, 1997, pag. 319, opina que Unicamente en ese supuesto se debe reservar
el concepto de prueba anticipada, entendida esta como anticipacion de la actuacion del medio de prueba,
de tal suerte que el acta de la misma no resultaria necesaria su oralizacidn. En un supuesto distinto podria
llevar a confusién con la prueba preconstituida. En esa misma linea GUZMAN FLUJA, Vicente C.
Anticipacion y preconstitucion de la prueba en el proceso penal. Valencia, Tirant Lo Blanch, 2006, pag.
256.
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visualizacion o escucha, segun el medio de registro utilizado. En este caso, lo
que se cuestiona es la fiabilidad de la informacion registrada en las actas que
registran diligencias urgentes e irrepetibles, y mas grave aun, sin que en ellas
hayan participado el abogado de la defensa o las partes no hayan firmado el
acta; y que llevaria al cuestionamiento de su legitimidad.

Finalmente, si la prueba preconstituida se entendiera como resultado,
estariamos hablando que un determinado medio de prueba tenga un valor
preestablecido por el legislador. Por tanto, esta solamente podria presentarse en
el sistema de prueba tasada, cuando el legislador establece reglas para arribar
a un resultado determinado. En forma contraria, en un sistema de libre valoracién
probatoria, aun cuando, se permita la realizacion de actos de investigacion en
los que se obtiene informacion sobre el hecho delictivo, estos no tienen calidad
de prueba, porque existen otras reglas que la condicionan antes de que el
juzgador pueda aceptar sus proposiciones facticas. Por tanto, una regulacién de
prueba preconstituida, bajo en el sentido de resultado seria incompatible en un
ordenamiento juridico que regula la valoracidén probatoria bajo las reglas de la
sana critica (maximas de la experiencia, reglas de la légica y los conocimientos

cientificos).
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CAPITULO I

REGULACION DE LA PRUEBA Y DE LA PRUEBA PRECONSTITUIDA EN
EL CPP2004
SUMARIO: 1. Sentido de la prueba y el sistema de valoracién probatoria en el CPP2004.

a. Sentido de la prueba en el CPP2004. b. Sistema de valoracion probatoria en el
CPP2004. 2. La regulacion de la prueba preconstituida en el CPP2004. a. Antecedente.
i. En el CPP1940. ii. En la Ley N° 27784 — Ley Organica del Sistema Nacional de Control.
b. Regulacién de la prueba preconstituida en el CPP2004. c. Posicion de la doctrina

nacional sobre la prueba preconstituida.

1.- Sentido de prueba y sistema de valoracién probatoria en el CPP2004

a.- Sentido de término prueba en el CPP2004

En el CPP2004, hemos podido identificar que el legislador ha sido
ortodoxo en la utilizacién de los términos sobre la prueba para referirse a varias
categorias vinculadas a la materia probatoria; pero muy liberal con la regulacion
de mecanismos procesales de obtencion de informacion (actos de restriccidon de
derechos y busqueda de prueba regulado en el art. 230 de CPP2004 y ss.) y una
metodologia para verificacion de los hechos probados (utilizacion de las
maximas de la experiencia, reglas de la légica, conocimientos cientificos y la
utilizacién de la prueba indiciaria). Es por ello que, en el CPP2004 hay que tener
cuidado al referirnos de alguna categoria juridica con la denominacién “prueba”,
porque no necesariamente se trata de un presupuesto para afirmar la verdad de
los hechos.

En efecto, muchas de ellas son categorias juridicas que tienen una
estrecha relacién dentro de la metodologia de la investigacion, pero que tienen
naturaleza distinta:

1. En el Libro Segundo (de la Actividad Procesal), Seccién Il (de la
prueba), Titulo Il (de los medios de prueba), el legislador ha regulado
los “medios de prueba”. En ese titulo ha regulado como medios de
prueba los siguientes:

a. La Confesion (art. 160 -161 CPP2004)

b. El testimonio (art. 162 -171 CPP2004)

c. La pericia (art. 172-181 CPP2004)

d. “Prueba documental” (art. 184 -188 CPP2004)
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e. El reconocimiento (art.189-191 CPP2004)

f. Inspeccion judicial y la reconstruccion (art. 192 CPP2004)
En ese grupo de medios de prueba, apreciamos que el legislador se
refiere al documento, como “prueba documental”. No se esta refiriendo
al contenido del documento sino al registra fisico que contienen el dato
o la informacion. Incluso se hace mencién en el art. 185 del CPP2004
un catalogo de documentos que nos remite a un catalogo de
documentos fisicos: manuscritos, impresos, fotocopias, fax, disquetes,
peliculas, fotografias, radiografias, entre otros. Clausula que identifica
al documento solamente al documento escrito sino también a cualquier
medio de registro de informacion. Por tanto, no cabe duda que, en esta

parte, la referencia a la prueba es bajo el sentido de medio.

En el Libro Segundo (de la Actividad Procesal), Seccién Il (de la
Prueba), Titulo Il (de los medios de prueba), Capitulo V, se ha
contemplado otros medios de prueba relacionados con los
procedimientos urgentes y necesarios para el asegurar informacion
relevante para el juicio. El legislador los ha denominado “Pruebas
Especiales”, aunque en realidad lo que se tratan son de actos de
investigacion que cumplen una funcién indagatoria, las mismas que
quedan plasmada en actas o pericias oficiales, y que normalmente son
realizados en la fase inicial del proceso. Estas denominadas “Pruebas
Especiales” son las siguientes:

i. Levantamiento de cadaver

ii. Necropsia

iii.  Embalsamiento

iv.  Examen de viseras y materias sospechosas

v. Examen de lesiones y de agresion sexual

vi. Examen en caso de aborto

En alguno de ellos se realiza el aseguramiento de fuentes materiales,
para el posterior examen. Dichos documentos seran utilizados durante
el proceso para poder sustentar algun requerimiento ante el juez. La

documentacion de esos actos y las pericias no implican que con esos
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seran los medios probatorios que se utilizara posteriormente para
acreditar el delito, porque el juicio tiene reglas de actuacién del medio
de prueba, como son la oralidad, inmediacién y contradiccion, que en
primer momento no cumpliria. Por lo tanto, en este caso en concreto,
el sentido que se da en esta parte es de prueba como actividad o acto

procesal documentado.

3. En el Libro Segundo, Seccidn I, Titulo Ill, el legislador ha regula los
actos de “busqueda de prueba y restriccion de derechos”. Mediante las
reglas establecidas por el legislador para estos actos de investigacion,
se pretende establecer limites al accionar del fiscal, a fin de no afectar
derechos fundamentales. Dichas reglas podemos dividirlas en dos
grupos:

- Cuando la norma exija autorizacion para su ejecucion. En este
grupo encontramos las medidas que para su ejecucion, el fiscal
previamente debe solicitar al juez la autorizacion, la cual debe
emitirse en forma escrita y motivada. Para la calificacion de
dicha medida el juez debe observar la proporcionalidad de la
medida y existan suficientes elementos de conviccion. En este
caso, si no existe riesgo, el juez incluso puede correr traslado a
los sujetos procesales antes que se pronuncie sobre la
procedencia de la medida solicitada.

- Cuando por la urgencia o peligro en la demora la ley autorice su
actuacion. En este supuesto se permite que el fiscal o la Policia
realicen ciertos actos que son urgentes o cuya demora es
peligroso. Si la ejecucion del acto implicara la restriccion de
derechos fundamentales de las personas, se solicitara
inmediatamente la confirmatoria.

Estos actos de investigacion, utilizan, pues, un concepto amplio de
prueba que, TARUFFO lo definiria como elementos utilizables para la
determinacion del hecho’?2. Tiene una tendencia a que pueda ser (til,

pero no tiene el valor probatorio que hace que con ellos se acrediten

122 TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. Madrid, Trotta, 2002, pag. 378.
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directamente los hechos. De tal forma que la autorizacién que otorga el
juez para la ejecucion de estos actos de investigacidon o su control
posterior no implica otorgarle algun efecto probatorio. Con la
autorizacion judicial solamente habilita la ejecucion del acto de
investigacion en determinados casos en los que se afecte gravemente
derechos fundamentales, pero no garantiza que en la ejecucion se
vulneren esos mismos derechos fundamentales u otros, o se realizan
con algun vicio en el recojo de la informacién. En el primer caso, existe
el reexamen y la apelacion como mecanismos de control para verificar
si es que la autorizacién judicial se otorgd conforme al principio de
proporcionalidad y la existencia de elementos suficientes, y que en la
ejecucion no se haya vulnerado derechos fundamentales.

Por otro lado, a través de la confirmatoria, se busca someter a control
los actos urgentes e irrepetibles, cuya ejecucidn no requeria
autorizacion judicial previa. En cuanto a la informacion que se obtenga
de ellas el cuestionamiento sera pues en los momentos que el
CPP2004 permite: En la etapa intermedia solicitando la inadmisién del
medio de prueba, o cuando quepa solicitar un sobreseimiento; y en el
mismo juzgamiento.

Entre los actos que ha regulado el legislador en este titulo se
encuentran:

El control de identidad y la videovigilancia

Las Pesquisas

La intervencion corporal

El allanamiento

La exhibicién forzada y la incautacion de bienes

-~ 0o o 0 T

La exhibicion e incautaciéon de actuaciones y documentos no
privados

g. Lainterceptacién e incautacion postal

h. La intervencién de comunicaciones

i. El aseguramiento e incautacion de documentos privados

j- Levantamiento del secreto bancario y de la reserva tributaria

k. La clausura o vigilancia de locales e inmovilizacién.
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Estos actos de investigacion cumplen pues una funcion instrumental
para la obtenciéon de informacién util para el proceso, porque
ordinariamente ellos se encuentran dentro de la esfera de proteccion
de determinados derechos fundamentales. La informacion que se
obtenga de ellos, como ya se ha sefalado, estan sujetas a la
valoracidn, antes de que el juez pueda decir que, por medio de ella,
se haya logrado acreditar algun hecho en concreto. Por tanto, el
sentido de prueba utilizado por el legislador es como elementos de
conviccidn obtenidos en una situacion muy complicada, en donde

existe friccion entre los derechos y garantias de los investigados.

4. En el Libro Segundo (Actividad Probatoria), Seccion Il (La prueba),
Titulo IV, se regula la “Prueba Anticipada”. En este caso, el sentido
que se da a la prueba es como actividad; y al igual que los antes
mencionados actos procesales referidos anteriormente, ésta se
encuentra plasmada en un acta. Sin embargo, hay que tener en cuenta
que en la doctrina mayoritaria, ella es aceptada como “prueba”, debido
al escenario en el que se desarrolla: intervencidn judicial y la
realizacion del contradictoria sobre el 6rgano de prueba. Pero, la
aceptacion de ella como “prueba”, parte pues de entender a la prueba
como una actividad de aportacion de informacion sobre los hechos, tal
como se nota en algunos autores esparioles’?3; pero si entendiéramos
que la “prueba” es resultado positivo de la valoracién conjunta de
elementos probatorios obtenidos de los medos de prueba, la situacion
cambia, haciendo que “la prueba anticipada” sea simplemente acto
procesal de aseguramiento de informacion, y el acta que lo documenta
seria el medio en el que se registra la informacidn; y aunque las
garantias de intervencion judicial se cumple, el juez que lo lleva a cabo
no es el juez que resolvera definitivamente la sentencia, es decir, otro
juez lo valorara en plenitud: en forma individual y conjunta. En cuanto,

al contradictorio, este provee de objetividad de la informacion

123 MIRANDA ESTRAMPES, Manuel. La minima actividad probatoria en el proceso penal. Barcelona, Bosch,
1997, pag. 29.
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plasmada en las actas. Por lo tanto, podemos decir que,
sistematicamente, la “prueba anticipada” tiene un sentido de actividad,
pero es a través del acta y las grabaciones de la audiencia que se
serviran para probar los hechos. Lo que provee la prueba anticipada
es la fiabilidad de la informacién proporcionada en ella por haber

participado en el contradictorio sobre la actuacion del medio.

En el literal f) del art. 350.1 del CPP2004 se regula como una de las
varias posibilidades del procesado ante la notificacién de la acusacion,
el “ofrecer pruebas” para el juicio. A este nivel del proceso, resultaria
prematuro decir que estamos ante prueba, porque la Fiscalia recién
esta planteando su pretension punitiva, por lo que resultara prematuro
afirmar la existencia de prueba. Lo que hay, y se exige, en esta etapa
son los medios de prueba que sustenta la pretension punitiva. En
consecuencia, debemos entender que, el sentido que tiene la “prueba”
en ese contexto es como medios de prueba y sus elementos que esto

puedan contener.

En el art. 382 del CPP2004 regula la “prueba material”. Este articulo
refiere dentro de ella a los instrumentos o efectos del delito, y los
objetos o vestigios incautados o recogidos, que obran o hayan sido
incorporados con anterioridad al juicio. Esta descripcion detallada
podria llevarnos a pensar que se esta haciendo referencia a un
supuesto de prueba documental en sentido funcional’®* por tanto
incluirse en ella tanto a los documentos literales como a otros
instrumentos que también registran informacion. Sin embargo, cuando
el legislador hace mencién de que ellos deben de haber sido
incautados, nos da a entender que ellos han sido obtenidos en el

contexto de un acto de investigacion, y por tanto, existe cadena de

124 RAMIREZ GOMEZ, José Fernando. La prueba documental. Medellin, Sefial Editora, Octava Edicidn,
2008, pag. 57. El autor explica que en la prueba documental se puede identificar dos sistemas, los que
identifican a la prueba documental como el documento escrito, literal, al cual denomina sistema de la
literalidad o del concepto estructural; y, por otro lado, esta el sistema que identifica a la prueba
documental, ademas del documento literal, sino que “se asocia con los signos del lenguaje”, sin importar
la forma de su materialidad, al cual denomina sistema técnico o del concepto funcional.
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custodia sobre ellos, que es lo que lo distingue propiamente del
documento.

Al respecto, la Corte Suprema, aunque no siendo del todo claro, refiere
que los objetos incautados estan referidos a la fuente material, cuya
derivacion resultara el medio de prueba material’2%. Lo que nos da a
entender que, mientras que la fuente se encuentre dentro de la
investigacion, hablamos de fuente de prueba, y cuando ella es llevada
al juicio con fines probatorio, ella cumple una funcion de medio de
prueba. De acuerdo a ello, la conclusion a la que se puede llegar es
que, el sentido de prueba en este contexto es de fuente material y

medio de prueba.

7. En el art. 385.2 del CPP2004 se sefiala que: “El Juez Penal,
excepcionalmente, una vez culminada la recepcion de las pruebas,
podra disponer, de oficio o a pedido de parte, la actuacion de nuevos
medios probatorios si en el curso del debate resultasen indispensables
o0 manifiestamente Uutiles para esclarecer la verdad. (...)”. En este
caso, la referencia de “recepcion de las pruebas” nos indica que el
sentido es de prueba como resultado individual de los medios de
prueba, es decir, los datos, informacion o elementos dirigidos a probar

un hecho.

8. En el art. 387 del CPP2004 se dice que: “El Fiscal, cuando considere
que en el juicio se han probado los cargos materia de la acusacion
escrita, la sustentara oralmente, expresando los hechos probados y
las pruebas en que se fundan, la calificacion juridica de los mismos, la
responsabilidad penal y civil del acusado, y de ser el caso, la
responsabilidad del tercero civil, y concluira precisando la pena y la
reparacion civil que solicita”. En este supuesto, habria que entender el
contexto en el que desarrolla el CPP2004. Se trata del momento en
que el Fiscal propone lo que para él debe ser tenido como hecho

125 Fyndamento juridico 8) del Acuerdo Plenario N° 6-2012/CJ-116 (asunto: Cadena de Custodia), del 07
de marzo de 2013.
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probado y como prueba, a la espera que ello sea acogido en ese
rango; de lo que se desprende el significado de medio y elemento
probatorio al mismo tiempo.

Como se ha podido advertir, el significado que se deduce de la prueba ha
dependido mucho del contexto en el que se encuentran esas categorias
procesales de acuerdo al momento procesal que se hace referencia. En el caso
de la prueba preconstituida, se podria seguir esa misma metodologia si es que
se hubiera regulado en un contexto distinto. La regulacion que se hizo de ella
solamente en la valoracion probatoria en el juicio de segunda instancia no revela
la verdadera dimensién, y tampoco aporta algun elemento del que se pueda
deducir el sentido que le ha asignado el legislador.

b.- El sistema probatorio en el CPP2004

Tal como lo hemos indicado con anticipacion, nuestro CPP2004 al
prescribir en el art. 158.1 del CPP2004 que en la valoracion de la prueba el Juez
debera observar las reglas de la logica, la ciencia y las maximas de la
experiencia, marca su alineamiento al sistema de libre valoracion probatoria.
Pero eso no es solamente por pura decision del legislador, sino que este sistema,
actualmente es entendido como un sistema racional, acorde con un proceso
penal basado en los fundamentos de un Estado de Derecho, sin abandonar los
fines de verdad que cumple el proceso.

Como, también se ha visto, bajo este sistema, el juez, utilizando las reglas
de la logica, la ciencia y las maximas de la experiencia, debe llegar a la certeza
de que el hecho concreto se encuentre como probado. Por ello, en este método
de razonamiento, en puridad, la prueba consistira en la informacion que permita
al juez inferir que un hecho aconteci6. Pero, como se ha podido analizar lineas
arriba el legislador nacional no la define concretamente como “prueba”, sino que
utiliza el término en sentido amplio para referirse indistintamente a diferentes
categorias procesales.

El art. 393.2 del CPP2004 sefala que la valoracion tiene que realizarse
en dos fases: individual y conjunta. Por lo que debe entenderse que en cada una
de ellas tiene que utilizarse reglas logicas, las maximas de la experiencia y los
conocimientos cientificos. IGARTUA SALAVERRIA explica que la valoracién
individual esta referida o se proyecta al medio de prueba, mientras que la
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valoracion conjunta esta dirigida a establecer la hipotesis'?®. Es decir, en este
primer razonamiento lo que se hace es obtener la informacion que cada medio

de prueba pueda haber proporcionado. En esta primera fase, el juez tendria

que verificar, lo que TALAVERA denomina el juicio de fiabilidad probatoria, que
consiste en comprobar requisitos formales y materiales para alcanzar su
finalidad'?’, es decir, no solamente se tendrd que comprobar, primero los
requisitos que establece la ley para cada medio de prueba, control judicial en la
formacion de los medios, sino también, si es que no se viol6 derechos
fundamentales, la pertinencia, conducencia, utilidad, y también establecer si bajo
las reglas de la logica, maximas de la ciencia y la experiencia, el contenido del
medio de prueba actuado puede cumplir su finalidad. En resumen, como dice
TALAVERA “no es un juicio sobre la veracidad del hecho que constituya el objeto
de un medio de prueba, sino que se limita a ser un juicio sobre la posibilidad de
usar un concreto medio de prueba como instrumento para acreditar un hecho

determinado” 128,

En el segundo nivel, o sea la valoracion conjunta, podriamos identificar

una primera sub fase en la que se realiza la interpretacion del medio de prueba
y la credibilidad de la misma'®®. A través de ella se busca establecer si las
proposiciones facticas de la tesis fiscal se encuentran confirmadas’3. O también
descartadas. El resultado de ello, se podria decir, son los hechos o proposiciones
facticas, que se tendra como probados provisionalmente.

En una segunda sub fase, no solamente basta la confirmacién de la
proposicién factica sino que, a decir de GONZALES LAGIER, debe considerarse
i) cuente con un numero suficientes de hechos probatorios; o sea que los hechos
en conjunto puedan copar todos los supuestos facticos de la norma juridica; ii)

que sean variados, es decir, que tenga la mayor confirmacion posible, y descartar

126 |GARTUA SALAVERRIA, Juan. Los indicios tomados en serio; pag. 484. En: ORTEGA GOMERO, Santiago
(Editor). Interpretacion y Razonamiento Juridico. Lima, Ara, 2009. El mismo. El razonamiento en las
resoluciones judiciales. Lima, Palestra, 2009, pag. 115.

127 vid. TALAVERA ELGUERA, Pablo. La prueba en el nuevo proceso penal. Manual de Derecho Probatorio
y de la valoracion de las pruebas en el proceso penal comun. Lima, GTZ, 2009, pag. 115.

128 vid. TALAVERA ELGUERA, Pablo. La prueba en el nuevo proceso penal. Manual de Derecho Probatorio
y de la valoracion de las pruebas en el proceso penal comun. Lima, GTZ, 2009, pag. 116.

129 Vid. GASCON ABELLAN, Marina y Alfonso J. GARCIA FIGUEROA. La argumentacién en el Derecho.
Algunas cuestiones fundamentales. Lima, Palestra, 2003, pag. 363-368.

130 vid. TALAVERA ELGUERA, Pablo. La prueba en el nuevo proceso penal. Manual de Derecho Probatorio
y de la valoracién de las pruebas en el proceso penal comun. Lima, GTZ, 2009, pag. 117-118.

57



las hipotesis alternativas (requisito de no refutacion®'); y iii) referido a la
pertinencia, es decir que no todos los hechos probados son realmente
necesarios'32.

TALAVERA explica que en el requisito de no refutacién, se hace /a
comparacion entre los resultados probatorios y los hechos alegados’33, es decir,
que una vez que se han confirmado los hechos con la hipdtesis factica de la
acusacion fiscal, se debe ahora proceder a relacionar esos hechos con los
hechos alegados por las partes, a fin de verificar que no existan hipétesis
alternativas que podrian excluir la posibilidad de la afirmacién como probado de
la hipotesis, o en todo caso, que ellas puedan tener una explicacion razonable
dentro del conjunto de hechos. Esto responde a una regla epistemoldgica o
garantia de verdad, del cual se deriva otra regla denominada, de contradiccion,
que establece la oportunidad de poder contradecir la confirmacion y poder disipar
las probabilidades de una hipétesis que lo refute34, es decir, solamente se podra
tener por confirmado los hechos cuando se haya rechazado esa hipotesis
alternativa’®®. De esa forma se puede acercar con mayor probabilidad a la verdad
del hecho controvertido en el proceso. Este hecho, que se entiende, es el
sustento factico de la tesis acusatoria, tendra que ser analizada a la luz de la
norma legal para determinar si es que se ha llegado a acreditar el tipo penal que
prescribe la norma juridica. Pero hay que tener en cuenta que, el analisis
probatorio no se realiza en forma aislada e independiente a la norma juridica. El
tipo penal es el que define el hecho a probar, pero al mismo tiempo, se elige el
tipo penal de acuerdo a la informacion que se tiene sobre los hechos. Este

sistema de valoracion encuentra un importante correlato con las técnicas de

131 GASCON ABELLAN, Marina y Alfonso J. GARCIA FIGUEROA. La argumentacién en el Derecho. Algunas
cuestiones fundamentales. Lima, Palestra, 2003, pag. 368.

132 GONZALES LAGIER, Daniel. Ensayos Quaestio facti: Ensayos sobre la prueba, causalidad y accién. Lima,
Palestra, 2005, pag. 81-85.

133 TALAVERA ELGUERA, Pablo. La prueba en el nuevo proceso penal. Manual de Derecho Probatorio y de
la valoracidn de las pruebas en el proceso penal comun. Lima, GTZ, 2009, pag. 119.

134 GASCON ABELLAN, Marina y Alfonso J. GARCIA FIGUEROA. La argumentacién en el Derecho. Algunas
cuestiones fundamentales. Lima, Palestra, 2003, pag. 368.

135 TARUFFO, Michele. La prueba. Madrid, Marcial Pons, 2008, pag. 35; FERRER BELTRAN, Jordi. Los
estandares de la prueba en el proceso penal espafiol. Pag. 6. En: http://www.uv.es/CEFD/15/ferrer.pdf.
Consultado el 04.11.2015; ANDRES IBANEZ, Perfecto. Justicia penal, derechos y garantias. Lima, Palestra,
2007, pag. 177: el autor explica que “una hipdtesis acusatoria sélo podra ser considerada fecunda cuando
cuente con la pluralidad de confirmaciones, coincidentes y no contradictorias entre si, que lo hagan
convincentemente explicativo".
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motivacion de los hechos probados’®, que permite conseguir un nivel elevado
del control de la aceptacion de los hechos como probados'?.

En resumen, del esquema explicado, podemos identificar que el
legislador, pese a la aceptacion del sistema de libre valoracion probatoria, no
identifica a la prueba con el conjunto de elementos que permite aceptar los
hechos como probados, por lo que de antemano se puede descartar que la
prueba preconstituida esté referido a un hecho probado.

2. La regulacion de la prueba preconstituida en el CPP2004

a. Antecedente

En nuestro pais, no podemos decir que la prueba preconstituida como
categoria procesal ha tenido un desarrollo legislativo o jurisprudencial amplio.
Esa deficiencia, hace que el analisis sobre el tema resulte complicado por la
ausencia de elementos de juicio que permitan llevar el analisis a fondo.

i. Enel CPP1940"38

En el CPP1940 no se encuentra expresamente la categoria prueba
preconstituida. Por lo tanto, si dentro este contexto legislativo se ha producido
en la practica judicial la asignacién a alguna categoria procesal el nomis iuris de
prueba preconstituida, ella es arbitraria. Ademas, hay que tener en cuenta, como
dice SAN MARTIN, resultaria riesgosa “la asuncién teérica del nuevo Cédigo
bajo las perspectivas del Codigo derogado™3°. Ello tiene una explicacion, es el
contexto como el legislador desarrolla la categoria juridica junto a las otras
fuentes del derecho: la doctrina y la jurisprudencia, que permitira una
interpretacion determinada. Es por ello que, estamos convencidos que la
naturaleza de la prueba preconstituida debe encontrarse en el analisis funcional

con otras categorias procesales reguladas junto con ella.

136 CASTILLO ALVA, José Luis. La motivacidn de la valoracién de la prueba en materia penal. Lima, Grijley,
2013, pag. 295y ss.

137 FERRER BELTRAN, Jordi. Motivacion racional de la prueba. Lima, Grijley, 2016, pag. 269.

138 Aprobado por Ley N° 9024 de fecha 16.01.1940.

133 GAN MARTIN CASTRO, César. Lecciones de derecho procesal penal, Lima, INPECCP, 2015, pag. LVIII (en
la Introduccion).
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ii. Enla Ley N° 27784 — Ley Organica del Sistema Nacional de Control
En la Ley N° 27784 — Ley Organica del Sistema Nacional de Control, aun
vigente, se sefala textualmente en el literal “f" del art. 15 que los informes
resultantes de las acciones de control, tendra la calidad de prueba preconstituida:
“Articulo 15.- Atribuciones del sistema
Son atribuciones del Sistema:
[...]
f) Emitir, como resultado de las acciones de control efectuadas, los
Informes respectivos con el debido sustento técnico y legal,

constituyendo prueba pre-constituida’™? para el inicio de las

acciones administrativas y/o legales que sean recomendadas en
dichos informes.”

Sin embargo, aunque esta no es una norma procesal de caracter penal,
ha tenido implicancias en los procesos penales en donde se tramitaban delitos
contra la administracién publica. Explica MORON URBINA que hubo intentos de
que esta parte de la referida norma sea modificada porque resultaba
inconstitucional; e incluso que hubo un proyecto legislativo que no prospero;
precisando el autor que en dicho proyecto legislativo se entendia
equivocadamente la prueba preconstituida con el valor probatorio pleno o
tasado'™'. Con lo que se revela que, inicialmente se entendia esta figura procesal
como un resultado probatorio tasado.

Actualmente, al menos para los efectos del proceso penal, se ha dado un
cambio a esa regulacion. Aun manteniéndose en el texto de la Ley N° 27784,
Ley Organica del Sistema Nacional de Control, el caracter de prueba
preconstituida de los Informes de Control, se ha visto modificado mediante la Ley
N° 30214, del 29 de junio de 2014, que agregd en la CPP2004 el art. 201-A,
articulo en el que se da la calidad de pericia institucional extraprocesal a los
referidos informes cuando estos sirvan para formular denuncia penal, y como

elemento de conviccidn cuando es realizado simultaneamente con la

140 E] sublineado es nuestro

141 MORON URBINA, Juan Carlos. “Los informes de control y calidad de prueba preconstituida: posicion
de la Corte Suprema”. Gestion Publica 'y Desarrollo, Setiembre  2011. En:
http://www.gestionpublica.org.pe/plantilla/rxv5t4/1029474941/enl4ce/2011/seti/revges 1337.pdf;
consultado el 25.05.2015
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investigacion. Asimismo, el referido articulado senala que la sustentacién se
realizara con el personal que la Contraloria designe. De tal forma, su admision
para el juicio debe ser solicitada por el fiscal y evaluada por el juez, su actuacién
tendra que realizarse no solamente mediante la lectura sino que habra un
profesional que la Contraloria designe, que lo sustentara; y su valoracion estara
sujeta a las reglas de la l6gica, la ciencia y las maximas de la experiencia, como
cualquier otro medio de prueba.

SAN MARTIN analizando las Normas de Auditoria Gubernamental —
NAGU explica que ‘el Informe de Auditoria Gubernamental es una pericia
preprocesal con caracteristicas singulares por tratarse de un ambito
especialmente complejo y especializado de la Administracién Publica”#2. Lo que
revela que, aunque el texto legal de la Ley N° 27784 sefiale que se trate de una
prueba preconstituida, las normas internas de la Contraloria definen una
naturaleza distinta y compleja, que llevan a concluir que no bastara analizar esa
categoria procesal unicamente del texto del literal “f” del art. 15 de la Ley N°
27784 — Ley Organica del Sistema Nacional de Control.

Por lo tanto, el reconocimiento de esos informes como prueba pericial y
no como prueba preconstituida, fluye no solamente de un reconocimiento legal
actual, sino también de las normas que regulan ese sector.

Por su parte, la jurisprudencia nacional respecto al tema de los Informes
Especiales de Control, pese a su intento de deslindar respecto a su naturaleza,
no ha llegado a barajar la posibilidad de que se trata de una pericia. En la
jurisprudencia se analiz6 sobre la base de la eficacia probatoria de los Informes
Especiales de Control, indicando que no tienen el caracter de prueba plena, es
decir que, no cuenta un peso probatorio que vincule al juez, preliminarmente,
para aceptar como probado un hecho, sino que deben ser corroborados con
otros medios de prueba'#3. Esto definitivamente fue un anticipo de la tendencia
que con posterioridad se vio materializé en la Ley N° 30214 antes comentada.

142 AN MARTIN CASTRO en Lecciones de derecho procesal penal, Lima, INPECCP, 2015, pag. 581

143 Al respecto CAS N° 935-2005-ICA del 24/abr/2007 y la Ejecutoria Suprema de fecha 01/02/2005 emitido
en el Exp. 2554-2004-Arequipa citados por MORON URBINA, Juan Carlos. “Los /informes de control y
calidad de prueba preconstituida: posicion de la Corte Suprema”. Gestion Publica y Desarrollo, /Setiembre
2011. En:
http://www.gestionpublica.org.pe/plantilla/rxv5t4/1029474941/enl4ce/2011/seti/revges 1337.pdf;
consultado el 25.05.2015
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b. Regulacién de la prueba preconstituida en el CPP2004
En la regulacion del CPP2004, el legislador no ha establecido las
caracteristicas que debe tener la prueba preconstituida, quedando solamente en

una sola mencion de ella en el art. 425.2. El texto del articulado dice:

“Articulo 425 Sentencia de Segunda Instancia.-

[..]

2. La Sala Penal Superior sélo valorara independientemente
la prueba actuada en la audiencia de apelacion, y las pruebas
pericial, documental, preconstituida y anticipada. La Sala Penal
Superior no puede otorgar diferente valor probatorio a la prueba
personal que fue objeto de inmediacion por el Juez de primera
instancia, salvo que su valor probatorio sea cuestionado por una
prueba actuada en segunda instancia.”

Esta es la unica referencia de la prueba preconstituida en el CPP2004,
que trata de la valoracion probatoria en segunda instancia. El texto al sefalar
que la Sala Penal Superior sélo valorara independientemente la prueba actuada
en la audiencia de apelacion, la prueba pericial, documental, preconstituida y
anticipada, revela que, en ellos se puede apreciar, por si solo, toda la informacion
necesaria para su valoracion con miras a la aceptacion de los hechos. De forma
contraria, cuando se sefala que la Sala Penal Superior no puede otorgar
diferente valor probatorio a la (medio de) prueba personal que fue objeto de
inmediacion por el juez de primera instancia, se requerira la inmediacién en esa
instancia. Es por ello que la salvedad que se hace en ese caso es que, una vez
cuestionado el valor probatorio, este tenga que ser actuada en segunda
instancia, para que la Sala Superior tenga inmediacion.

Por tanto, no es que la prueba preconstituida cuente con un valor
probatorio tasado, que permita jpso facto aceptar como probado un hecho. Lo
que si muestra es que, se trata de un medio de prueba especial diferenciado de
la documental, la pericial y la prueba anticipada, y cuenta con cierta fiabilidad
que permite su valoracion con miras a la aceptacion de los hechos como
probados. Por tanto, su naturaleza juridica debe buscarse en otro ambito distinto

a las referidas figuras procesales. Entonces la pregunta que surte al respecto es,
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¢ de qué forma se puede obtener un medio de prueba fiable sobre el cual el juez
no ha tenido inmediacion, tal como mandan las reglas del juicio oral? Esta
pregunta la responderemos en el capitulo Il del presente trabajo.

c. Posicioén de la doctrina nacional sobre la prueba preconstituida

En la doctrina nacional es unanime en sefalar que la prueba
preconstituida se trata de un supuesto excepcional de la practica probatoria en
el juicio, por cuestiones de urgencia e irrepetibilidad. Sin embargo, mantienen
ambitos en los que no se encuentran del todo definidos, que dificulta identificarla
claramente:

1.- Para SAN MARTIN “la prueba preconstituida es una prueba
documental que puede practicar el JIP [Juez de Investigacion Preparatoria] y, a
prevencion, el fiscal y la Policia sobre hechos irrepetibles o indisponibles, y como
tal tiene un caracter aseguratorio de los indicios y fuentes de prueba”#4. Ademas
sefiala, que tiene el caracter excepcional y que no es posible el contradictorio#°,
y que puede deducirse del art. 383 del CPP2004, apartado 1), literal d) y e), con
lo que quedaria comprendida dentro de esta categoria las denominadas
declaraciones escritas recabadas por exhorto - que es un medio de prueba
personal-, pudiendo incorporarse en este incluso a la “prueba trasladada”. Por
otro lado, enumera - el referido autor — también “diligencias objetivas e
irreproducibles” las actas de detencidn, reconocimiento, registro inspeccion,
revision, pesaje, hallazgo, incautacion y allanamiento, entre otros’®; con ello
queda confundida en la prueba preconstituida tanto los actos como las actas que
los documentan. Agrega que, se incluye el reconocimiento realizado con
presencia de la defensa’™’, con lo que se confunde con la prueba anticipada, ya
que pone como unico elemento diferenciador entre ambas categorias procesales
la intervencién del juez, resumiéndose con ello la identificacion de la prueba
preconstituida con aquellos casos que no alcanza a los presupuestos de la
prueba anticipada. Esa posicion no la compartimos porque consideramos que es
argumento facilista y no responde a la sistematica de nuestro cddigo.

Recordemos que, la voluntad del legislador ha sido regular dentro de la prueba

144 SAN MARTIN CASTRO en Lecciones de derecho procesal penal, Lima, INPECCP, 2015, pag. 338.

145 SAN MARTIN CASTRO, César. Estudios de Derecho Procesal Penal. Lima, Grijley, 2012, pag. 311.

146 SAN MARTIN CASTRO, César. Estudios de Derecho Procesal Penal. Lima, Grijley, 2012, pags. 311-312.
147 SAN MARTIN CASTRO en Lecciones de derecho procesal penal, Lima, INPECCP, 2015, pag. 338-339.
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anticipada el aseguramiento de informacion que normalmente se hubiera podido
recabar mediante declaracion oral del érgano de prueba.

Especifica SAN MARTIN, que la fiabilidad de ellos esta en el cumplimiento
exacto del procedimiento legalmente establecido'8, lo cual a nuestro criterio no
resulta convincente porque si no se encuentra definido la prueba preconstituida,
cémo es que podremos hacer cumplir esos requisitos para mostrar la fiabilidad.
Ademas, la fiabilidad “se limita a ser un juicio sobre la posibilidad de usar un
concreto medio de prueba como instrumento para acreditar un hecho
determinado™#°, sin embargo, ello no se puede obtenerse solamente del
cumplimento legal del procedimiento, porque aun con ella, materialmente podria
no resultar fiable; por ejemplo, un testigo puede cumplir con los requisitos
formales para que declare, pero ello no garantiza que en el interrogatorio se
descarte su fiabilidad o incluso la verosimilitud de su versiéon. Aun cuando se
cumpla con el procedimiento legal. Tal como lo advierte IGARTUA
SALAVERRIA, no puede confiarse en la independencia, neutralidad e
imparcialidad del fiscal o del Policia'®. El juez debe de cerciorarse de la fiabilidad
a través de otros medios, porque con la sola lectura del documento no puede
tenerse suficientes elementos para ello. En el caso de las declaraciones orales
en juicio, puede valorarse su fiabilidad luego de su actuacioén, porque se tiene
presente al érgano de prueba disponible para proporcionar la informacioén y
aclarar los cuestionamientos que se pueda realizar sobre su version, por tanto
ya muestra una cierta garantia de control, por ende, se muestra fiable; pero en
el caso de las actas de las diligencias urgentes o irrepetibles, sino esta disponible
el 6rgano de prueba, lo que en ella queda consignado no hay forma de verificarse
fiabilidad por si sola. Y el acta por si solo, como documento escrito, es dificil
poder ser cuestionado en cuanto a la apreciacion realizada por su autor, si es
que antes no es interrogado su autor.

Por otro lado, agrega SAN MARTIN, que pueden ser objeto de valoracién
por el Tribunal, en tanto se someta a lectura y debate, conforme lo disponen los

148 SAN MARTIN CASTRO en Lecciones de derecho procesal penal, Lima, INPECCP, 2015, pag. 580

149 TALAVERA ELGUERA, Pablo. La prueba en el nuevo proceso penal. Manual de Derecho Probatorio y de
la valoracion de las pruebas en el proceso penal comun. Lima, GTZ, 2009, pag. 116

150 |GARTUA SALAVERRIA, Juan. El razonamiento en las resoluciones judiciales. Lima, Palestra, 2009, pag.
70.
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arts. 383° y 384.4 del CPP2004'%'. Sin embargo, en su ultima obra, SAN MARTIN
precisa que los actos practicados en la investigacion preparatoria podran adquirir
valor probatorio con la ratificacion, mientras que los Informes Policiales que
contiene elementos de prueba preconstituida, se introduciran como
documentos'2. En lo primero, se olvida que el art. 383.2 del CPP2004 seiiala
que esta prohibido la actuacién probatoria de los documentos o actas que estan
referidas a (medios de) pruebas actuadas en las audiencias; de tal forma, si se
presenta el érgano de prueba, como debe ser, la actuacién se realizaria de la
declaracion de él y no del acta o los informes, aunque si seran valoradas en
forma conjunta; y en ultimo caso, del conjunto de ellos. En todo caso, las actas
al igual que las declaraciones previas, podrian servir para hacer recordar o
resaltar las contradicciones. Y con respecto a los informes policiales, con la sola
lectura no sera suficiente para dar algun valor probatorios, si es que no se
encuentra debidamente sustentado con los medios o instrumentos que
contengan el referido informe policial.

2.- En el caso de TALAVERA, él nos explica que la preconstitucion es un
fendmeno complejo que no puede ser subsumido en una unica categoria. Explica
que la prueba preconstituida es “aquella practicada antes del inicio formal del
proceso o en la propia fase de investigacion, observando las garantias y las
prescripciones legales, con la finalidad de asegurar o mantener la disponibilidad
de las fuentes de prueba [...] Lo que se preconstituye son las fuentes de prueba.
La practica de un medio de prueba solo es posible, y solo tiene sentido, dentro
del juicio oral, de manera que no se puede preconstituir el medio de prueba
desde el momento en que su existencia no tiene sentido fuera de dicha fase
procesal” %3 Asimismo indica que se diferencia de la prueba anticipada en la
imprevisibilidad de la indisponibilidad de la fuente ',

Daria la impresiéon que la prueba preconstituida se trataria de una cajén

de sastre, donde caben todos aquellos actos de investigacidn que no son prueba

151 SAN MARTIN CASTRO, César. Estudios de Derecho Procesal Penal. Lima, Grijley, 2012, pag. 310.

152 SAN MARTIN CASTRO en Lecciones de derecho procesal penal, Lima, INPECCP, 2015, pag. 580

153 TALAVERA ELGUERA, Pablo. La prueba en el nuevo proceso penal. Manual el de Derecho Probatorio y
de la valoracién de las pruebas en el proceso penal comun. Lima, GTZ, 2009, pag. 72.

154 TALAVERA ELGUERA, Pablo. La prueba en el nuevo proceso penal. Manual de Derecho Probatorio y de
la valoracién de las pruebas en el proceso penal comun. Lima, GTZ, 2009, pag.73.
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anticipada. Para TALAVERA'®® fuente de prueba son los elementos de prueba,
es decir la informacién obtenida. Por tanto, el asegurar o mantener disponibilidad
las fuentes de prueba no es otra cosa mas que garantizar que la informacion
obtenida en la investigacién también lo conozca el juez, por cualquier medio de
registro. Conforme a este planteamiento, se da espaldas a una realidad concreta,
que el producto de los actos de investigacion son actas que registran
informacion, y que de alguna medida van a ser utilizadas de forma similar a la
prueba documental. Lo que evidencia es la existencia de un medio de prueba,
cuya actuacion se realizara frente al juez sentenciador.

Asumir como prueba preconstituida, aquella practica de asegurar o
mantener la disponibilidad de las fuentes de prueba, y tener como elemento
diferenciador a la prueba anticipada, a la imprevisibilidad de la indisponibilidad
de la fuente, no resulta consistente, porque tendria que comprenderse en ella a
las declaraciones escritas de testigos o peritos, regulados en el art. 383.1. ¢c) y
d) del CPP2004, los cuales estan mas cercanos a la prueba anticipada que con
las actas de las diligencias urgentes e irrepetibles, o incluso se podria incluirse
en ese mismo grupo a las entrevistas en camara gessel, que de acuerdo a la
modificatoria del art. 242 del CPP2004 promovida por la tercera disposicion
complementaria final de la Ley N° 30364, forma parte de los supuestos para la
actuacioén de la prueba anticipada.

Aunque el planteamiento de TALAVERA tiene respaldo en la doctrina, no
tiene sustento en nuestra legislacion. Para el legislador nacional, tal como se
menciond anteriormente, existen dos tipos de fuentes, la fuente persona, que es
el 6rgano de prueba, y la fuente real, que es la denominada prueba material%6,
las cuales no esta referidas directamente a la informaciéon misma sino al que lo
provee.

En consecuencia, la posicion de TALAVERA es que la prueba
preconstituida es la fuente, entendida este como los elementos, datos o

informacion, es decir, se trata del contenido del acta que lo documento, contrario

155 TALAVERA ELGUERA, Pablo. La prueba en el nuevo proceso penal. Manual de Derecho Probatorio y de
la valoracion de las pruebas en el proceso penal comun. Lima, GTZ, 2009, pag.71.

156 Ver fundamento juridico 8) del Acuerdo Plenario N° 6-2012/CJ-116 (asunto: Cadena de Custodia), del
07 de marzo de 2013.
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a la posicién de SAN MARTIN que en forma expresa, finalmente, ha sefialado
que se trata de prueba documental.
3.- Por su parte, NEYRA FLORES expresa que:
“[s]i bien el nuevo codigo procesal no menciona expresamente a la
prueba preconstituida, podemos deducirla, tomando en cuenta que

es aquella prueba realizada antes de iniciarse el proceso y donde

no interviene para nada la figura de un juez y que por su naturaleza

y caracteristicas deben ser consideradas actos definitivos e

irreproducible, que se llevan a cabo durante la investigacion

preliminar o la investigacion preparatoria y no es posible postergar
Su realizacion hasta la realizacion del juicio” y que ‘“vista desde la
perspectiva de excepcion al principio de inmediacion con relacion
a la prueba, debe ser valorada cuando se cumple los requisitos
legalmente establecidos para su actuacion y deben interpretarse
siempre de manera restringida™®’. [El subrayado es nuestro]

Al parecer, NEYRA no toma en cuenta que, cuando explica la “prueba”, la
define como “aquello que confirma o desvirtua una hipotesis o afirmacion
precedente en el proceso”%8. Ello nos lleva a pensar que el sentido de prueba
que describe con ello es de prueba como resultado de la valoracion, por ende,
hablar de un concepto de prueba preconstituida implicaria pues una valor
probatorio previo al analisis probatorio y que resultaria incongruente dentro del
sistema de libre valoracion probatoria asumido por nuestro legislador. Ademas,
habla del cumplimiento de los requisitos legales, lo cual no puede saberse si es
que no conocemos la naturaleza de la cual podamos deducir las reglas de
aplicacion.

4.- Por otro lado, ARANA ANGULO, en su libro La Investigacion del delito
en el Nuevo Cdédigo Procesal Penal, se muestra cuidadoso al advertir el vacio
legislativo por el escueto tratamiento en el CPP2004, porque que entiende que,

pareciera que el legislador ha dejado para que jurisprudencia la desarrolle, es

157 NEYRA FLORES, José Antonio. Manual del Nuevo Proceso Penal & de Litigacion Oral. Lima, IDEMSA,
2010, pag. 617; EL MISMO. Tratado de Derecho Procesal Penal. Tomo I, Lima, IDEMSA, 2015, pag. 355-
356.
158 NEYRA FLORES, José Antonio. Tratado de Derecho Procesal Penal. Tomo Il, Lima, IDEMSA, 2015, pag.
220.
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por ello que él considera que “existen dudas sobre sus alcances™®. En una
publicacién posterior, ratifica su posicion, pero es mas explicito en sefalar que,
en razén de dicho vacio dejado, existe poca seguridad respecto a los limites,
fundamento, regularidad y funcionamiento'®. De acuerdo a ello, entendemos
que eso fue el motivo para que autor restringiera su configuracién, “sobre todo,
en las instancias policiales, particularmente en los casos de flagrancia y también
a nivel de las diligencias iniciales de investigacion y otros operativos, cuando
todavia los fiscales carecen de la noticia criminis’®? y se efecttian actuaciones
que no volvera a existir oportunidad de que se repitan”%2. Por lo tanto, para el
autor “[lJa prueba preconstituida identifica tanto al recojo de elementos materiales
relacionados con la comision de un ilicito como a las diligencias actuadas por la
autoridad encargada de investigar tales hechos con anterioridad al inicio del
proceso del proceso penal formal, las cuales ser requiere que adquieran calidad
de prueba en razon de su virtud para dar a conocer la realidad de los hechos
acontecidos™®3. De acuerdo a ese planteamiento, la prueba preconstituida seria
producto de las diligencias preprocesales elaboradas en diligencias urgentes e
irrepetibles, por personal policial.

Ademas, sefiala que tendria la presuncién de autenticidad'®* por haber
sido elaborada por funcionario publico. TARUFFO explica que la presuncion de
autenticidad que se mantiene en los documentos publicos es un rezago del
sistema de las reglas de prueba legal'®®. Sin embargo, en un sistema de libre
valoracioén probatoria, ningun medio de prueba o elemento probatorio tiene un

atributo relevante y superlativo frente a los otros. Entendemos, esa presuncién

159 ANGULO ARANA, Pedro. La Investigacion del delito en el Nuevo CAdigo Procesal Penal. Lima, Grijley,
2006, pag. 177.

160 ANGULO ARANA, Pedro. “La prueba preconstituida”. En: Alexander Claros Granados y Gonzalo
Castafieda Quiroz (Coordinadores). Nuevo Cddigo Procesal Penal Comentado. Volumen 2, Lima, Legales,
2014, pag. 1528.

181 En el autor, esta en cursiva.

162 ANGULO ARANA, Pedro. “La prueba preconstituida”. En: Alexander Claros Granados y Gonzalo
Castafieda Quiroz (Coordinadores). Nuevo Cddigo Procesal Penal Comentado. Volumen 2, Lima, Legales,
2014, pag. 1528.

163 ANGULO ARANA, Pedro. “La prueba preconstituida”. En: Alexander Claros Granados y Gonzalo
Castafieda Quiroz (Coordinadores). Nuevo Cddigo Procesal Penal Comentado. Volumen 2, Lima, Legales,
2014, pag. 1528.

164 ANGULO ARANA, Pedro. “La prueba preconstituida”. En: Alexander Claros Granados y Gonzalo
Castafieda Quiroz (Coordinadores). Nuevo Cédigo Procesal Penal Comentado. Volumen 2, Lima, Legales,
2014, pag. 1534.

165 TARUFFO, Michele. Simplemente la verdad. Madrid, Marcial Pons, 2010, pag. 186.
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de autenticidad solamente alcanza a la autoria del documento, pero no de la
veracidad o credibilidad del contenido, lo cual resulta mucho mas esencial para
efectos probatorios que la sola identificacién del autor del documento.

5.- En el caso de UGAZ ZEGARRA, él, mas o menos sigue la misma linea
de ANGULO ARANA. UGAZ ZEGARRA senalando que “la prueba preconstituida
es aquella practicada antes del inicio formal del procesal —en la denominada fase
preprocesal- realizada siempre con las garantias constitucionales y legales
pertinentes, y en la medida que sea imposible o muy dificil reproduccion. Esta
irreproducibilidad es originaria, por lo que, con la preconstitucion de prueba se
busca asegurar los indicios y fuentes de prueba™®’. Por otro lado, un aspecto
importante que sefiala UGAZ ZEGARRA es que la preconstitucion solamente se
realiza en los denominados “actos de constancia”, incluyéndose en ellos a la
inspeccion, revisidn, incautacion, hallazgo, pesaje, allanamiento, entre otros6%;
y siguiente a GIMENO SENDRA, precisa que la prueba preconstituida se trataria
de prueba documental, como documentos publicos oficiales suficientes para
fundamentar una sentencia condenatoria’®. Ademas sefala que, para la
valoracion de la actuacion de las actas, es fundamental la comparecencia del
testigo o efectivo policial que redacto el acta’°.

Al respecto, no marca la diferencia entre la actuacion que es la actividad
humana, del documento que es el medio mediante el cual se pretende perennizar

la actuacién. Por otro lado, trata al acto de aseguramiento de fuentes de prueba,

167YGAZ ZEGARRA, Angel Fernando. La prueba anticipada y prueba preconstituida. En: Alexander Claros
Granados y Gonzalo Castafieda Quiroz, Nuevo Cddigo Procesal Penal Comentado. Volumen 1. Lima,
Legales, pag. 848.

168 YGAZ ZEGARRA, Angel Fernando. Busqueda de pruebas y restricciéon de derechos. En: Alexander Claros
Granados y Gonzalo Castafieda Quiroz, Nuevo Cdodigo Procesal Penal Comentado. Volumen 1. Lima,
Legales, pags. 852. SANCHEZ VELARDE, Pablo. El Nuevo Proceso Penal. Lima, IDEMSA, 2009, pag. 104-105,
identifica en forma auténoma los actos de constatacién, con otros el acto de incautacién, hallazgo,
registro domiciliario.

169 YGAZ ZEGARRA, Angel Fernando. Busqueda de pruebas y restriccion de derechos. En: Alexander Claros
Granados y Gonzalo Castafieda Quiroz, Nuevo Cddigo Procesal Penal Comentado. Volumen 1. Lima,
Legales, pags. 852-853.

170 YGAZ ZEGARRA, Angel Fernando. Busqueda de pruebas y restricciéon de derechos. En: Alexander Claros
Granados y Gonzalo Castafieda Quiroz, Nuevo Cddigo Procesal Penal Comentado. Volumen 1. Lima,
Legales, pags. 853; de la misma posicién lo sigue SEGURA ALANIA, Joel. La valoracion de la prueba. Estado
de la cuestion y de las bases para dicha actividad en el Derecho Procesal Penal peruano, en: PRIORI
POSADA, Giovanni (Coordinador). Las Garantias del Justo Proceso. Ponencias del Tercer Seminario
Internacional Proceso y Constitucidn. Lima, Palestra, 2013, pag. 423 y ANGULO ARANA, Pedro. “La prueba
preconstituida”. En: Alexander Claros Granados y Gonzalo Castafieda Quiroz (Coordinadores). Nuevo
Cédigo Procesal Penal Comentado. Volumen 2. Lima, Legales, 2014, pdg. 1531
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en forma distinta a los actos de busqueda de verdad como si no tuvieran nada
que ver entre ellos’”?, cuando en realidad ambos se tratan de actos procesales
que cumplen funciones similares de asegurar de fuentes, y no necesariamente
son realizados en la fase pre procesal. Finalmente, el pretender que el testigo o
el efectivo policial comparezcan al juicio, nos parece que es una alternativa mas
que razonable, dentro de la imposibilidad que se tiene para someter a estos actos
a la inmediacion judicial, pero de ser asi, como quedaria lo que art. 383.2 del
CPP2004, que dice que no se podra dar lectura a los documentos o actas que
se refieran a la prueba actuada en la audiencia. La lectura que se da si el policia
que elaboré el acta no concurre a la audiencia del juicio, si lo hace, ya no tendria
sentido la actuacion del acta mediante la lectura porque su incorporacion se
produciria a través del 6rgano de prueba.

6.- Por su parte, SEGURA ALANIA, identifica a la prueba preconstituida
con la informacién anotada en las actas respecto a las diligencias preliminares
urgentes e irrepetibles y que “normalmente esta orientada a perennizar el objeto,
instrumento o cualquier otro dato encontrado en la escena del lugar donde
ocurrié el hecho delictivo™"? y asimismo sefiala que “el medio de prueba por el
que introduce al proceso una prueba preconstituida es a través del actas y en
tanto justifique por su caracter de urgente e irrepetibilidad, debemos exceptuar
su actuacion y optar por su sola lectura”'’® pero ademas se requerira la
concurrencia de quién elaboro el acta para someterlo al examen'”*. Finalmente

identifica como medios que contienen prueba preconstituida a los supuestos de

171 UGAZ ZEGARRA, Angel Fernando. Busqueda de pruebas y restricciéon de derechos. En: Alexander Claros
Granados y Gonzalo Castafieda Quiroz, Nuevo Cddigo Procesal Penal Comentado. Volumen 1, Lima,
Legales, pags. 696-719.

172 SEGURA ALANIA, Joel. La valoracidn de la prueba. Estado de la cuestidn y las bases para dicha actividad
en el Derecho Procesal Penal peruano; en PRIORI POSADA, Giovanni, Proceso y Constitucion: Las garantias
del justo proceso. Ponencias del Tercer Seminario Internacional Proceso y Constitucién. Lima, Palestra,
2013, pag. 423.

173 SEGURA ALANIA, Joel. La valoracidn de la prueba. Estado de la cuestién y las bases para dicha actividad
en el Derecho Procesal Penal peruano; en PRIORI POSADA, Giovanni, Proceso y Constitucion: Las garantias
del justo proceso. Ponencias del Tercer Seminario Internacional Proceso y Constitucién. Lima, Palestra,
2013, pag. 423.

174 SEGURA ALANIA, Joel. La valoracidn de la prueba. Estado de la cuestién y las bases para dicha actividad
en el Derecho Procesal Penal peruano; en PRIORI POSADA, Giovanni, Proceso y Constitucion: Las garantias
del justo proceso. Ponencias del Tercer Seminario Internacional Proceso y Constitucion. Lima, Palestra,
2013, pag. 423.
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art. 383.1.b del CPP2004'"5, es decir, la denuncia, la prueba documental o de
informes, y las certificaciones y constataciones.

El planteamiento de SEGURA ALANIA sobre la concurrencia de quien
elabor6 el acta, no es admisible porque si concurre el 6rgano de prueba a
declarar en el juicio, la declaracién oral es el medio probatorio que se actuara ya
que la propia ley procesal prohibe la actuacion del acta cuando ya se actué otro
medio de prueba que se refieran a lo mismo. Cuando concurre el érgano de
prueba al juicio las actas de las diligencias tienen otra funcién en la actuacion
probatoria, y no es propiamente comunicar los hechos al juez o colegiado de la
causa, sino para hacer recordar al 6rgano de prueba algun aspecto de su
declaracion o hacer notar sus contradicciones. Entonces ¢ qué sentido tendria la
preconstitucion?.

La posicién del autor indicado coincide con la de SAN MARTIN y UGAZ
ZEGARRA, que advierten la necesidad de la comparecencia del 6rgano de
prueba al juicio. Ello, ademas de las observaciones antes indicada, convierte a
la prueba preconstituida en un medio de prueba incompleto, o de escaso
contenido y credibilidad, a tal punto que hace necesario otros elementos
probatorios para poder tener eficacia probatoria. Sin embargo, ello no es propio
de este medio de prueba, sino que en términos generales, en todos los medios
probatorios. La eficacia probatoria de cualquier medio de prueba depende de la
calidad de informacion y el grado de corroboracion con otros medios, de tal
suerte que, resulta dificil que a través de un solo razonamiento se alcance a la
definicién de un hecho.

7.- Contrariamente a todos los autores antes indicados, CHOCANO
NUNEZ rechaza la utilizacién del término prueba preconstituida. Explica que: la
“‘locucién Prueba “Preconstituida” es polisémica puesto que es muy usada en el
Derecho Procesal pero con distintos significados, algunos de los cuales
coinciden con el de Prueba “anticipada”'’®. Asimismo, dice que en “a

investigacion criminal la fuente de prueba es el hecho punible, no obstante lo

175 SEGURA ALANIA, Joel. La valoracidn de la prueba. Estado de la cuestidn y las bases para dicha actividad
en el Derecho Procesal Penal peruano; en PRIORI POSADA, Giovanni, Proceso y Constitucion: Las garantias
del justo proceso. Ponencias del Tercer Seminario Internacional Proceso y Constitucidn. Lima, Palestra,
2013, pag. 423.

176 CHOCANO NUNEZ, Percy. Derecho Probatorio y Derechos Humanos. 2da. Edicién, Lima, Idemsa, 2008,
pag. 147.
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cual el hecho no produce la prueba en forma directa e inmediata, pues esto haria
al juez un testigo, sino que la genere a través de medios de prueba. En otros
términos, el hecho punible genera medios que contiene prueba que se deben
revelar ante el juzgador. La posibilidad de que se preconstituya una prueba del
hecho punibles practicamente imposible”’”. Lo relevante en este autor es que
baraja la posibilidad de inutilizar el concepto de prueba preconstituida.

8.- La conclusién a la que podemos arribar hasta el momento es que, ha
resultado sumamente dificil para la doctrina nacional abordar este tema, y
cuando lo ha hecho, las posiciones no han sido unanimes ni claras.

No obstante, es importante resaltar que, al parecer lo que la doctrina,
como la jurisprudencia, han pretendido fundamentar con la denominacion prueba
preconstituida no es mas que, el resultado de los actos de investigacion,
denominandole acto de investigacidon que se convierte en acto de prueba,
aunque en realidad no se produzca esa metamorfosis, sino es una forma de
diferenciar los actos que proporcionan informacion en la investigacién y en el
juicio. El cuestionamiento siempre se ha presentado sobre el cumplimiento de
los principios que rigen el juicio oral: inmediacién, contradiccion y oralidad. Sin
embargo, consideramos que ese problema se mantendra en tanto y en cuento
se siga considerando que la prueba en estricto existe antes de la afirmacion de
los hechos. Si es que ubicamos a la prueba en un momento antes de la
afirmacion de los hechos probados, precisamente en la valoracién positiva de los
elementos de conviccidén, la informacioén proporcionada antes de esa etapa no
tendra la calidad de prueba.

Ahora, en cuanto a la regulacion en el CPP2004, para dar una explicacion
sistematica, debemos descartar los criterios de la jurisprudencia y doctrina
espafola'’®, y asumir, en primer lugar que, los actos de investigacion pueden
tener proveer de informacion plausibles de valoracion para el juicio, pero que
previamente debe cumplirse con ciertas garantias que permiten utilizarse sobre

ellas. Por otro lado, el término de prueba preconstituida debe ser utilizado

177 CHOCANO NUNEZ, Percy. Derecho Probatorio y Derechos Humanos. 2da. Edicién, Lima, Idemsa, 2008,
pag. 152.

178 \iid. GUZMAN FLUJA, Vicente C. Anticipacidn y preconstitucion de la prueba en el proceso penal.
Valencia, Tirant Lo Blanch, 2006; ASENCIO MELLADO, José Maria. La prueba prohibida y la prueba
preconstituida en el Proceso Penal. Lima, INPECCP, 2008; GIMENO SENDRA, Gimeno. La prueba
preconstituida de la policia judicial. En: Revista Catalana de Securetat Publica, mayo, 2010.
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cuidadosamente, siempre teniendo en claro que, el término solo responde a un
significado dado en el contexto procesal o legislativo, pero en ningun caso se

responde a su etimologia y a un resultado de verdad.
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CAPITULO 1l
Sub. Capitulo 1
LA NATURALEZA DE LA PRUEBA PRECONSTITUIDA EN EL CPP2004

SUMARIO: 1. Sentido de la prueba preconstituida. 2.- La prueba preconstituida como
resultado de las actuaciones objetivas. 3.- Naturaleza de la prueba preconstituida en el
CPP2004: Medio escrito que documenta las diligencias de aseguramiento de fuente

material.

1.- Sentido de la prueba preconstituida

De acuerdo a lo analizado hasta el momento, podemos decir que, la
definicion de la prueba preconstituida depende del contexto en el que se
encuentra regulada por el legislador. En esa linea de argumentacion, el art. 425.2
del CPP2004 establece que la Sala Penal solamente puede valorar
independientemente la prueba documental, la pericial, la preconstituida y la
anticipada; y que en el caso de la prueba personal que fue objeto de inmediacion
por el juez de primera instancia, no puede darle un valor distinto, salvo que su
valor probatorio sea cuestionado por una prueba actuada en segunda instancia;
en tal sentido, lo que encontramos es que la prueba preconstituida se refiriere a
los medios de prueba que por su naturaleza no estan sujetas a inmediatez
personal del juez sino que su valoracion solo puede estar sujeta a una inmediatez
estructural racional, propia de la informacién que surge de los documentos
recabados en la investigacion'®.

2.- La prueba preconstituida como resultado de las actuaciones
objetivas

Cuando se analizé las diferentes posiciones de la doctrina nacional, se
pudo apreciar que el legislador regula la posibilidad de que, la informacién,
obtenida en la investigacion, que quedo plasmada en determinada acta, pueda
ser introducida al juicio oral sin la necesidad de que el rgano de prueba concurra
al juicio.

Esta posibilidad no implica afectacion a ninguno de los principios del juicio

oral, ni mucho menos defensa y presuncién de inocencia, porque lo que esa acta

179 Considerado décimo segundo de la Casacion N° 168-2014-San Martin.
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proporciona al juicio son datos objetivos, que en su momento el juez podria
aceptar como un hecho probado o simplemente no aceptarla.

En el CPP2004 se privilegia la concurrencia fisica del 6rgano de prueba y
la disponibilidad de la denominada prueba material; de ahi que en el juicio se
exige que la actuacion de los primeros sea oral, y que la prueba material sea
exhibida. Sumado a ello, tenemos como mecanismo para adquirir conocimientos
para el juicio, la lectura de los documentos, entendidos estos como los medios
de registro que preexisten al proceso y que son incorporados al mismo, y que su
fiabilidad esté garantizada.

Ahora, de acuerdo al art. 325.2 del CPP2004 se indica que las actuaciones
de la investigacion solo sirven para emitir las resoluciones propias de la
investigacion y de la etapa intermedia, pero para los efectos de la sentencia
tienen caracter de acto de prueba las pruebas anticipadas recibidas de
conformidad con los articulos 242 y siguientes, y las actuaciones objetivas e
irreproducibles cuya lectura en el juicio oral autoriza el Cddigo; con lo que
establece el legislador que, solamente los medios de prueba que documentan
esas actuaciones objetivas e irrepetibles podran ser introducidas al juicio para
su lectura. No obstante, el art. 383 del CPP2004 sefiala qué es lo que esta sujeto
de lectura en el juicio. Este ultimo articulado no tiene una redaccion clara, ya
que regula supuestos generales como informes, certificaciones y constataciones,
en el inciso “b”, para luego referirse en el inciso “c” a los “informes o dictdmenes
periciales”, y en el inciso “e” “las actas levantadas por la Policia, la Fiscalia o el
Juez” que bien puede ser comprendidas todos ellos en el inciso “b”. Por su parte,
la denuncia podria ser comprendida en la “prueba documental”. Superado ello,
hay que tener mucho cuidado en pensar que, por el hecho de que se encuentre
autorizada la lectura de esas diligencias documentadas, pudiera deducirse que
la lectura de actas fuera la forma ordinaria de incorporar la informacion
proveniente de los actos de investigacion, puesto que, como se puede ver del
mismo articulado, en cada uno de ellos, hay un condicionamiento a ciertos
requisitos especiales, lo cual les da una naturaleza excepcional. En el caso de
las actas conteniendo la prueba anticipada, sus presupuestos estan
regulados en el art. 242 y siguientes; en lo referente a los informes o
dictamenes periciales, asi como las actas de examen y debate pericial

actuadas con la concurrencia o el debido emplazamiento de las partes, puedan
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ser leidas, siempre que el perito no hubiese podido concurrir al juicio por
fallecimiento, enfermedad, ausencia del lugar de su residencia, desconocimiento
de su paradero o por causas independientes de la voluntad de las partes.
También se daran lectura a los dictamenes producidos por comisién, exhorto
o informe; asimismo las actas conteniendo la declaraciéon de testigos
actuadas mediante exhorto, pudiendo también ser leidas las declaraciones
prestadas ante el Fiscal con la concurrencia o el debido emplazamiento de las
partes, siempre que se den las condiciones previstas en el literal anterior; y, las
actas levantadas por la Policia, el Fiscal o el Juez de la Investigaciéon
Preparatoria que contienen diligencias objetivas e irreproducibles actuadas
conforme a lo previsto en este Cddigo o la Ley, tales como las actas de
detencion, registro, inspeccion, revision, pesaje, hallazgo, incautacion y
allanamiento, entre otras.

De todos ellos, solamente los ultimos, referidos a las diligencias objetivas
e irreproducible, no estan referidos a actuaciones cuya normal actuacion tiene
que realizarse en el juicio oral, sino que se tratan de actuaciones que sélo
pueden desarrollarse en la investigacion, cuya informacién queda perennizada
para su utilizacién a futuro, por lo cual, resulta valido identificar a este grupo de
actas propios del aseguramiento y recojo de la denominada prueba material,
ademas de diferenciarse de los literales precedentes del art. 383.1 del CPP2004
referido a supuestos cuya fuente de conocimiento es personal. Claro esta que
ello ni le da la calidad de acto de prueba, ni mucho menos que la forma de
proporcionar la informacion asegurada sea a través de este documento. Para
ello, como ya lo hemos establecido anteriormente, esas diligencias deben
acreditarse a través de la actuacién de la declaracion del 6rgano de prueba que
participo en ellas. Si no se puede lograr ello, recién podra autorizarse su lectura
en juicio. Solo este mecanismo otorga racionalidad a la incorporacién de las
actas de detencidn, registro, inspeccion, revision, pesaje, hallazgo, incautacion
y allanamiento, entre otras: si el érgano de prueba concurre a declarar, estas
actas constituyen solamente medios de corroboracion de lo que se declara.

Oftro aspecto de esas actas es que normalmente se levantan cuando se
produce aseguramiento de fuente material, es decir, la denominada prueba
material, sea ésta en un delito flagrante como en el ambito de diligencias de

investigacién preparatoria. En este contexto, los documentos que se levante
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también sirven como medios de corroboracion, si es que la prueba material es
exhibida en el juicio. Solo en el caso de que la denominada prueba material no
se encuentre disponible, las actas pueden servir para acreditar esos hechos.

Pero hay algo fundamental en todo ello: para pretender probar la diligencia
del aseguramiento de fuente material, tiene que haberse cautelado la cadena de
custodia y haberse sometido a confirmacion judicial.

Retomando el analisis del art. 325.2 del CPP2004, la primera nota que
podemos extraer de este articulado es que el legislador utiliza indistintamente el
término “actuaciéon”, tanto para referirse a los medios como a la informacion que
la contiene, como también al acto procesal en la que se produce el medio. En
este articulo, por un lado, cuando se dice que “las actuaciones de la
investigacion soélo sirven para emitir las resoluciones propias de la
investigacion y de la etapa intermedia” se puede entender que se esta
refiiendo a la informacién introducida en la investigacion a través de los
documentos que registran las diligencias, de tal forma que, para lo que se va a
resolver, solamente corresponderia la lectura del referido documento, como
mecanismo de comunicacion de esa informacion al juzgador.

En cambio, cuando se habla que “para los efectos de la sentencia
tienen caracter de acto de prueba las pruebas anticipadas recibidas de
conformidad con los articulos 242 y siguientes, y las actuaciones objetivas
e irreproducibles cuya lectura en el juicio oral autoriza este Codigo” se hace
referencia a la informacion producto de un acto de investigacion, que permite
que ella pueda ser utilizada en un juicio oral, sin participacion de la fuente de
dicho conocimiento, sea prueba anticipada o actuaciones “objetivas e
irreproducibles”. A este nivel, la norma procesal permite entender que se trata
del medio de registro, puesto que es sobre lo unico que cabe “la lectura”. Por
tanto, la unica opcién que se tiene para identificar un acto de investigacion que
obtiene informacién y produce los medios de su registro con la prueba
preconstituida es en las actuaciones objetivas e irreproducibles. Es decir,
inicialmente, la prueba preconstituida son los medios escritos (documentos) que
registran actuaciones objetivas e irreproducibles.

Esta conclusién es contraria a la opinion dominante en la doctrina nacional

que siempre ha mantenido la urgencia e irrepetibilidad como un factor comun
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entre la prueba anticipada y la prueba preconstituida, sin embargo, del tenor del
art. 325.2 CPP2004, se aprecia claramente que esa diferencia ha sido dejada de
lado por el legislador. No obstante, quedan aun ciertas dudas ante el
planteamiento aqui defendido, dentro de ellas, la respuesta a la interrogantes
;los términos “objetivos e irreproducibles” son equivalentes a “urgentes e
inaplazables™?.

La respuesta es que no. La irreproducibilidad expresa una imposibilidad
de que en el futuro la fuente de conocimiento pueda proveer de la informacion,
por lo que, en este caso, se busca que la informacién no se pierda, lo cual
solamente se presenta cuando el 6rgano de prueba no puede concurrir al juicio.
En cambio, la inaplazabilidad se refiere a la necesidad de ejecutar el acto de
investigacion en un lapso especifico para dilucidar inmediatamente porque de lo
contrario no se podra reproducir por el 6rgano de prueba o podra disponer de la
prueba material. Por su parte, en lo que respecta a la urgencia, el legislador se
ha puesto en el supuesto de una imposibilidad para recurrir a una autoridad
judicial para solicitar la autorizacion', pudiendo esto también ser generarse por
irreproducibilidad o indisponibilidad. En el caso de la objetividad'®', ella hace
referencia a que el acto de investigacion se realizé con contradiccion ya sea
cuando somete a confirmatoria judicial de la incautacion del objeto material del
delito o porque la defensa participd o tuvo la posibilidad de hacerlo. Por tanto, la
‘urgencia o inaplazabilidad” expresan un estado que no puede ser postergado.
En cambio, la “objetividad e irreproducibilidad” expresa el cumplimiento del
control sobre el acto procesal que se encuentra documentado, aun cuando este

no puede ser reproducido por su autor en el juicio.

180 Art. 203

“(...)

3. Cuando la Policia o el Ministerio Publico, siempre que no se requiera previamente resolucion judicial,
ante supuestos de urgencia o peligro por la demora y con estrictos fines de averiguacion, restringa
derechos fundamentales de las personas, corresponde al Fiscal solicitar inmediatamente la confirmacion
judicial. El Juez de la Investigacion Preparatoria, sin trdmite alguno, decidird en el mismo dia o a mds
tardar al dia siguiente confirmando o desaprobando la medida ejecutada por la Policia o la Fiscalia, salvo
que considere indispensable el previo traslado a los sujetos procesales o, en su caso, la realizacion de una
audiencia con intervencion del Fiscal y del afectado. La resolucion que ordena el previo traslado o la
audiencia no es impugnable.”

181 ROSAS YATACO, Jorge. Tratado de Derecho Procesal Penal. Vol. Il. Lima, Pacifico Editores.2013, pag.
893y ss. De la misma forma lo describe CORDON MORENO, Faustino. Las garantias constitucionales del
proceso penal. Segunda edicién, Navarra, Aranzadi S.A., 2002, pag. 154.
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Ahora, cuando el art. 330.2 del CPP2004 sefnala que el escenario para
realizar esos actos urgentes o inaplazables, que también podria entenderse
como irrepetibles, son las diligencias preliminares, esto tiene dos objetivos: i)
determinar si han tenido lugar los hechos objeto de conocimiento y su
delictuosidad; lo que implica un amplio espectro, desde la citacion a los
denunciados o posibles implicados o intervenidos, hasta solicitar informacién a
las autoridades, realizar examenes periciales, etc; vy, ii) asegurar los elementos
materiales de su comision, individualizar a las personas involucradas en su
comisién, incluyendo a los agraviados, y, dentro de los limites de la Ley,
asegurarlas debidamente. Como es evidente, estos aspectos estan referidos a
la prueba material, cuya actuacion, como es obvio, no seria oral, sino mediante
la exhibicién, conforme lo sefala el art. 382.1 del CPP2004. No obstante ello,
dichas actuaciones por si solas no resultan ser objetivas para garantizar que la
informacion que ellas contienen proviene de determinada fuente, o que los
elementos materiales (prueba material) mantienen su autenticidad.

Situacion semejante se tiene en los actos de investigacion de “busqueda
de pruebas y restriccién de derechos” regulado en el titulo I, de la Seccién |l (La
Prueba), del Libro Segundo (La actividad procesal), que requiere una cierta
restriccion de derechos fundamentales y, normalmente, su ejecucién también se
lleva a cabo sin conocimiento del imputado; recuérdese que son actuaciones en
las que se recaba informacion vital para el proceso. Lo fundamental en estos
actos es que se establece un mecanismo de control judicial, ex ante (autorizacién
previa) o ex post (confirmacion judicial). Al respecto, ARANA MORALES'®
clasifica los actos de investigacién en el CP2004, de acuerdo a la intensidad en

la limitacion de los derechos:

e Los que tienen fines de averiguaciéon y requieran autorizacion
previa del juez para la restriccion de derecho.

¢ Los que no requieren necesariamente de una resolucion judicial; al
cual requeriran una confirmatoria judicial para adopcién de la
medida; sino de una confirmatoria judicial. De acuerdo a ARANA
MORALES “la confirmatoria tiende a asegurar las fuentes de

prueba obtenidas mediante medidas que restringen derechos

182 ARANA MORALES, William. Manual de Derecho Procesal Penal. Lima, Gaceta Juridica, 2014, pag. 134.
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fundamentales y que, por razén de urgencia o peligro por la
demora, no permitieron solicitar previamente la realizacion
autoritativa previa”183,

e Las que se practican en circunstancias de urgencia o peligro en la
demora.

Con respecto a las primeras actuaciones, se tratan de actos de
investigacion en los que se recaba cierta informacion util para resolver la
controversia del proceso, no obstante, la intervencidn judicial previa que exigen
no asegura la objetividad que se requiere para habilitar lectura de las actas en
juicio, debido a que la autorizacion judicial previa a su ejecucion solamente
autoriza la ejecucioén con la restriccion de derechos fundamentales, mas no asi
determinar un pronunciamiento sobre la calidad del medio de registro y la
informacion; tampoco asegura que la ejecucion esté exenta de transgresion a
derechos, ni garantiza la autenticidad de la fuente. Asi por ejemplo, las actas de
transcripcion de la informacion recabada por las interceptaciones de
comunicaciones o los informes de los seguimientos y vigilancia, no pueden
constituir el prueba preconstituida, puesto que la sola lectura de dichos
documentos no es posible, ni resultara suficiente para generar conviccion en el
juzgamiento, porque la fuente del conocimiento, o sea, los efectivos policiales
(6rganos de prueba), no estarian siendo examinados. Asimismo, las grabaciones
de voz tampoco constituyen en objeto material del delito porque esta no ha sido
hecha en forma inconsciente de su materialidad sino que se ha formado es
profesamente para registras informacion'®. Es por ello que, en ese caso, la
informacion de los referidos actos, su gestion resulta compleja’®, que sobre pasa
el ambito de la prueba preconstituida solo enmarcada al registro de las

circunscritas de obtencion del objeto material.

183 ARANA MORALES, William. Manual de Derecho Procesal Penal. Lima, Gaceta Juridica, 2014, pag. 137
184 FRAMARINO DEI MALATESTA, Nicola. Logica de las pruebas en materia criminal. Vol. Il, Bogotd, Temis,
1964, pag. 377 y ss.

185 MONTERO AROCA, Juan. La intervencién de las comunicaciones telefénicas en el proceso penal: Un
estudio jurisprudencia. Valencia, Tirant lo Blanch, 1999, pag. 91 y ss: ver requisitos constitucionales y de
legalidad ordinaria. De la misma forma nuestro legislador, en la regulacién del art. 202, 203, 230y 231 del
CPP2004. También CLIMENT DURAN, Carlos. La prueba penal. Tomo Il, Valencia, Tirant lo Blanch, 2005,
pag. 1097 y ss., 1565 y ss.: hace mencidn de la complejidad y la distincidén de los actos sumariales de los
actos de intervencién de comunicacién.
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En este mismo grupo de actos, también se puede identificar actos en los
que si se podrian formar prueba preconstituida, como son la interceptacion e
incautacion postal (art. 226 CPP2004 y ss.), el aseguramiento e incautacion de
documentos privados (art. 232 CPP2004 y ss.), entre otros.

Contrariamente, en el segundo y tercer grupo de actuaciones, cuyo control
es posterior a su ejecucion, la confirmatoria judicial es lo unico que permite
cuestionar la integridad de la actuacion, es decir, los motivos que propiciaron, y
si la ejecucion de la misma se hizo conforme a ley. Principalmente estan referidas
al aseguramiento de fuente material. Es por ello que, si bien en estos actos de
investigacion se llevan a cabo registrando todo lo acontecido y asegurando la
informacion en un soporte material, alcanzan la objetividad mediante
confirmatoria judicial, que es le mecanismos por el cual se materializa la
contradiccion. En el caso que dicha validacién no se logre, el Fiscal tiene libre
otros mecanismos para comunicar al juez de esa informacién mediante otro
medio de prueba permitido por ley'® quedando descartada su consideracion
como prueba preconstituida.

De acuerdo con el art. 382.2 de CPP2004, la actuacion regular de la
prueba material, una vez confirmada, es la presentacion para su reconocimiento
al acusado, los testigos y peritos durante sus respectivas declaraciones, a fin de
que la reconozcan o informen sobre ella; es decir, se requiere la presencia fisica
de la fuente personal y material. Ante la ausencia de uno u otro, podra ser suplida
con los medios de prueba documentado, siempre que sea posible. En el caso de
la prueba material, en situaciones normales de concurrencia del érgano de
prueba a juicio, los medios de registro serviran para verificar su autenticidad ante
el juzgador, resultando ser el medio para que el juez obtenga informacion sobre
la prueba material misma. Solo ante su ausencia, la prueba preconstituida
adquiere autonomia y es utilizada para sustentar la existencia de la prueba
material. Por tanto, los documentos que registran las diligencias de obtencion de

prueba material, resultan ser prueba preconstituida.

186 Cabe hacer notar que, el art. 231.2 del CPP2004, explica que, en la ejecucidn de la interceptacién de
las comunicaciones, no solamente se levanta las actas de transcripcion de las comunicaciones sino
también se levanta actas en el momento de la recoleccion y control, sin considerar ademas el lacrado de
las grabaciones entre otras cosas mas que forman parte del procedimiento. De ahi que la sola lectura de
esas actas resultaria insuficiente.
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Por otro lado, el art. 71.1 del CPP2004 sefiala que el imputado puede
hacer valer los derechos que la Constitucion y las leyes le conceden, desde el
inicio de las primeras diligencias preliminares hasta la culminacion del proceso,
es decir, en resguardo de sus derechos, el imputado tiene la posibilidad de
participar activamente, pudiendo dejar constancia de las circunstancias
irregulares o imprecisas que podrian distorsionar la verdad de lo acontecido en
las diligencias. Incluso, en caso de flagrancia delictiva, también puede realizarse
ello, puesto que, de verificarse la flagrancia inmediatamente se procede a la
detencion del imputado y se le comunica su derecho de contar con un abogado
de su libre eleccion. Es precisamente esa posibilidad amplia de intervencion de
la defensa es la que le da pie a que, finalmente ya no se requiera la fuente de
conocimiento en el juicio oral, es decir la denominada prueba material o la
presencia del rgano de prueba, porque al momento de la elaboracién, en el acta
se deja constancia de la fuente, de tal forma, que el juez confia en que las partes
intervinientes ejercieron el control debido de dicha consignacién. Ello no significa
que el juez acepte sin mas la veracidad de la informacion que surge del acta,
sino que el juez necesita verificar la fuente de origen, sino que su examen se
circunscribe a valorar la informacion que fluye del documento a través de la
lectura, tal como sucede con el acta de prueba anticipada. Por tanto, la
objetividad se aprecia también en las actuaciones en las que la defensa participa
para ejercer el contradictorio o tiene la posibilidad de hacerlo y no lo hacen, lo
que lo habilitaria a que los medios de prueba sean utilizados y valorados en el
juicio oral'®.

Ello se confirma con la lectura del art. 383 del CPP2004 que establece un
catalogo de documentos que pueden ser incorporados para su lectura. Pero, el
hecho de que el referido articulado sefale que “sélo podran ser incorporados al
jJuicio para su lectura”, no autoriza que de todos ellos sea el medio normal para

proveer al juzgador del conocimiento de los hechos, conforme lo senala el art.

187 \/ILLAVICENCIO RiOS, Frezia y Victor Raul REYES ALVARADO. El nuevo cédigo procesal penal en su
jurisprudencia. Lima, Gaceta Juridica, 2008, pag. 80; los autores, comentando la resolucién 02, de fecha
05 de setiembre de 2007, emitido en el expediente 655-2007, aunque sin concretar una correcta
sistematizacion y analisis, refieren algo importante: la objetividad en las diligencias se puede apreciar si
es que el abogado del imputado participa de ella. Claro que el ejemplo se refiere al reconocimiento
personal sin la participacién del juez de la investigacion. Esta misma con participacién del juez, segun los
autores, configuraria en prueba anticipada.
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383.2 del CPP2004. La interpretacion del referido articulado solamente puede
entenderse, en un supuesto subsidiario, cuando no se logra la concurrencia del
organo de prueba al juicio o la exhibicién de la fuente material.

Es decir, si la Fiscalia, luego de haber agotado todos los mecanismos
posibles por ley para garantizar la presencia del 6rgano de prueba en el juicio
oral para su examen sobre la actuacion del aseguramiento de la prueba material,
0 cuando no resulta necesario la presencia del 6rgano de prueba porque no se
ha controvertido algun aspecto de la prueba material, basta la lectura de los
documentos de incautacion, allanamiento, pesaje, formatos de la cadena de
custodia, etc. En situaciones normales de concurrencia del érgano de prueba y
la prueba material, los medios de registro sirven para verificar la autenticidad del
medio ante el juzgador, siendo la prueba material el medio de comunicacion cuyo
destinatario es el juez. Solo ante la ausencia del 6rgano de prueba, la prueba
preconstituida adquiere autonomia y es utilizada para sustentar la existencia de
la prueba material. Por tanto, los documentos que registran las diligencias de
obtencion de prueba material, son prueba preconstituida.

3.- Naturaleza de la prueba preconstituida en el CPP2004: Medio
escrito que documentan las diligencias de aseguramiento de fuente
material.

De lo esbozado hasta esta parte, se identifica, de forma especifica, que el
supuesto en el que esta permitido ingresar informacién objetiva al juicio oral se
produce cuando el érgano de prueba no puede estar presente o la fuente material
no esta disponible, siempre que en las diligencias de investigacion se permitida
que la defensa del imputado participe o al menos tenga la oportunidad de ejercer
el contradictorio. De esa forma se permite el ingreso de informacion al juicio,
verificando que minimamente la defensa haya tenido inmediacién sobre el
medio. De esa forma, el documento que se elabora da cuenta de la existencia
de la relacion fuente-medio-informacion. Una interpretacion distinta extenderia
los supuestos de lectura de actas de diligencias a casos en los que no resultaria
necesario verificar la fuente inicial de la informacién.

Es importante para este trabajo establecer la diferencia entre la prueba
anticipada y la prueba preconstituida para poder identificar su autonomia; pero,

al mismo tiempo, es imperativo identificar ciertos rasgos de la prueba anticipada,
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que permiten legitimar la prueba preconstituida. En primer orden, en el art. 242
del CPP2004 se regula los supuestos de prueba anticipada, apreciandose como
elemento importante y diferenciador de otras categorias procesales, que se trata
de la actuacién previa al juicio, de un medio de prueba cuya actuacién deberia
llevarse a cabo en la etapa de juzgamiento. Otro elemento diferenciador es que
se trata de un medio de prueba cuya fuente de conocimiento es personal, es
decir, se trata de la denominada prueba personal anticipada.

Los motivos por los que no puede concurrir la fuente personal al juicio son
dos (02):

a) Urgencia:

i) Por enfermedad u otro grave impedimento,

ii) Cuando el 6rgano de prueba es expuesto a violencia, amenaza, oferta
o promesa de dinero u otra, para que no declare o lo haga falsamente.

b) Los que por su naturaleza y caracteristicas deben ser considerados
actos definitivos e irreproducibles, y no sea posible postergar su realizacion hasta
el juicio.

Es preciso hacer notar que, cuando el texto de la norma sefala que “las
pruebas se practican con las formalidades establecidas para el juicio oral” (art.
245.3 de CPP2004), refiere que, la informacion se introduce en la forma
como se realiza en el juicio, para lo cual se levanta el acta respectiva.

Ya en el juicio oral, de acuerdo con el art. 383.1.a) del CPP2004, se
introduce la informacion que inicialmente quedo registrada en la audiencia de
prueba anticipada. Aqui, como se puede notar, el juzgador no tiene inmediacion
sobre la fuente personal, sino que se actua un medio de prueba, la documental.
Pero, lo importante en la prueba anticipada es que la informacion proporcionada
por el érgano de prueba es fiable, en cuanto a lo que es examinado. De tal forma
que el juzgador, en este caso, recibe la informacion, escucha el significado
probatorio propuesto por las partes, y luego procede a valorarlo. En las
actuaciones de investigacion objetivas sucede algo similar, pues se produce un
control sobre la fuente y la informacién de manera previa a su actuacion; pero a
diferencian de lo que ocurre con la prueba anticipada, en la prueba

preconstituida, la fuente de conocimiento es material.

84



Sub Capitulo 2:
CONDICIONES DE LA PRUEBA PRECONSTITUIDA EN EL CPP2004

SUMARIO: |.- La prueba preconstituida en la investigacion. a. Contexto de la formacion
de la prueba preconstituida. b. Incorporacion al proceso. c. Utilizacion para sustentar los
requerimientos en la investigacion. Il.- Etapa intermedia. a. Ofrecimiento de la prueba
preconstituida. b. Admision de la prueba preconstituida. Ill.- Actuacion y valoracién de la
prueba preconstituida. a. Actuacion de los medios de prueba. b. Condiciones para la
valoracion de la “prueba preconstituida”. VI.- La prueba preconstituida en segunda

instancia

l.- La prueba preconstituida en la investigaciéon

La investigacion en el proceso penal, siguiendo los parametros de
rigurosidad de la investigacion de la ciencia en general, parte del planteamiento
de un problema y cuenta con una metodologia para darle respuesta. El problema
se traduce en determinar los contornos del hecho delictivo que se pretende
dilucidar. La investigacion depende de la actitud creativa'® del fiscal para
recabar informacion necesaria para formular su acusacion y fundar
suficientemente su pretension de cara al juicio oral, por tanto, el objetivo final de
la investigacion penal también es alcanzar la verdad. Es por ello que la
informacion que ingresa a la investigacion debe ser realmente confiable, es decir,
debe ser identificable la relacién entre fuente de la que proviene, con el medio a
través del cual se introduce la informacion dando cumplimiento a las garantias

del procesado. Ello se debe a dos razones fundamentales:

¢ Que la defensa pueda preparar su estrategia.

¢ Que la tesis fiscal pueda alcanzar credibilidad.
Como se ha senalado anteriormente, la forma de incorporar informacion
a la investigacion es distinta a la que se utiliza para ingresar informacion al juicio;
es por ello que las actas, documentos, y objetos (prueba material) no pueden
ingresar directamente al juicio oral porque tienen un mecanismo particular de
actuaciéon. En el caso de la prueba preconstituida, que se presenta como un
supuesto subsidiario a la actuacién probatoria en el juicio oral es, a través de la

lectura de las actas que registran las diligencias en las que se obtiene fuentes

188 BINDER, Alberto. Introduccién al Derecho Procesal Penal. 2da. edicidén actualizada y ampliada, 5ta.
reimpresién, Buenos Aires, AD-HOC, 2009, pag. 236.
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materiales, porque al amparo del art. 157 del CPP2004, se deduce que las reglas
aplicables son las mismas que corresponde a la prueba documental, pero con
algunas particularidades que la naturaleza de la prueba preconstituida exige:

a. Contexto de la formacion de la prueba preconstituida

Como ya se ha indicado, la prueba preconstituida se forma en la etapa de
investigacion, sea esta en la sub fase de diligencias preliminares o en la
Investigacion Preparatoria. El contexto de realizacion es un acto de investigacion
que tiene que ver con el aseguramiento de fuente material, como son pesquisas,
intervenciones corporales, allanamiento o incautaciones.

Se requiere, ademas, que se cite a la defensa para llevar a cabo esas
diligencias, siendo este el elemento fundamental para dar objetividad a dicho
acto de investigacion.

Inicialmente estas diligencias se realizan como actos normales de
cualquier investigacion, pero la necesidad de acreditar el aseguramiento de la
prueba material mediante prueba preconstituida surge, ante la posibilidad de la
inconcurrencia al juicio del organo de prueba, o ante la concurrencia de éste,
pero sin que se requiera la exhibicion de la misma, de tal suerte que se forma
preventivamente, ante la eventualidad de acreditar la existencia de la prueba
material. Pero también esa prueba preconstituida servira para la acreditacion de
la autenticidad de la prueba material en una situacion ordinaria del juicio oral, en
la que se efectua la exhibicion de la denominada prueba material. En este
supuesto, la prueba material es el medio de comunicacion de la informacion,
mientras que la prueba preconstituida solamente respalda su aseguramiento y
garantiza la autenticidad.

También se puede formar prueba preconstituida en aquellos actos
urgentes e irrepetibles, cuya actuacion luego es sometida a la confirmacién
judicial. Los efectos son los mismos a los que ocurren cuando esos actos son
realizados con la presencia de la defensa del imputado.

b. Incorporacion al proceso

La incorporacion al proceso se produce a través de los informes policiales

que proporciona la PNP a la fiscalia, al concluir ciertas diligencias que le son
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encargadas’®. También pueden ser incorporadas al proceso, en forma directa a
través del fiscal, agregandolos a la carpeta fiscal, cuando éste lleva la diligencia.

c. Utilizacién para sustentar los requerimientos en la investigacion

Una vez incorporada al proceso, al igual que las demas actas de los
demas actos de investigacion, sirve para sustentar cualquier pretension
preliminar, tal como lo sefiala el art. 325 del CPP2004.

Esto no afecta en absoluto el principio de presuncion de inocencia, porque
cada una las pretensiones solicitadas preliminarmente tienen como presupuesto,
los hechos, a un nivel indiciario o probabilistico, pues en cada pretension en
particular, el sustento principal no son los hechos materia del proceso, sino, otros
requisitos mas especificos. Por ejemplo, en la prision preventiva, ademas de los
hechos a nivel indiciario, lo trascendente es el peligro procesal’®; de la misma
forma, en el embargo, lo principal es el riesgo fundado de insolvencia del
imputado u ocultamiento o desaparicion del bien™?.

Sin embargo, la prueba preconstituida no puede ser utilizada directamente
para el juicio oral, precisamente porque no se trata de un medio de prueba esté
habilitado siempre. Para su actuacion en el juicio oral debe ser investida de otras
formalidades.

Il.- Etapa intermedia

Una vez concluida la Investigacion Preparatoria, cuando el fiscal presenta
su requerimiento acusatorio, el art. 349 del CPP2004 le exige la exposicion de
los elementos de conviccion, lo que se traduce en la informacion que se tiene
sobre los hechos y, por otro lado, tiene que realizar el ofrecimiento de los medios

probatorios que se actuaran oralmente en el juicio. Sin embargo, por tratarse de

189 vid. art. 332.1 del CPP2004.
190 Art. 268 del CPP2004.

1. El Juez, a solicitud del Ministerio Publico, podra dictar mandato de prisidon preventiva, si
atendiendo a los primeros recaudos sea posible determinar la concurrencia de los siguientes
presupuestos:

a) Que existen fundados y graves elementos de conviccidon para estimar razonablemente la
comision de un delito que vincule al imputado como autor o participe del mismo.

b) Que la sancién a imponerse sea superior a cuatro afios de pena privativa de libertad; y

¢) Que el imputado, en razén a sus antecedentes y otras circunstancias del caso particular,
permita colegir razonablemente que tratarda de eludir la acciéon de la justicia (peligro de fuga) u
obstaculizar la averiguacion de la verdad (peligro de obstaculizacién).

191 Art. 303.3 del CPP2004.
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prueba preconstituida la forma de ofrecimiento y actuacion tiene cierta
particularidad, conforme se pasa a detallar.

a. Ofrecimiento de la prueba preconstituida

El literal h) del numeral 1) del referido art. 349 del CPP2004 especifica
que se debe presentar la lista de testigos y peritos, asi como una resefa de los
demas medios de prueba que se ofrece. Sobre esto ultimo, se debe tener en
cuenta que se trata de los medios de prueba escritos, cuya lectura se encuentre
autorizada para su lectura. Sin embargo, del mismo articulado se aprecia que se
da mas preferencia a la denominada prueba personal que se actua en el juicio
oral, y en un segundo orden, solamente cuando se agota el ofrecimiento de la
prueba personal, se hace referencia a los medios de prueba que se actua en
forma distinta a la oral.

No obstante, solamente puede ser autorizada su lectura si, al momento
del ofrecimiento probatorio, el fiscal los ofrece para su lectura en caso de que el
organo de prueba no concurriera al juicio oral, por fallecimiento, enfermedad,
ausencia en el lugar que reside, desconocimiento de su paradero, por causas
independientes a la voluntad del fiscal, o por la falta de disponibilidad de la
denominada prueba material. Este razonamiento se refuerza con lo senalado en
el art. 383 del CPP2004, que indica que no se oralizan los documentos o actas
que se refieran a la prueba actuada en el juicio. Con lo que resulta evidente que
no puede actuarse documentos y actas referidos a una misma informacion
proporcionada por los medios de prueba ya actuados en el juicio. Y como se trata
de unjuicio oral, en lo posible, debe llevarse con el 6érgano de prueba examinado
oralmente.

A la vez, si el fiscal no postula la posibilidad de que los documentos sean
leidos como actuacion alternativa, no puede suplir esa deficiencia
posteriormente en el decurso del juzgamiento, salvo que la causal de
impedimento sea sobreviniente a la audiencia del juicio. Lo mismo se producira
respecto a la prueba material, es decir, si no ofrece el acta por la eventualidad
de la indisponibilidad de la prueba material, que impide su exhibicion, no se
puede dar lectura del acta en vez de la exhibicion; salvo que el propio juzgador

actue prueba de oficio.
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b. Admisién de la prueba preconstituida

Para la admision se debe verificar como cualquier otro medio de prueba
la pertinencia, conducencia y utilidad. En ese caso, su admisidn es estrictamente
como documento. En el caso de la prueba preconstituida, la pertinencia es doble:
permite suplir a la prueba personal que debe de concurrir al juicio para declarar
sobre el aseguramiento de la prueba material, o por indisponible de la prueba
material para trasladarla a la sala de audiencias para su exhibicion.

El juez no puede admitir por si sola la prueba preconstituida
alternativamente a la declaracién del 6rgano de prueba que ejecutd el acto de
aseguramiento de la fuente, o el remplazo de la prueba material por el acta de la
diligencia de aseguramiento de la fuente, porque su actuacion ordinaria en el
juicio es oral, por tanto, la declaracion del 6rgano de prueba es imprescindible.
Solamente cuando no se puede llevar a cabo la actuacion oral, por la
inconcurrencia del 6rgano de prueba, o la indisponibilidad de la prueba material,
es que se puede actuar la lectura del acta de las diligencias de aseguramiento
siempre que se haya ofrecido su lectura como alternativa oportunamente. Esto
es importante, porque en ese caso, se abre la posibilidad de otro tipo de control,
en el que se verifica la confirmatoria o la notificacion valida a los abogados de la
defensa; ademas de verificar los supuestos de inconcurrencia del érgano de
prueba o la indisponibilidad de la prueba material, esto asegura que realmente
existe una circunstancia extrema que impide la presencia del 6rgano de prueba

y no un ardid de las partes para evitar la confrontacion.

lll.- Juicio oral: actuacion y valoracién de la prueba preconstituida
a. Actuacion de los medios de prueba

Como se ha sefialado desde un inicio, por prescripcion del art. 325.2
CPP2004, se realiza la lectura, y conforme al procedimiento regulado en el art.
384 CPP2004, ella tiene que ser subsidiara a la concurrencia del érgano de

prueba o la indisponibilidad de la prueba material.
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b. Condiciones para la valoracién de la “prueba preconstituida”

El problema que se presenta al momento de la valoracion es que
siguiendo las reglas de la sana critica, la informacion que la prueba
preconstituida proporciona debe ser corroborada y contrastada para poder
aceptar su fuerza probatoria; antes de eso es pura informacién referida a la
fuente material.

Por otro lado, también debe tenerse en cuenta que, por tratarse de
documentos en los que se consigna informacion de determinadas diligencias, su
descripcion debe ser minuciosa, exenta de subjetividades que perjudiquen a la
tesis incriminatoria. Por ejemplo, no se puede probar en el acta de incautacion la
contundencia de un arma para romper el craneo de la victima. A veces es
necesario que el juzgador vea el objeto directamente lo que le permitira alcanzar

el convencimiento sobre la contundencia.

IV.- La prueba preconstituida en segunda instancia

Concluimos donde se planted el problema analizado en el presente
trabajo: la valoracién de la prueba preconstituida en el juicio de segunda
instancia, que es la unica referencia de ella, en el art. 425.2 el CPP2004. Por
todo lo expuesto, se puede deducir que la prueba preconstituida esta referida a
aquellos actos de investigacion relacionados al aseguramiento de fuente
materia, que han tenido la posibilidad de someterse a la confirmacion judicial o
que la defensa tuvo la posibilidad de contradictorio. Sistematicamente, solo en
esos supuestos que puede habilitar la lectura y se exonera de la exhibicion de la
prueba material o el examen del érgano de prueba.

Ese es un ambito que no llega a abarcar la prueba pericial, la documental,
la prueba anticipada o la prueba material. De tal suerte que, la valoracion
independiente de la Sala Penal Superior, que sefiala el art. 425.2 del CPP2004,
que también lo debe realizar el juzgador de primera instancia, se refiere a la
valoracion individual del medio probatorio, que resulta ser la obtencion de
informacion para ser analizada y verificarse si se confirma algun hecho que forme

parte de la imputacion. No se afecta la inmediacion porque ella esta determinada
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solamente sobre un aspecto, la estructura racional de la informacién, por lo que
solamente sobre ello se valorara'?. La solidez de la informacion corroborada
permitira en la valoracion conjunta establecer la verdad de los hechos materia
de la imputacion del ilicito. Es claro que, si la informacion que ella contiene no
resulta suficiente para acreditar los hechos, amparado en la presunciéon de
inocencia y las reglas de la sana critica, no podra sustentarse una condena. Lo
mismo se exige a cualquier medio de prueba actuado en el juicio, por tanto, la
prueba preconstituida no tiene ningun privilegio frente a los demas medios de
prueba y, de acuerdo a la sistematica y de su adecuada aplicacion, resulta
tolerable su coexistencia en el sistema de libre valoracion probatoria asumida
por el CPP2004.

192 GARCIA AMADO, Juan Antonio. Razonamiento juridico y argumentacién: Nociones introductorias.
Lima, Zela, 2017, pag. 65.
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CONCLUSIONES

1.- La prueba preconstituida debe entenderse como aquel medio de registro,
(acta) que documenta las actuaciones de investigacion objetivas en las que se
realiza el aseguramiento de fuente material (actas de registro, inspeccion,
revision, pesaje, hallazgo, incautacion y allanamiento).

2.- La prueba preconstituida pretende acreditar el procedimiento en el que se
recoge la prueba material y cuando la prueba material no se encuentra disponible
para su exhibicion en el juicio.

3.- La objetividad de las actuaciones se sustenta con la confirmacion judicial o si
la defensa participa en la diligencia para realizar un control o tiene la oportunidad
del contradictorio. El resto de informaciéon que se pueda haber recabado en la
investigacion, solamente podria introducirse a través del 6érgano de prueba.

4.- Para el ofrecimiento como medio de prueba, el fiscal debe prever la
posibilidad de inconcurrencia del 6rgano de prueba que llevé a cabo la diligencia
de aseguramiento de la denominada prueba material y ofrecerlo para su lectura
en dicha eventualidad. Esto no puede suplirse en pleno tramite del juicio.

5.- Su actuacion estara supeditada a la ausencia del 6rgano de prueba. No puede
actuarse en forma conjunta con el érgano de prueba porque el art. 383.2 del
CPP2004 lo prohibe.

6.- La lectura es el medio por el cual se realiza la actuacion de la prueba
preconstituida, siempre que haya sido ofrecida.

7.- El peso probatorio depende de la informacién sometida a la libre valoracién,
y no porque resulte ser un medio probatorio con un valor anticipado.

8.- No se trata de una figura procesal ilegitima. La locucién “preconstituido” ha
llevado a entenderlo de una forma distinta por los operadores del derecho, pero
en el CPP2004, bajo una interpretacion sistematica, resuelta ser el medio de
registro de una actuacion objetiva e irreproducible, que lo habilita a que su
actuacion en el juicio se realice en forma distinta a la actuacion normal de los
medios de prueba.
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