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RESUMEN 
 

Cumpliendo con los requisitos exigidos por la Unidad de Post grado de 

la prestigiosa Universidad Nacional Hermilio Valdizán de Huánuco, presento la 

tesis intitulada: “LA ACTIVIDAD Y VALORACIÓN DE LA PRUEBA EN EL 

DELITO  DE NEGOCIACIÓN INCOMPATIBLE - UN ANÁLISIS DESDE LA 

JURISPRUDENCIA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DEL PERÚ Y 

DE LAS SENTENCIAS EMITIDAS POR LA PRIMERA SALA PENAL DE 

APELACIONES DE LIMA SUR DURANTE LOS AÑOS 2015 A 2018"; cuya 

propuesta, no sólo pretende satisfacer la obligatoriedad reglamentaria establecida, 

sino que se orienta desde la perspectiva teórico práctica a contribuir en la 

reafirmación de un importante principio regulador de la facultad punitiva del Estado 

en la búsqueda de tutela jurisdiccional efectiva y debido proceso, asociada 

concretamente a la actividad probatoria desplegada por las partes así como la 

valoración del caudal probatorio en el delito de negociación incompatible a cargo 

de jueces penales de la Corte Superior de Justicia de Lima Sur, que conforme se 

desprende de la realidad objetiva en este Distrito Judicial, es uno de los delitos 

más recurrentes contra la Administración Pública y que por su naturaleza, esto es, 

condiciones objetivas y subjetivas de punibilidad que deben acreditarse en el 

plenario oral, se convierten en conductas "difíciles de probar", teniéndose en 

ocasiones que recurrir a la llamada “prueba indiciaria”. 

Con las normas procesales contenidas en la Sección II Título I del Decreto 

Legislativo 957 del 29 de julio del 2004 y en particular en los artículos 155° al 201- 

A° vigente en todo el territorio nacional en materia de Corrupción de Funcionarios, 

el investigador, ha logrado descubrir con cientificidad rigurosa, si los supuestos 

jurídicos y la respectiva consecuencia jurídica prevista en los citados preceptos 
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 normativos, se aplican de manera idónea en la búsqueda de incorporación al 

proceso penal de información probatoria pertinente, útil conducente y lícita que 

permita una correcta valoración del acervo indiciario o probatorio y el ulterior 

pronunciamiento indubitable de un juicio de condena o absolución a cargo de un 

juez especialista en materia penal y/o procesal penal; en ese contexto, la 

investigación se efectuó a partir de los pronunciamientos jurisprudenciales 

emitidos por la Corte Suprema de Justicia del Perú y de las sentencias penales 

emitidas por la Primera Sala Penal de Apelaciones de Lima Sur en los procesos 

penales que han tenido como imputación necesaria el delito de negociación 

incompatible. 

En consecuencia, el propósito de la investigación no se agotó en la ya 

aludida inquietud heurística del investigador, sino que es también pretensión del 

candidato, convertir sus conclusiones y recomendaciones, en mensaje académico, 

que plantee alternativas para la realización de actos de investigación beneficiosos 

en la investigación (preliminar/preparatoria) formulando propuestas orientadas a la 

correcta valoración de la prueba (individual y conjunta) mejorando la labor técnico 

cognitiva del juzgador en la medición de su utilidad, conducencia, pertinencia y 

licitud a efectos de que el delito de negociación incompatible tenga una evaluación 

judicial debida. Es necesario dejar establecido que el resultado de la investigación 

consolida la tesis de que el delito de negociación incompatible no es un delito 

residual, sino que su estructura típica es autónoma y diferenciable de los demás 

tipos penales que desarrollan la comisión de delitos de infracción de deber contra 

la administración pública. 
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ABSTRACT 
 

Fulfilling the requirements demanded by the Postgraduate Unit of the 

prestigious National University Hermilio Valdizán de Huánuco, I present the thesis 

entitled "THE ACTIVITY AND VALUATION OF THE PROOF IN THE CRIME OF 

INCOMPATIBLE NEGOTIATION - AN ANALYSIS FROM THE 

JURISPRUDENCE OF THE COURT SUPREME JUSTICE OF PERU AND THE 

JUDGMENTS ISSUED BY THE FIRST CRIMINAL COURT OF APPEALS OF 

LIMA SUR DURING THE YEARS 2015 TO 2018"; whose proposal, not only aims 

to satisfy the established regulatory obligation, but is oriented from the practical 

theoretical perspective to contribute to the reaffirmation of an important regulatory 

principle of the punitive power of the State in the search for effective jurisdictional 

protection and due process, specifically associated to the probative activity 

displayed by the parties as well as the assessment of the probatory volume in the 

crime of incompatible negotiation by judges of second instance, which as is clear 

from the objective reality in the Judicial District of South Lima, is one of the crimes 

more recurrent against the Public Administration and that by their nature, that is, 

objective and subjective conditions of punishability that must be accredited in the 

oral plenary, they become difficult behaviors to prove, sometimes having to resort 

to the so-called "circumstantial evidence". 

With the procedural rules contained in Section II Title I of Legislative Decree 957 

of July 29, 2004 and in particular in Articles 155 to 201-A in force throughout the 

national territory regarding Corruption of Officials, the researcher, has achieved 

with rigorous scientificity, discover with rigorous scientificity, if the legal 

assumptions and the respective legal consequence foreseen in the aforementioned 

normative precepts, are properly applied in the search of incorporation into the  
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criminal process of pertinent probative information, useful conducive and lawful that 

allows a correct valuation of the evidence or evidentiary stock and the subsequent 

indubitable pronouncement of a judgment of condemnation or acquittal by a 

specialist judge in criminal and / or criminal proceedings; In this context, the 

investigation is carried out based on the jurisprudential pronouncements issued by 

the Supreme Court of Justice of Peru and the criminal judgments issued by the 

First Criminal Chamber of Appeals of South Lima in the criminal proceedings that 

have had as a necessary imputation the incompatible negotiation crime. 

Consequently, the purpose of the research was not exhausted in the 

aforementioned heuristic concern of the researcher, but it is also the claim of the 

candidate to the doctor, to convert its conclusions and recommendations, into an 

academic message, that poses alternatives for the realization of research acts 

beneficial for the investigation (preliminary / preparatory) formulating proposals 

oriented to the correct evaluation of the test (individual and joint) improving the 

cognitive technical work of the judge in the measurement of its usefulness, conduct, 

pertinence and legality so that the crime of incompatible negotiation has a due 

judicial evaluation. 

It is necessary to establish that the result of the investigation consolidates 

the thesis that the incompatible negotiation crime is not a residual crime, but that 

its typical structure is autonomous and differentiable from the other criminal types 

that develop the commission of offenses of duty violation against the public 

administration. 
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RESUMO 
 
Cumprindo as exigências da Unidade de Pós-graduado da prestigiada 

Universidade Nacional Hermilio Valdizán de Huanuco, apresentei o tese intitulado 

"ACTIVIDADE E AVALIAÇÃO DA PROVA NO CRIME DE LIDAR INCONSISTENTE - 

UMA ANÁLISE DA JURISPRUDÊNCIA DO TRIBUNAL DE JUSTIÇA SUPREMO 

TRIBUNAL DE PERU E JULGAMENTOS DE EMISSÃO DA PRIMEIRA SECÇÃO DO 

CRIMINOSO APELOS DO SUL LIMA DURANTE LOS ANOS DE 2015 A 2018"; cuja 

proposta é não só para cumprir a exigência regulamentar estabelecido, mas é orientada a partir 

da perspectiva teórica e prática para contribuir para a reafirmação de um importante princípio 

regulador do poder punitivo do Estado em busca da tutela jurisdicional efectiva e devido 

processo associado especificamente as provas recolhidas pelas partes, bem como a avaliação 

das provas no crime de negociação incompatível por juízes de segunda instância, que, como 

resulta da realidade objetiva no Distrito Judicial de Lima do Sul, é um dos crimes recorrentes 

contra a Administração Pública e, por sua natureza, ou seja, condições objetivas e subjetivas 

para responsabilidade penal a ser creditado no plenário oral, tornam-se comportamentos 

difíceis para tentar, levando por vezes a recorrer ao "provas circunstanciais". 

Com as regras processuais previstas na Seção II, Título I do Decreto Legislativo 

957 de 29 de Julho de 2004, e nomeadamente os seus artigos 155 ° a 201 °-A vigor em 

todo o território nacional em relação à corrupção de funcionários, o pesquisador, 

conseguiu descobrir com rigorosa cientificidade, se os pressupostos legais e respectiva 

consequência jurídica sob estas disposições regulamentares são aplicadas de forma 

adequada na busca de transposição para as provas pertinentes processo criminal, útil 

propício e legal para permitir uma avaliação adequada as provas e evidências 

circunstanciais ou mais pronunciamento indubitável de um julgamento de condenação 

ou absolvição por um especialista tribunal penal em matéria penal e / ou processual; 
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 Neste contexto, a pesquisa é realizada a partir dos pronunciamentos jurisprudenciais 

emitidas pelo Supremo Tribunal do Peru e julgamentos criminais emitido pela Primeira 

Corte de Apelações de Sul Lima Criminal em processos penais que tenham por 

imputação exigiu a crime de negociação incompatível. 

Consequentemente, o objetivo da pesquisa não se esgotou na preocupação 

heurística do pesquisador, más é também a reivindicação do candidato ao médico, para 

converter suas conclusões e recomendações, em uma mensagem acadêmica, que 

apresenta alternativas para a realização. de atos de pesquisa benéficos para a 

investigação (preliminar / preparatória) formulando propostas orientadas para a correta 

avaliação do teste (individual e conjunto) aprimorando o trabalho técnico cognitivo do 

juiz na mensuração de sua utilidade, conduta, pertinência e legalidade para que o crime 

de negociação incompatível tem uma devida avaliação judicial. 

É necessário estabelecer que o resultado da investigação consolida a 

tese de que o crime de negociação incompatível não é um crime residual, mas que 

sua estrutura típica é autônoma e diferenciável de outros tipos criminais que 

desenvolvem a prática de infrações de violação de deveres contra o crime de 

negociação. administração pública. 
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INTRODUCCION 
 

La jurisprudencia de la Corte Suprema informa que el delito de 

negociación incompatible, previsto y sancionado en el artículo trescientos 

noventa y nueve del Código Penal es uno de peligro concreto y, de acuerdo con 

el principio de lesividad, su configuración está condicionada a la creación de un 

riesgo (resultado) cuya existencia debe ser probada para considerar consumada 

la infracción. Debido a ello, no corresponde sancionar cualquier tipo de acciones 

que signifiquen el incumplimiento de alguna normativa de carácter administrativo, 

sino que serán típicas aquellas conductas que por su magnitud supongan un 

daño inminente para la administración pública; así mismo, se ha considerado que 

el delito de negociación incompatible es un delito de infracción de deber, porque 

el mismo implica el quebrantamiento de un deber especial –normativizado–, que 

sólo puede ser infringido por el destinatario del mismo: el funcionario público a 

cargo de un proceso de contratación o de adquisición. 

Una de las grandes disyuntivas en la labor jurisdiccional cotidiana se 

contrae a la determinación del grado de participación de un tercero en un delito 

de infracción, atribuyéndole la doctrina, por un lado, que depende 

fundamentalmente que la misma sea incluida en la redacción típica y por otro 

que tratándose de un delito especial el tercero sí responderá penalmente, 

empero, lo hará en calidad de cómplice. Por ejemplo, en el caso de los 

denominados delitos de participación necesaria, que exigen para su 

configuración la presencia de dos intervinientes: el obligado especial y el 

extraneus o como el delito de peculado para un tercero, que requiere de la 

intervención del funcionario público que administra un sector del erario público y 

el particular que es destinario de esos fondos. 
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Para determinar el nivel de injerencia típica del tercero en el delito de 

negociación incompatible, es necesario analizar su estructura, el mismo que se 

encuentra regulado en el artículo 399° del Código penal, siendo su tenor literal 

el siguiente: “Artículo 399. Negociación incompatible o aprovechamiento 

indebido de cargo: El funcionario o servidor público que indebidamente en forma 

directa o indirecta o por acto simulado se interesa, en provecho propio o de 

tercero, por cualquier contrato u operación en que interviene por razón de su 

cargo, será reprimido con pena privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor 

de seis años e inhabilitación conforme a los incisos 1 y 2 del artículo 36° del 

Código Penal y con ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco días- multa.” La 

estructura típica de este delito según la mayoritaria Jurisprudencia de la Corte 

Suprema del Perú no permitirá la intervención del tercero con el que se realiza 

la operación en calidad de autor, pero sí de cómplice, como lo comentaremos 

más adelante, pues de darse, estaría configurando un delito distinto (Cohecho, 

colusión, entre otros). No estamos frente a un delito de participación necesaria, 

como sí lo es la colusión, por lo que la intervención de la parte con la que se 

celebra el contrato no es necesaria. 

La negociación incompatible se materializa independientemente de la 

voluntad del interesado. Este delito se configura con el surgimiento indebido de 

promover un interés particular, el cual va a patrocinar en contra del deber de 

promover el segmento de la administración pública al cual pertenece. Este 

interés debe concretarse en un provecho para un tercero o para sí mismo. 

El tercero no necesariamente debe ser la persona con la que se está 

realizando la contratación, sino que puede ser cualquier otro que podría resultar 

beneficiado –de alguna manera– con este acto administrativo que perjudicase a 

la administración pública. 
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El delito de negociación incompatible se enmarca dentro del Título XVIII 

(Delitos contra la administración pública), Capítulo II (Delitos cometidos por 

funcionarios públicos), Sección IV (Corrupción de funcionarios). Por ende, su 

interpretación se da en el marco de la corrupción de funcionarios. Podemos 

observar que el mismo aparentemente tendría una naturaleza subsidiaria, dado 

que, por su configuración típica, se presenta cuando no concurre otra de las 

conductas previstas en esta sección, sin embargo, ello no es así. 

Si el funcionario recibe un beneficio por el interés indebido, entonces la 

conducta ¿será considerada como un cohecho? Si el funcionario realiza un 

acuerdo con la parte interesada, para defraudar al Estado, en el marco de un 

proceso de contratación del Estado ¿entonces realizará una colusión?; en ese 

contexto, considero que el tipo penal de negociación incompatible es un injusto 

penal independiente y no residual, desenlace que por supuesto se constatará a 

la luz del caudal indiciario o probatorio actuado por las partes intervinientes en el 

proceso. 

Será necesario dejar sentada la posición doctrinaria y práctica a emplearse para 

que se determine sin duda alguna la culpabilidad del agente en estos delitos 

especiales, por cuanto, quedando zanjada la confusión con relación a la 

aplicación correcta de la teoría del dominio del hecho frente a la teoría de la 

infracción del deber, que sin desconocer el aporte de notables juristas 

extranjeros sobre el particular, en nuestra realidad jurídica y procesal  no será 

posible determinar la culpabilidad del agente activo y su rol en la comisión del 

delito si se tiene en cuenta sólo el dominio del hecho; habrá que ser enfáticos en 

el rol o deber funcionarial quebrantado para que a partir de allí se pueda 
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 atribuir el grado de participación del funcionario público en calidad de autor o 

cómplice, tanto más si nuestro ordenamiento penal sustantivo ya introduce 

normativamente la posibilidad de que estos delitos especiales sean evaluados 

diferenciándolas de los delitos comunes, empero, en su real y objetivo contexto 

jurídico. 

Con la esperanza de haber concluido con éxito la presente investigación, 

pongo a consideración de vuestra autoridad académica sus alcances para su 

correspondiente calificación y trámite, no sin antes dejar latente el compromiso de 

hacer de mis futuras labores de investigación, actividades perfectibles. 
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CAPITULO I 
 

DESCRIPCIÓN DEL PROBLEMA DE INVESTIGACIÓN 
 

1.1. Fundamentación del problema de investigación. 

 
Conforme lo expone el profesor Hernán Corral Talciani1, "la investigación 

científica se caracteriza por su finalidad: su objeto es conocer mejor la realidad 

que tiene un interés general; y sobre todo por el método, se señala así que la 

investigación científica se distingue por el carácter muy cualificado y elaborado 

del método"; bajo este contexto, mi tesis doctoral se circunscribió concretamente 

a descubrir si la instancia judicial se convierte en una institución de respuesta 

eficaz ante la comisión en particular del delito de negociación incompatible o 

aprovechamiento indebido del cargo, ilícito recurrentes y que  por su naturaleza 

especial requiere de especialidad cognitiva en el operador judicial. 

1.2. Justificación 

 
La investigación encuentra especial respaldo en la teoría y los conceptos 

básicos sobre la prueba penal. Se justifica por cuanto se ha desentrañado en 

qué medida los procesos judiciales por la presunta comisión del delito de 

negociación incompatible son tramitados mediando los cánones procesales del 

Decreto Legislativo 957 con el aporte idóneo de la prueba penal y su vinculación 

con la imputación necesaria a cargo del Ministerio Público. 

Un frecuente resultado en estos procesos judiciales concluye con la 

absolución del imputado por falta de acervo indiciario o probatorio, porque no se 

recala a los pronunciamientos de la Corte Suprema de Justicia y finalmente 

 
 
 

 
1 CORRAL TALCIANI, Hernán. Como hacer una tesis en Derecho. Editorial Jurídica Chile, Colección 

Manuales Jurídicos, Santiago de Chile, 2008, p.24. 
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porque se considera que el delito de negociación incompatible es residual, 

violentando con ello entre otros el principio de legalidad penal y procesal. 

No resulta satisfactorio en nuestros días, ubicarnos en la investigación de 

temas de derecho procesal penal, cuando consideramos al Derecho como 

sistema de normas que no se acompañe de la práctica asociada al carácter 

eminentemente positivista del Derecho; es por ello que motivado por el ideal  del 

Maestro Florencio Mixán Mass, quien expone en su obra “Cuestiones 

Epistemológicas y Teoría de la Investigación de la Prueba”, que el procedimiento 

penal idóneamente realizable impone el deber inexcusable de la aplicación 

práctica convergente de la norma jurídica positiva; del conocimiento jurídico 

abstracto: Filosofía de Derechos Humanos, Deontología Jurídica, Teoría del 

Delito y de la Pena, Teoría Procesal Penal, todas orientadas a fundamentar el 

Debido Proceso y la Teoría General del Derecho; del conocimiento meta jurídico 

de carácter epistemológico, lógico y axiológico  y, del conocimiento riguroso del 

caso concreto y discernimiento correcto sobre él- que desde la perspectiva 

doctrinaria y también empírica sobre la interrogante planteada es que se ha 

logrado concluir con esta noble y ardua tarea de investigación, recurriendo a las 

sentencias emitidas por la Primera Sala Penal de Apelaciones de la Corte 

Superior de Justicia de Lima Sur, por lo que la labor investigativa y de campo 

fueron viables. 

1.3. Importancia o propósito 
 

El resultado de la investigación nos permite explicar la validez de los 

instrumentos (encuestas) aplicados para el estudio de la presente investigación 

en la Corte de Lima Sur. Así mismo, Los resultados obtenidos en la presente 

investigación, nos han evidenciado soluciones concretas a los problemas 

planteados. De igual manera, se justifica la presente investigación, porque los 
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estudios acerca del ofrecimiento de la prueba a cargo del Representante del 

Ministerio Público y su ulterior valoración requieren de parámetros inequívocos 

así como univocidad de criterios que permitan que la impartición de justicia  ante 

este delito recurrente y especialmente grave que tiene como agraviado al Estado, 

no incremente la falta de confianza y el descrédito del Poder Judicial ante la 

emisión de sentencias absolutorias. 

1.4. Limitaciones 

 
La labor de investigación sugiere un importante espacio de reflexión en el 

desempeño de la magistratura, y si bien es cierto que, la labor del magistrado 

resulta agobiante, y que los errores se perciben mejor “desde afuera”, no es 

menos cierto que son fundamentalmente los juzgadores y docentes 

universitarios expertos en derecho procesal penal los llamados a expresar 

mediante propuestas legislativas adecuadas se subsanen los vacíos o 

deficiencias de la norma con el propósito de evitar errores en la interpretación 

y/o aplicación de la ley. 

Las limitaciones que se han tenido para el desarrollo del presente trabajo de 

investigación se asociaron efectivamente a la inexistencia de aportes dogmáticos 

y jurisprudenciales sobre el particular, no contándose con bibliografía 

especializada en el desarrollo típico del delito de negociación incompatible y 

sobre la prueba en el proceso penal peruano. 

1.5. Formulación del Problema de investigación general y específicos 
 

1.5.1. Problema General. 
 

¿En qué medida la prueba aportada por el Ministerio Público es útil, pertinente, 

conducente a efectos de ser valorada por un juez especialista en materia penal, 

en los procesos penales con sentencias emitidas por la Primera Sala Penal de 
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Apelaciones de Lima Sur durante los años 2015 a 2018 en el delito de 

negociación incompatible? 

1.5.2. Problemas Específicos 

o ¿En qué medida la valoración de la prueba en los procesos por la comisión 

del delito de Negociación Incompatible emitidas por la Primera Sala Penal 

de Apelaciones de Lima Sur durante los años 2015 a 2018 se realiza a 

partir de la Jurisprudencia y Precedentes vinculantes de la Corte Suprema 

de Justicia del Perú? 

o ¿Por qué causas en los procesos por la comisión el delito de Negociación 

Incompatible emitidas por la Primera Sala Penal de Apelaciones de Lima 

Sur durante los años 2015 a 2018, se ha considerado dicho delito como 

un tipo penal residual del delito de colusión, consiguiéndose con ello una 

tipificación incorrecta? 

1.6. Formulación del objetivo general y específicos 
 

1.6.1. Objetivo General 
 

Afianzar el desarrollo dogmático jurídico de la prueba en el proceso penal 

del 2004 de acuerdo a las tendencias garantistas del proceso penal 

moderno, específicamente en la aportación y valoración de la prueba en 

los procesos penales en el que se imputa la comisión del delito de 

negociación incompatible. 

1.6.2. Objetivos específicos 
 

a) Determinar si la valoración de la prueba en los procesos por la 

comisión del delito de Negociación Incompatible emitidas por la Primera 

Sala Penal de Apelaciones de Lima Sur durante los años 2015 a 2018 se 

realiza a partir de la Jurisprudencia y Precedentes vinculantes de la 
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Corte Suprema de Justicia del Perú a cargo de magistrados 

especializados en materia penal y/o procesal penal. 

b) Determinar si en los procesos tramitados por la Primera Sala Penal de 

Apelaciones de Lima Sur durante los años 2015 a 2018 se considera al 

delito de Negociación incompatible como un tipo penal residual, a partir de 

la imputación necesaria primigenia, significando que  nos encontramos 

ante una tipificación incorrecta del delito. 

1.7. Formulación de hipótesis general y específicas 
 

1.7.1 Hipótesis principal 
 

La prueba aportada por el Ministerio Público no se convierte en 

información útil, pertinente, conducente en los procesos penales con 

sentencia emitida por la Primera Sala Penal de Apelaciones de Lima Sur 

durante los años 2015 a 2018 en el delito de negociación incompatible. 

1.7.2 Hipótesis secundarias 
 

a) La valoración de la prueba en los procesos por la comisión del delito de 

Negociación Incompatible tramitados por la Primera Sala Penal de 

Apelaciones de Lima Sur durante los años 2015 a 2018 no se realiza a 

partir de la Jurisprudencia y Precedentes vinculantes de la Corte Suprema 

de Justicia del Perú. 

b) En los procesos por la comisión del delito de Negociación 

Incompatible conocidos por la Primera Sala Penal de Apelaciones de Lima 

Sur durante los años 2015 a 2018, no se evidencia el control judicial de la 

tipicidad por cuanto el Ministerio Público califica dicho delito como un tipo 

penal residual, no contándose además con jueces que ostenten la 

especialidad en materia penal y procesal penal que permitan 
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se proponga una tesis penal correcta mediando la desvinculación 

procesal respectiva. 

1.8. Variables 
 

1.8.1. Variable independiente 
 

a) La prueba aportada por el Ministerio Público y valorada ulteriormente 

por los jueces penales en los procesos por la comisión del delito de 

negociación incompatible. 

1.8.2. Variables Dependientes 
 

a) La valoración de la prueba en los procesos tramitados por la comisión 

del delito de Negociación Incompatible en la Primera Sala Penal de 

Apelaciones de Lima Sur durante los años 2015 a 2018. 

b) La especialidad de los jueces. 
 

c) Antigüedad en el cargo. 
 

d) Género del juez penal. 
 

e) Ejercicio de la docencia universitaria en materia penal y/o procesal 

penal. 

1.9. Operacionalización de variables 
 

Durante el proceso de elaboración de la tesis, el investigador debe plantearse 

cuál o cuáles serán las variables o características del objeto de estudio 

contenidas en las hipótesis que deberá evaluar en la realidad, es decir, someter 

a “prueba empírica” a través de la medición; en ese contexto coincidiendo con la 

corriente mayoritaria sobre el particular, decimos que con la operacionalización 

de las variables vamos a observar y medir la manifestación empírica de las 

variables, en otras palabras, se logrará la definición por desagregación o por 

descomposición de acuerdo al siguiente esquema: 
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OBJETIVO GENERAL 

 

VARIABLE 

DEPENDIENTE 

 

 
INDICADORES 

 
 

INSTRUMENTOS 

 
Afianzar el desarrollo dogmático 

jurídico de la prueba en el 
proceso penal del 2004 de 
acuerdo a las tendencias 

garantistas del proceso penal 
moderno, específicamente en la 

aportación y valoración de la 
prueba en los procesos penales 
en el que se imputa la comisión 

del delito de negociación 
incompatible 

 

 

 
La prueba aportada 

por el Ministerio 
Público y valorada 

ulteriormente por los 
jueces penales en los 
delitos de negociación 

incompatible 

 

 

 
Aporte de la prueba 

por el Ministerio 
Público; valoración 

de la prueba a 
cargo del Juez 

penal; Dominio de 
la probática penal 

 

 

 

 

 
ENCUESTAS 

OBJETIVOS ESPECIFICOS 
VARIABLES 

INDEPENDIENTES 
INDICADORES INSTRUMENTOS 

 

 

 

Determinar si la valoración de la 
prueba en los procesos por la 

comisión del delito de 
Negociación Incompatible 

emitidas por la Primera Sala 
Penal de Apelaciones de Lima 
Sur durante los años 2015 a 
2018 se realiza a partir de la 

Jurisprudencia y Precedentes 
vinculantes de la Corte 

Suprema de Justicia del Perú a 
cargo de magistrados 

especializados en materia penal 
y/o procesal penal. 

b) Definir si en los procesos 
tramitados por la Primera Sala 
Penal de Apelaciones de Lima 
Sur durante los años 2015 a 
2018 se considera como un tipo 

penal residual al delito de 
Negociación Incompatible, 

significando con ello que nos 
encontramos ante una 

tipificación incorrecta del delito 

 

 

 

 

 
La valoración de la 

prueba en los 
procesos tramitados 
por la comisión del 

delito de Negociación 
Incompatible en la 

Primera Sala Penal de 
Apelaciones de Lima 
Sur durante los años 

2015 a 2018; 
- La especialidad de 

los jueces; - 
Antigüedad en el 

cargo; 
Género del juez penal; 

Ejercicio de la 
docencia universitaria 
en materia penal y/o 

procesal penal 

 

 

Estudios de 
especialización; 

empleo de la 
jurisprudencia 

relevante; 
aplicación correcta 

de la norma 
procesa penal; 

currículum vitae; 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 
ENCUESTAS  

 
Eficacia de la 

decisión adoptada; 
recursos de 
apelación 
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1.10. DEFINICION DE TÉRMINOS OPERACIONALES 
 

Una definición operacional constituye el conjunto de procedimientos que 

describe las actividades que un investigador debe realizar para recibir las 

impresiones sensoriales, que indican la existencia de un concepto teórico en 

mayor o menor grado. En otras palabras, especifica qué actividades u 

operaciones deben realizarse para medir una variable. 

Para nuestra investigación la variable asociada a la prueba aportada por 

el Ministerio Público sin ser revisada o analizada como fuente u órgano de 

prueba propiamente dicha se medirá a través de la encuesta aplicada a los 

jueces penales en el Distrito Judicial de Lima Sur en términos de utilidad, 

pertinencia y conducencia que son materia de ulterior valoración en los procesos 

tramitados por la comisión del delito de negociación incompatible. 

Las variables antigüedad de los magistrados en el cargo, especialidad y 

género, ha sido materia de operacionalización aplicando la técnica de la 

encuesta que en puridad de verdad se constituye en el instrumento más idóneo 

para obtener el resultado deseado, 

En conclusión, para la definición operacional se ha tenido presente la 

mayor información posible de la variable seleccionada, para ello se ha recurrido 

a efectuar una cuidadosa revisión de la literatura disponible y en particular del 

desarrollo de la prueba, obra de autoría del doctorando que contiene un vasto 

desarrollo sobre la prueba desde los segmentos teórico y práctico. Claro está 

que La operacionalización de las  variables está estrechamente  vinculada  al 

tipo de técnica o metodología empleadas para la recolección de datos, las 

mismas que resultan compatibles con los objetivos de la presente investigación 

cuantitativa. 
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CAPITULO II 

MARCO TEÓRICO 

2.1. Antecedentes 
 

Efectuada la búsqueda de los antecedentes de trabajos de investigación 

sobre la problemática planteada, se concluye que no se han realizado estudios 

de investigación que contengan similares objetivos, conclusiones y sugerencias 

propuesto por el investigador, no obstante, corresponde dejar se sentado que 

sobre la naturaleza jurídica del delito de negociación incompatible que entraña 

su ineludible vinculación con un tipo penal que lesiona los intereses del Estado, 

ha tenido un desarrollo poco uniforme a nivel de sentencias casatorias emitidas 

por las Salas Penales de la Corte Suprema de la República, de pronto porque no 

existe una única Sala Penal Suprema que conozca de los procesos por la 

comisión de delitos especiales, es por ello que acudiendo al núcleo del problema 

planteado, se busca descubrir e identificar la calidad del aporte probatorio 

ofrecido a efectos de que la responsabilidad penal del imputado se acredite a la 

luz de la doctrina y la uniforme jurisprudencia. 

Considero, que la orientación del sistema jurídico debe estar dirigida como 

condición sine quanon a alcanzar la justicia con paz social, dejando de lado 

limitaciones y restricciones que atentan contra la legitimidad del sistema procesal 

en su relación con el agraviado, el procesado y la ciudadanía. 

Se debe tener presente, en consecuencia, que la investigación propuesta, los 

tópicos que se detallan en la temática de la investigación así como sus 

resultados, podrían ser tomados en cuenta por la legislación nacional y 

extranjera atendiendo a los alcances de univocidad y correcta valoración de la 

prueba cuyo norte será el de conseguir eficacia con predictibilidad en las 

decisiones jurisdiccionales sin que se incurra en vulneración alguna de los 
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derechos fundamentales de las partes, esto último por cuanto de la actividad 

jurisdiccional que en esta oportunidad desempeño, esto es, la de magistrado, 

actualmente como Juez Superior Titular Presidente de la Primera Sala Penal  de 

Apelaciones que conoce de delitos de Crimen Organizado, Corrupción de 

Funcionarios y Procesos Inmediatos en la Corte Superior de Justicia de Lima Sur 

, he podido advertir que muchas decisiones adoptadas en segunda instancia 

tuvieron un iter procesal que bajo las reforma planteada significaría un evidente 

progreso en la impartición de justicia al privilegiarse la especialización, la 

economía procesal (recursos humanos y logísticos), celeridad y eficacia con 

predictibilidad. 

2.2. Bases Teóricas 
 

i.- PRECEPTOS GENERALES 
 

Cuando abordamos el estudio de la prueba, encontramos que el acceso a la 

información teórica o jurisprudencial no resulta fácil y es que en verdad, no se 

afronta este tema con la vastedad y precisión que se espera de la dogmática y 

de los fallos pronunciados en el ente jurisdiccional peruano, es por ello, que 

retomando el estudio de este cautivador segmento del derecho y particularmente 

del derecho procesal penal, examinaremos a la prueba en principio como se 

propone desde la primera edición a partir de la función eminentemente 

dogmática; no obstante, las diversas acepciones que la Real Academia de la 

Lengua Española le ha dispensado a este vocablo2, abordando 

 
2 REAL ACADEMIA ESPAÑOLA. Diccionario de la Lengua Española. Espasa-Calpe, 2005.La RAE 

define al vocablo prueba como: a. Razón, argumento, instrumento u otro medio con que se pretende 

mostrar y hacer patente la verdad o falsedad de algo. Indicio, señal o muestra que se da de algo. Ensayo 

o experimento que se hace de algo, para saber cómo resultará en su forma definitiva. 

d. f. Der. Justificación de la verdad de los hechos controvertidos en un juicio, hecha por los medios 

que autoriza y reconoce por eficaces la ley. 

e. f. Impr. Muestra de la composición tipográfica, que se saca en papel ordinario para corregir y 

apuntar en ella las erratas que tiene, antes de la impresión definitiva. 

~ de indicios, o ~ indiciaria. 

a. f. Der. La que se obtiene de los indicios más o menos vehementes relacionados con un hecho, 

generalmente criminal, que se pretende esclarecer. 
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relevantes sentencias casatorias y de las cortes superiores de justicia de la 

República del Perú sobre el particular. 

Al referirnos a la función de la dogmática para analizar a la prueba en el nuevo 

proceso oral peruano, resulta destacado, anotar las precisiones que efectúa el 

doctor Juan Ignacio Piña Rochefort en su obra Rol social y sistema de 

imputación, una aproximación sociológica a la función del Derecho Penal; el 

autor refiere “que hablar de la función de la dogmática respecto de las estructuras 

de legitimidad es hablar de la relación entre la dogmática y el sistema del 

Derecho Penal. Ya hemos adelantado que la dogmática no forma parte del 

sistema jurídico, sino que es una observación de dicho sistema por parte del 

sistema de la ciencia. Desde esta perspectiva, la ciencia observa y concluye, 

elabora un sistema estructurado de principios en ocasiones denominado el 

‘edificio dogmático’. Sin embargo, las estructuras que conforman ese edificio solo 

forman parte del sistema del Derecho Penal una vez que se les ha otorgado una 

función dentro del sistema. 

En otros términos, solo una vez que existen comunicaciones jurídicas 

(operaciones fácticas) que versen sobre las construcciones dogmáticas, la 

‘dogmática jurídica’ formará parte del sistema jurídico. Solo una vez que el 

sistema del Derecho ha revalidado una comunicación del sistema de la ciencia, 

se produce una interpenetración de ambos sistemas y la respectiva estructura 

dogmática comienza a formar parte del sistema jurídico. Antes de ello, el más 

 
 
 
 
 

 

~ semiplena. 

a. f. Der. prueba imperfecta o media prueba, como la que resulta de la declaración de un solo  

testigo, siendo este de toda excepción. 

~ tasada. 

a. f. Der. La que, por diferencia de la regla de su libre estimación por el juez, la ley exige 

específicamente para poder acreditar un hecho determinado. 
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perfecto de los razonamientos dogmáticos no tiene mayor presencia en el 

sistema del Derecho que un poema juvenil de Neruda”3. 

El maestro Florencio Mixán Mass en su prolífica vida y como añorado jurista 

peruano, ha profundizado los estudios sobre la acepción polisémica de la palabra 

prueba; es así que en su creación jurídica Cuestiones epistemológicas de la 

investigación y de la prueba destaca que “en el fragor de la actividad cotidiana, 

se asignan múltiples opciones a la palabra prueba. Así, por ejemplo, en 

ocasiones puede ser empleada para referirse a una argumentación correcta (a 

una inferencia concatenada y correcta), cuya conclusión sea la afirmación de la 

verdad o falsedad alcanzada sobre el objeto del cocimiento de que se trata. O 

bien, la palabra prueba es utilizada para indicar algún dato, signo, cuya 

interpretación conduzca a poner de manifiesto la verdad o probabilidad sobre 

aquello que ese dato indica. 

En la investigación experimental la palabra prueba es proferida para 

identificar la actividad metódica que consiste en la manipulación de variables y 

luego saber si se confirma o refuta la hipótesis de investigación. También es 

utilizada la palabra prueba al referirse al proceso racional de demostración, 

como, por ejemplo, de un teorema. En todo caso, la palabra prueba refleja 

siempre la idea de que el ser humano tiene aptitud y necesidad permanente por 

conocer, descubrir la verdad o, en su caso, la falsedad o el error respecto aquel 

tanto de la realidad que origina e impulsa su inquietud heurística; inquietud 

especial que determina el despliegue de acciones y métodos conducentes hacia 

esa finalidad”; refiere además que “el concepto de prueba es esencial tanto para 

la teoría como para la práctica. La lógica como ciencia que estudia ‘las leyes y 

formas de pensamiento’, facilita comprender la prueba como el 

3 PIÑA ROCHEFORT, Juan Ignacio. Rol social y sistema de imputación. Una aproximación 

sociológica a la función del Derecho penal. J.M. Bosch, Barcelona, 2005, p. 338. 
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proceso discursivo orientado a descubrir, demostrar, poner de manifiesto la 

relación entre las formas del pensamiento (concepto, juicio, raciocinio, hipótesis, 

teoría) y la realidad que reflejan: si esa relación es verdadera o si solo probable 

o si deformada intencionalmente (falsa) o si viciada de error”4. 

Se puede entrever, entonces, que por “prueba” se plantean múltiples 

definiciones; así, siguiendo con el análisis de los diversos criterios sobre su 

significado, diremos que la “prueba” es concebida como el o los instrumentos 

útiles y pertinentes que, planteadas por las partes intervinientes o propuesta aun 

de oficio según nuestra sistema con tendencia adversativa en la estación 

procesal pertinente, tiene por finalidad conferir convicción y certeza en el 

juzgador al momento de dictar sentencia acerca de la verdad o falsedad de un 

hecho o de una afirmación, con relevancia para nuestro caso, de índole penal. 

El profesor Tapia Witting considera que “la prueba, es todo aquello que sirve 

para convencer al juez acerca de la existencia o inexistencia de un hecho 

necesario para la decisión”5. 

Lino Enrique Palacio, por su parte, señala que la prueba “es el conjunto de 

actos procesales, cumplidos con el auxilio de los medios previstos o 

implícitamente autorizados por la ley y encaminados a generar la convicción 

judicial acerca de la existencia o inexistencia, la veracidad o falsedad de los 

hechos sobre los cuales versa la imputación”6. 

Rodrigo Coloma Correa, al comentar sobre la relevancia de la prueba, la 

define como “la información recibida y la aceptación del enunciado, a través de 

 

4 MIXÁN MASS, Florencio. Cuestiones epistemológicas de la investigación y de la prueba. BLG, Trujillo, 

2005, p. 213. 

 
5 TAPIA WITTING, Enrique. La prueba en el nuevo proceso penal. Monografía, p. 3, en AGUILAR 

ARANELA, Cristian. La Prueba en el Proceso Penal Oral, Metropolitana, Santiago de Chile, 2003, p. 

9. 

 
6 LINO ENRIQUE, Palacio. La prueba en el proceso  penal,  p.  12,  en  AGUILAR  ARANELA, Cristian. 

La prueba en el proceso penal oral. Metropolitana, Santiago de Chile, 2003, p. 10. 
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la decisión de aquel que se encuentra probado”7, es decir, la  información tendrá 

que poseer un vínculo necesario entre la comunicación ofrecida o recibida y la 

aceptación o desaprobación de un enunciado a través de la decisión que adopte 

el órgano jurisdiccional competente. Con ello, se concluiría que la prueba estaría 

subordinada a una necesaria relación entre la comunicación ofrecida, recibida y 

finalmente sobre lo resuelto, nexo de interrelación que tendrá que poseer 

forzosamente relevancia jurídica. 

Ahora bien, el proceso penal exige que sean objeto de prueba los hechos que 

se refieran a la imputación, la punibilidad y la determinación de la pena o medida 

de seguridad, así como los referidos a la responsabilidad civil derivada del delito, 

otorgándole a las partes la facultad, mediando las convenciones probatorias de 

acordar que determinada circunstancia no necesita ser probada, en cuyo caso 

se valorará como un hecho notorio, es decir bajo el aforismo “notoria non egent 

probatione” o “non potest ignoran quod publice nostrumest” que literalmente 

significan “los hechos notorios no son objeto de prueba” o “no puede ser ignorado 

lo que públicamente es notorio, claro está, que con respecto a la valoración de 

la prueba, no obstante su percepción irrefutable, ésta deberá ser tomada en 

cuenta por el juzgador al emitir el respectivo juicio de condena o de absolución. 

En el ejemplo “El funcionario público, perteneciente a una institución pública 

que al ser intervenido le es hallado en su poder el carnet de identidad que lo 

identifica como Alcalde de una Municipio Distrital y además un arma de fuego sin 

poseer la licencia respectiva, reconociendo el intervenido que, en efecto, es 

Burgomaestre de dicha comuna y que el arma encontrada en su poder está en 

desuso; lo real y concreto en el hecho propuesto es que nos encontramos ante 

 

7 COLOMA CORREA, Rodrigo. “Panorama general de la prueba en el juicio chileno”, en La prueba 

en el nuevo proceso penal oral. LexisNexis, Santiago de Chile, 2003, p. 13. 
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la presunta comisión del delito de tenencia ilegal de arma de fuego que 

obviamente requerirá, ahora de la aplicación del proceso inmediato –cuyo 

procedimiento y comentario sobre la prueba en este proceso especial la 

analizaremos más adelante– o en su defecto, del proceso común y su etapa 

probatoria, empero, lo que en puridad de verdad lo que no será materia de debate 

es si el agente activo tiene o no la condición de funcionario público al ser un 

hecho evidente y fácilmente evidenciable. 

Por otro lado, si decimos: 
 

Francisco, de 25 años, pudo advertir y perennizar con su cámara fotográfica 

los precisos momentos en que el sujeto apodado como “caníbal”, le incrustaba 

el cuchillo a la víctima del robo para apoderarse de sus pertenencias; esta 

afirmación, que se exterioriza mediante un testimonio y se acompaña con un 

medio adicional de prueba (fotografías), sí va a converger en la esfera de la 

discrecionalidad del juez para determinar mediante una decisión final si aprueba 

o desaprueba el contenido de lo ofrecido y, por consiguiente, si amerita tener la 

condición de medio probatorio y si despeja, además, la duda existente sobre el 

hecho concreto con trascendencia penal, conclusión a la que arribará mediante 

la valoración debida del caudal probatorio, esto es, en aplicación de lo prescrito 

en el artículo 393° del Código Procesal penal. 

Una mala práctica que observamos en algunas sentencias emitidas tras 

concluirse el juicio oral de primera instancia, estriba en el incumplimiento de este 

importantísimo precepto normativo, y es que algunos jueces de juzgamiento 

omiten la apreciación de la prueba en forma individual en primer término y luego 

conjuntamente con las demás, significando que no se realiza el control de 

fiabilidad, pertinencia, utilidad y conducencia de la prueba de manera individual 

para luego ser estimada en conjunto; circunstancia que conlleva a 



16  

que sus pronunciamientos sean anulados con el consecuente quebrantamiento 

del ideal de proceso rápido y eficaz que se ambiciona, requiriéndose entonces la 

aplicación de las normas sobre la prueba y sus aspectos notables a tenerse en 

cuenta; claro está, que el juez no puede emplear para la deliberación, pruebas 

diferentes a aquellas legítimamente incorporadas en el juicio, empero, debe 

respetar en su proceso cognitivo asociado a la determinación de la inocencia o 

culpabilidad del agente activo las reglas de la sana crítica, especialmente 

conforme a los principios de la lógica, las máximas de la experiencia y los 

conocimientos científicos. 

El profesor Pablo Talavera Elguera, es también enfático al sostener que “esta 

exigencia de valoración de las pruebas puede descomponerse en dos aspectos 

distintos: por un lado, se exige que las pruebas admitidas y practicadas sean 

tomadas en consideración a los efectos de justificar la decisión que se adopte. 

Por otro lado, se exige que la valoración que se haga de las pruebas sea racional, 

La primera de las exigencias es a menudo incumplida mediante el recurso a la 

denominada ´valoración conjunta de las pruebas´. Debe advertirse que, si bien 

una decisión sobre los hechos no pueda realizarse sin esa valoración conjunta, 

esta última no puede ser utilizada para evitar la valoración concreta de cada una 

de las pruebas aportadas. Es más, sólo después de valoradas individualmente 

la prueba podrá hacerse con rigor una valoración conjunta de las mismas. Por 

ello, deberían ser consideradas como violaciones al derecho a la prueba los 

supuestos en que algunas de las pruebas admitidas y practicadas no hayan sido 

tomadas en consideración al momento de la decisión”,8 salvo que el valor 

probatorio de la prueba que no fue 

 
 

 
8 TALAVERA ELGUERA, Pablo. La prueba en el Nuevo Proceso Penal – Manual de Derecho Probatorio y de la valoración 

de las pruebas. Editorial y Gráfica EBRA Eirl – Academia de la Magistratura, Lima Perú, 2009, p. 29. 



17  

merituada en nada afecte el pronunciamiento de fondo su la responsabilidad 

penal o no del imputado. 

A lo desarrollado precedentemente, podríamos añadirle la necesidad de que 

el resultado de la actividad probatoria realizada ante el juez, entraña la exigencia 

de que se analicen también los alegatos de las partes con relación al contenido 

de la prueba, ello sin duda, servirá para que la motivación que realice el juzgador, 

en efecto, exteriorice de manera clara y convincente el porqué de las 

conclusiones arribadas,  en  ese  contexto  el  Tribunal  Constitucional  en  la 

STC 06712-2005-PHC/TC, precisa “que el derecho a la prueba comprende 

´el derecho a ofrecer medios probatorios que se consideren necesarios, a que 

estos sean admitidos, adecuadamente actuados, que se asegure la producción 

o conservación de la prueba a partir de la actuación anticipada de los medios 

probatorios y que éstos sean valorados de manera adecuada y con la motivación 

debida, con el fin de darle el mérito probatorio que tenga en la sentencia. 

La valoración de la prueba debe estar suficientemente motivada por escrito, 

con la finalidad de que el justiciable pueda comprobar si dicho mérito ha sido 

efectivo y adecuadamente realizado”. Por dicha razón, en la STC 04831-2005- 

PHC/TC se subrayó que del derecho a la prueba “se deriva una doble  exigencia 

para el Juez: en primer lugar, la exigencia del Juez de no omitir la valoración de 

aquellas pruebas que son aportadas por las partes al proceso dentro del marco 

del respeto a los derechos fundamentales y a lo establecido en las leyes 

pertinentes y, en segundo lugar, la exigencia de que dichas pruebas sean 

valoradas motivadamente con criterios objetivos y razonables”. 

Agrega el Tribunal Constitucional que “el derecho a la prueba mantiene una 

íntima conexión con el derecho a la motivación de las resoluciones judiciales. A 



18  

decir de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la motivación protege 

el derecho de los ciudadanos a ser juzgados por las razones que el Derecho 

suministra, en tanto que “es la exteriorización de la justificación razonada que 

permite llegar a una conclusión”, por ello “la argumentación de un fallo debe 

mostrar que han sido debidamente tomados en cuenta los alegatos de las partes   

y   que    el    conjunto    de    pruebas    ha    sido    analizado”    (Casos Chocrón 

Chocrón vs. Venezuela y Apitz Barbera y otros (“Corte Primera de lo Contencioso 

Administrativo”) vs. Venezuela). 

Los medios de prueba, entonces, están orientados a la verificación de 

afirmaciones a cargo del juez, quien deberá determinar que lo que las partes han 

averiguado fuera del proceso y han afirmado dentro de este, resultan 

manifestaciones exactas y creíbles ameritando en consecuencia ser valorados 

con las garantías procesales que inspiran el debido proceso; para tal efecto, la 

prueba se encuentra amparada por los principios cristalizados en el Título 

Preliminar del nuevo ordenamiento jurídico procesal penal, acentuando que todo 

medio de prueba será valorado sólo si ha sido obtenido e incorporado al proceso 

por un procedimiento constitucionalmente legítimo, careciendo de efecto legal 

aquellas que fueron obtenidas directa o indirectamente con violación del 

contenido esencial de los derechos fundamentales de la persona; el artículo 

VIII.3 del Título preliminar del NCPP alude un aspecto importante en el segmento 

de la legitimidad de la prueba exponiendo que la inobservancia de cualquier regla 

de garantía constitucional establecida a favor del procesado no podrá hacerse 

valer en su perjuicio. 

En todo proceso penal, un particular análisis y atención a los problemas de la 

prueba consiste en determinar si en la conducta del imputado hubo dolo o culpa, 

acción u omisión o sencillamente no se produjeron las condiciones 
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objetivas ni subjetivas de punibilidad que hicieran del evento materia de 

probanza en el proceso, un hecho reprochable penalmente. 

Carlos del Río Ferreti9 sostiene, en correspondencia a ello, que “un sistema 

de prueba se puede definir como el estatuto que regula la forma de indagación 

de los hechos dentro del proceso, que se manifiesta en la determinación de las 

formas y los medios; y, en el modo de valorar los medios”. 

José Miguel Piquer Marí10, al investigar sobre la carga de la prueba en la 

jurisprudencia romana clásica, realiza una apreciación que considero se 

encuentra presente en el cotidiano que hacer procesal penal asociado a la 

actividad probatoria, particularmente, válido en el sistema acusatorio no 

inquisitivo; el autor señala la existencia de tres aspectos relevantes y resaltantes 

sobre el particular, estos son: 

a. Que la prueba corresponde a las partes. 
 

b. Estas prueban el fundamento de sus alegaciones y, 
 

c. La necesidad de probar depende de las situaciones de ventaja o 

desventaja de las partes. 

Queda claro, que la posibilidad de probar corresponde única y 

exclusivamente a las partes a la luz del principio de aportación de parte; la 

actividad del juez de garantías y obviamente la del juez de juzgamiento no puede 

sustituir la labor de quienes ostentan esta potestad procesal, aun cuando se 

aplica erróneamente en ocasiones la prueba de oficio que conforme así lo tiene 

prescrito el Código Procesal del 2004 en su artículo 155 está regulada por la 

Constitución Política del Estado, los tratados aprobados y ratificados por el Perú 

y por el propio código adjetivo citado, son admitidas 

 
9 Citado por HERMOSILLA IRIARTE, Francisco. Apuntes sobre la prueba en el Código Procesal Penal.  Librotecnia, 

Santiago de Chile, 2006, p. 51. 

 
10 PIQUER MARÍ, José Miguel. La carga de la prueba en la jurisprudencia romana clásica. Edisofer, Madrid, 2006, pp. 63-78. 
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mediando un auto especialmente motivado a solicitud del Ministerio Público, la 

defensa técnica del imputado, del actor civil, del tercero civilmente responsable, 

pudiendo excluir las que no sean pertinentes y prohibidas por la ley; así mismo 

podrá limitar los medios de prueba cuando resulten manifiestamente 

sobreabundantes o de imposible consecución, estableciendo la ley, por 

excepción los casos en los cuales se admitan pruebas de oficio, admisión que 

podrá ser objeto de re examen por el Juez de la causa previo conocimiento del 

Ministerio Público y de los demás sujetos procesales. 

La excepcionalidad para la inclusión de la prueba de oficio en el proceso penal 

peruano, como también lo sostiene el profesor Talavera Elguera está 

necesariamente obligada a que se verifique que ésta puede realizarse cuando 

así la ley lo autorice, esta licencia está desarrollado en el artículo 385° del Código 

Procesal penal del 2004 planteando un momento específico en el iter procesal, 

esto es, una vez concluida la recepción de pruebas si en el curso del debate 

resultasen indispensables o manifiestamente útiles para esclarecer la verdad, el 

código advierte al juzgador el cuidado que deberá tener para no sustituir la labor 

de aportación de prueba de las partes expresando finalmente que lo resuelto en 

materia probatoria es inimpugnable. 

Manuel Miranda Estampres, refiriéndose a la prueba procesal, citando a Devis 

Echandía y a Jacobo López Vargas de Quiroga, distingue dos puntos 

fundamentales; así, señala, en primer lugar, que la propia eficacia de los 

derechos materiales gráficamente puede estar expresada en el adagio 

“Tanto vale no tener un derecho, cuanto no poder probarlo”; y en segundo 

lugar expresa el autor que “la prueba se presenta como el necesario y 
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adecuado instrumento a través del cual el Juez en el marco del proceso, entra 

en contacto con la realidad extraprocesal”11. 

Para Tomé García, “la prueba en el proceso penal, es la actividad procesal 

de las partes y del juzgador, dirigida a formar la convicción de este último, sobre 

la verdad o certeza de los hechos afirmados por las partes, que se desarrolla 

fundamentalmente en el juicio oral”12. 

Para Domingo García Rada “las pruebas son los medios por los cuales el juez 

obtiene experiencias que le sirvan para juzgar” y citando a Carnelutti el autor 

precisa que “las pruebas son las llaves que abren las puertas de lo desconocido. 

Las pruebas son indispensables en todo proceso y sin ellas no puede darse 

condena alguna. Mientras se desarrolla el proceso, el inculpado tiene la 

condición de inocente y goza de derechos que merecen respeto, con limitaciones 

que no afectan a su integridad física y síquica. La persona humana sigue intacta, 

solo con recortes en la libertad ambulatoria. Declarado culpable sufrirá la pena 

impuesta pero siempre será considerado como persona humana, pues uno de 

los fines de la pena es procurar su readaptación. A todo procesado se le 

considera inocente mientras no se acredite lo contrario y la prueba tiene como 

finalidad destruir esa presunción”13. 

Alex Carocca Pérez por su parte, considera que “en el ámbito del proceso se 

requiere la prueba, porque quien debe pronunciar la decisión sobre absolución o 

condena frente a una acusación es un tercero, que no ha presenciado los hechos 

y que por lo tanto debe ser convencido de la 

 

11 Cfr. MIRANDA ESTAMPRES, Manuel. La mínima actividad probatoria en el proceso penal. 

Bosch, Barcelona, 1997, p. 19. 

 
12 TOMÉ GARCÍA, José Antonio, en VV.AA. Derecho procesal penal. 2ª ed., Centro de Estudios 

Ramón Areces, Madrid, 1995, p. 454. 

 
13 GARCÍA RADA, Domingo. Manual de Derecho Procesal Penal. 8ª ed., Carrera, Lima, 1984, p. 

162. 
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efectividad de las afirmaciones que efectúa el acusador y, eventualmente, el 

acusado; por esa razón, es que el juicio se justifica en la medida que está 

destinado a producir esas nuevas afirmaciones emanadas de terceras personas 

que pueden convencer al tribunal de la certeza de las afirmaciones iniciales de 

las partes contenidas en la acusación y también en la contestación a la 

acusación. Estas nuevas afirmaciones, producidas por las llamadas fuentes de 

prueba14, permitirán al tribunal compararlas con las afirmaciones iniciales de las 

partes que dan origen usualmente a un verdadero relato de los hechos, y concluir 

si se convence o no de su efectividad”15. 

Con respecto a la prueba, Piña Rochefort formula que “el mens rea16 no se 
 

presume. Es necesario probarlo y el onus probandi recae en la acusación” y, 

citando un extracto del contenido del Acta de Justicia Criminal de 1967 (Criminal 

Justice Act), el autor comenta que “una corte o jurado, para determinar si una 

persona ha cometido un delito: a) No deberá presumir legalmente que lo perpetró 

con intención o que previno los resultados de sus acción, por la sola razón de 

ser consecuencia natural y probable de dicha acción; sino que b) deberá decidir 

si tuvo la intención o previó el resultado 

 
 
 
 
 

14 Vide. infra cap. II (Indicio como fuente y medio de prueba). 

 
15 CAROCCA PÉREZ,  Alex.  El  nuevo  sistema  procesal penal. La  Ley,  Santiago de  Chile, 2003, pp. 

227-228. 

 
16 Remitiéndonos a los ejemplos de Williams, Criminal Law, pp. 22-27. PIÑA ROCHEFORT, Juan Ignacio. 

La estructura de la teoría del delito en el ámbito jurídico del “Commom Law”. Comares, Granada, 

2002, p. 66; explica que “el mens rea. es uno de los conceptos más críticos de la teoría del delito en el 

Criminal Law. No solo por la dificultad intrínseca que presenta, para un sistema basado en el caso, 

probar un elemento interno, sino por la variedad de disposiciones mentales en que se puede encontrar 

un sujeto al momento de realizar el actusreus. Esto cobra especial importancia teniendo en cuenta que 

en un mismo actusreus puede configurar el más grave de los delitos, o incluso un hecho que no merezca 

punibilidad alguna, dependiendo de la disposición subjetiva del agente al momento de cometerlo”; 

considero que el aporte de la prueba, en sus diversas formas, servirá para fortalecer los criterios de 

imputación, aceptando o rechazando la tesis que advierte la comisión o no de un delito. 
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atendiendo a toda prueba aportada, trazando sus inferencias desde la prueba, 

según aparezca adecuado a las circunstancias”17. 

Michel Foucault, en su obra La verdad y las formas jurídicas, equipara la 

actividad probatoria con la indagación; así precisa que “la indagación es 

precisamente una forma política, de gestión, de ejercicio del poder que, por 

medio de la institución judicial, pasó a ser, en la cultura occidental, una manera 

de autentificar la verdad, de adquirir cosas que habrán de ser consideradas como 

verdaderas y de transmitirlas. La indagación es una forma de saber- poder y es 

el análisis de este tipo de formas lo que nos conducirá al análisis más estricto de 

las relaciones que existen entre los conflictos de conocimiento  y las 

determinaciones económico políticas”18. 

A continuación, nos acercaremos a los principios generales que iluminan la 

actividad probatoria en el proceso penal moderno que se examinan desde su 

vertiente conceptual para que a partir de ahí se puedan formular algunos casos 

específicos abordados por la dogmática o la jurisprudencia. 

i.1. Principios generales de la prueba 
 

La historia de la exégesis o codificación procesal penal en el Perú data del 

año 1863, periodo en el que se encontraba vigente el Código de Enjuiciamiento 

Criminal, cuya característica era la potestad de defensa y de fallo, que recaía en 

los jueces mediante la realización de un proceso eminentemente sumario, 

secreto, plenario y público; le siguió, luego, el Código de Procedimientos en 

Materia Criminal de 1920, ordenamiento penal que pretendió erigir la institución 

del jurado con un proceso escrito, reservado y un juicio oral y público, no 

adecuándose finalmente dicho modelo a nuestra realidad, fracasando en su 

17 PIÑA ROCHEFORT. La estructura de la teoría del delito en el ámbito jurídico del “Commom 

Law”, cit., p. 71. 

 
18 FOUCAULT, Michel. La verdad y las formas jurídicas. 2ª ed., Gedisa, Barcelona, 2003, p. 92. 
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implementación; el Código de Procedimientos Penales de 1940, caracterizado 

por ser un modelo mixto, pero con predominio del sistema inquisitivo, empleando 

un método suprimible de todo Estado Democrático de Derecho; el Código 

Procesal de 1991 que, a ciencia cierta, no entró en vigencia y finalmente el nuevo 

Código Procesal Penal de 2004, vigente en algunos distritos judiciales por su 

aplicación y vigencia progresivas. 

El sistema penal clásico que adoptó el Perú, instituido en el desarrollo del 

debido proceso penal con una etapa inquisitiva, singularizada por la persecución 

y captura del agente activo del delito y una etapa acusatoria donde, mediante la 

utilización de debates públicos, se ejerce el poder de punir por parte del Estado, 

está siendo reemplazado evolutivamente por los alcances normativos del nuevo 

Código Procesal Penal de 2004, en la búsqueda de corregir y, según algunas 

opiniones, eliminar el desorden en la tramitación de los procesos y evitar la 

acumulación innecesaria o evitable de la carga procesal penal, con el 

consecuente descarte de procesos muy prolongados con la utilización de 

excesivos “formalismos” y visos de corrupción. 

El nuevo modelo procesal penal mantiene un sistema totalmente ajeno a la 

posición mixta o clásica y se constituye en una estructura normativo-funcional 

“acusatorio garantista adversarial”, donde las partes, Ministerio de Defensa y 

Ministerio Público, participan oralmente en el debido proceso, generando 

pruebas e interrogando a los testigos, peritos, etc., y permitiéndole al juez total 

equidad al momento del juzgamiento, sobre la base de la “oralidad” y en el 

“garantismo”19, sistema oral que, en ocasiones, no se desliga en su totalidad del 

sistema escrituralidad como se analizará más adelante. 

 
19 Es el ideal que debe inspirar la realización de todo debido proceso penal. Este término anima la real 

protección y cautela de los derechos fundamentales de la persona humana, a partir de la Declaración 

Universal de los Derechos Humanos de 1948, aprobada en el Perú en 1959 y el desarrollo doctrinal de 

los derechos denominados de “primera generación”, los que encontraron en la Carta Magna de 
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Luigi Ferrajoli, en su tratado Derecho y razón. Teoría del garantismo penal, 

explica que aun cuando este ideal está recibido en la Constitución como 

parámetro de racionalidad, de justicia y de legitimidad de la intervención punitiva, 

se encuentra ampliamente desatendido en la práctica, tanto si se considera en 

la legislación penal ordinaria como si se mira a la jurisdicción o peor aún, a las 

prácticas administrativas y policiales; Ferrajoli distingue tres acepciones de la 

palabra “garantismo”; algunos extractos que se trasladan a continuación, 

exponen: 

“1. De acuerdo a una primera acepción, ‘garantismo’, designa un modelo 

normativo de derecho: precisamente por lo que respecta al Derecho Penal, el 

modelo de ‘estricta legalidad’ propio del Estado de Derecho, que en el plano 

epistemológico se caracteriza como un sistema cognoscitivo o de poder 

mínimo, en el plano político como una técnica de tutela capaz de minimizar la 

violencia y de maximizar la libertad y en el plano jurídico como un sistema de 

vínculos impuestos a la potestad punitiva del Estado en garantía de los 

derechos de los ciudadanos. En consecuencia, es ‘garantista’ todo 

sistema penal que se ajusta normativamente a tal modelo y lo satisface 

de manera efectiva (...)”. 

2. La Teoría del derecho y crítica del derecho es una segunda acepción, 

‘garantismo’ designa una teoría jurídica de la ‘validez’ y de la ‘efectividad’ 

como categorías distintas, no solo entre sí, sino también respecto de la 

‘existencia’ o ‘vigencia’ de las normas. En ese sentido, la palabra  garantismo 

expresa una aproximación teórica que mantiene separados al 

 

1979 un instrumento legal para su desarrollo y aplicación. De allí en adelante, el Estado ha 

implementado una serie de mecanismos para la defensa de estos derechos: el Ministerio Público, la 

Defensoría del Pueblo y otros organismos similares, pasando por una codificación adecuada a estos 

tiempos, tal y conforme lo exige el artículo 10 de la Declaración Universal antes mencionada y que 

serán de indudable e importantísimo rol en la aplicación y en el control de este novísimo ordenamiento 

jurídico procesal penal. 
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‘ser’ y el ‘deber ser’ en el Derecho; e incluso propone, como cuestión teórica 

central, la divergencia existente en los ordenamientos complejos entre 

modelos normativos (tendencialmente garantistas) y prácticas operativas 

(tendencialmente anti garantistas), interpretándola mediante la antinomia – 

dentro de ciertos límites fisiológica y fuera de ellos patológica– que subsiste 

entre validez (e inefectividad) de los primeros y efectividad (e invalidez) de las 

segundas (...). 

3. Filosofía del derecho y crítica de la política. Es la tercera acepción, en fin, 

‘garantismo’ designa una filosofía política que impone al Derecho y al Estado 

la carga de la justificación externa conforme a los bienes y a los intereses 

cuya tutela y garantía constituye precisamente la finalidad de ambos. En este 

último sentido, el garantismo presupone la doctrina laica de la separación 

entre Derecho y moral, entre validez y justicia, entre punto de vista interno y 

punto de vista externo en la valoración del ordenamiento, es decir, entre ‘ser’ 

y ‘deber ser’ del Derecho. Y equivale a la asunción de un punto de vista 

únicamente externo, a los fines de la legitimación y de la deslegitimación 

ético-política del Derecho y del Estado”20. 

En relación con la oralidad, vinculada con la litigación oral, genuinas expresiones 

del garantismo y también características del nuevo sistema procesal penal, esta 

es definida como el arte y la disciplina lógico-jurídica –no solamente de oratoria– 

que, basada en conocimientos, habilidades, actitudes y destrezas, favorecerán 

el planteamiento metódico, ordenado, adecuado y estratégico del caso, 

proveyendo las herramientas suficientes, para la elaboración exitosa de la “teoría 

del caso” y referirnos a la teoría del caso – permítaseme la redundancia– amerita 

reproducir la cita textual de Andrés 

20 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razón. Teoría del garantismo penal. 2ª ed., Trotta, Valladolid, 2003, 

pp. 851-854. 
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Baytelman cuando expone, que “la teoría del caso es la idea básica y subyacente 

a toda nuestra presentación en juicio, y que esta no solamente se limitará a 

explicar la teoría legal y los hechos de la causa, sino que vinculará la evidencia 

dentro de un todo coherente y creíble, sea que se trate de una simple idea y sin 

adornos o de una compleja y sofisticada; culmina expresando que la teoría del 

caso, es el concepto básico alrededor del cual gira todo lo demás”21. 

El nuevo Código Procesal Penal consagra, entonces, un sistema procesal 

novedoso, en cuyo desarrollo tendrá la prueba aportada mediante la oralización, 

una connotación también muy singular; estos medios de prueba poseerán, en 

los principios que la inspiran, los lineamientos orientadores del debate con 

tendencia adversarial. Dentro de estas orientaciones o  fundamentos esenciales 

están comprendidas los siguientes: 

i.2. El principio de la gratuidad de la justicia penal 
 

Este principio se encuentra consagrado en el artículo 139 numeral 16 de la 

Constitución Política del Perú; este fundamento señala que “la administración de 

justicia y de la defensa, es gratuita para las personas de escasos recursos; y, 

para todos en los casos que la ley señala. La justicia penal es gratuita, salvo el 

pago de las costas procesales establecidas conforme a lo señalado en el actual 

Código Procesal Penal. Se imparte con imparcialidad por los órganos 

jurisdiccionales competentes y en un plazo razonable”. 

En materia penal, el Estado orienta dentro de los presupuestos de la tutela 

jurisdiccional efectiva, por lo que se estima que las prácticas de la prueba deban 

ser gratuitas, salvo las que se ofrezcan de modo particular, así, por ejemplo, los 

peritajes “de parte” serán cancelados conforme los honorarios del profesional 

competente así lo exijan. 

21 BAYTELMAN A., Andrés y DUCE Julio, Mauricio. Litigación penal, Juicio oral y prueba. 

Universidad Diego Portales, Santiago de Chile, 2004, p. 93. 
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i.3. Principio de concentración 
 

Por este principio existe la necesidad de que la prueba se presente ante el 

Juez de la causa, de tal forma que, en aplicación del artículo 350 del NCPP, se 

efectúe la notificación de la acusación a los demás sujetos procesales; así, de 

acuerdo con el texto legal, luego de ser notificada la acusación en el plazo de 

diez días se podrá: 

“(...). 
 

a. Observar la acusación del Fiscal por defectos formales, requiriendo su 

corrección; 

b. Deducir excepciones y otros medios de defensa, cuando no hayan sido 

planteadas con anterioridad o se funden en hechos nuevos; 

c. Solicitar la imposición o revocación de una medida de coerción o la 

actuación de prueba anticipada, conforme a los artículos 242 y 243, en lo 

pertinente22; 

d. Pedir el sobreseimiento; 
 

e. Instar la aplicación, si fuere el caso, de un criterio de oportunidad; 
 

f. Ofrecer pruebas para el juicio: 
 

22 Artículo 242 del NCPP. Supuestos de prueba anticipada. 1. Durante la Investigación Preparatoria, a 

solicitud del Fiscal o de los demás sujetos procesales, podrá instarse al Juez de la Investigación 

Preparatoria actuación de una prueba anticipada, en los siguientes casos: a) Testimonial y examen del 

perito, cuando se requiera examinarlos con urgencia ante la presencia de un motivo fundado para 

considerar que no podrá hacerse en el juicio oral por enfermedad u otro grave impedimento, o que han 

sido expuestos a violencia, amenaza, ofertas o promesa de dinero u otra utilidad para que no declaren 

o lo hagan falsamente. El interrogatorio al perito, puede incluir el debate pericial cuando este sea 

procedente. b) Careo entre las personas que han declarado, por los mismos motivos del literal anterior, 

siempre que se cumplan los requisitos establecidos en el artículo 182. c) Reconocimientos, 

inspecciones o reconstrucciones, que por su naturaleza y características deben ser considerados actos 

definitivos e irreproducibles, y no sea posible postergar su realización hasta la realización del juicio. 

2. Las mismas actuaciones de prueba podrán realizarse durante la etapa intermedia. 

Artículo 243 del NCPP - Requisitos de la solicitud. 1. La solicitud de prueba anticipada se presentará 

al Juez de la Investigación Preparatoria en el curso de la investigación preparatoria o hasta antes de 

remitir la causa al Juzgado Penal siempre que exista tiempo suficiente para realizarla en debida forma. 

2. La solicitud precisará la prueba a actuar, los hechos que constituyen su objeto y las razones de su 

importancia para la decisión en el juicio. También indicarán el nombre de las personas que deben 

intervenir en el acto y las circunstancias de su procedencia, que no permitan su actuación en el juicio. 

3. La solicitud, asimismo, debe señalar los sujetos procesales constituidos en autos y su domicilio 

procesal. El Ministerio Público asistirá obligatoriamente a la audiencia de prueba anticipada y exhibirá 

el expediente fiscal para su examen inmediato por el Juez en ese acto. 
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• Adjuntando la lista de testigos y peritos que deben ser convocados al 

debate, con indicación de nombre, profesión y domicilio; 

• Precisando los hechos acerca de los cuales serán examinados en el 

curso del debate; 

• Presentando los documentos que no fueron incorporados antes o 

señalar el lugar donde se hallan los que deban ser requeridos; 

g. Objetar la reparación civil o reclamar su incremento o extensión, para lo 

cual se ofrecerán los medios de prueba pertinentes para su actuación en 

el juicio oral; o, 

h. Plantear cualquier otra cuestión que tienda a preparar mejor el juicio. 
 

2. Los demás sujetos procesales podrán proponer los hechos que aceptan y 

que el Juez dará por acreditados, obviando su actuación probatoria en el 

juicio. Asimismo, podrán proponer acuerdos acerca de los medios de  prueba 

que serán necesarios para que determinados hechos se estimen probados. 

El Juez, sin embargo, exponiendo los motivos que lo justifiquen, podrá 

desvincularse de esos acuerdos; en caso contrario, si no fundamenta 

especialmente las razones de su rechazo, carecerá de efecto la decisión que 

los desestime”. 

Como se requiere que el caudal probatorio sea presentado con uniformidad, 

preferentemente en un mismo día, de conformidad el artículo 351 del NCPP, en 

la audiencia preliminar: 

“1. Presentados los escritos y requerimientos de los sujetos procesales o 

vencido el plazo fijado en el artículo anterior, el Juez de la Investigación 

Preparatoria señalará día y hora para la realización de una audiencia 

preliminar, la que deberá fijarse dentro de un plazo no menor de cinco días ni 

mayor de veinte días. Para la instalación de la audiencia es obligatoria la 
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presencia del Fiscal y el defensor del acusado. No podrán actuarse 

diligencias de investigación o de prueba específicas, salvo el trámite de 

prueba anticipada y la presentación de prueba documental, para decidir 

cualquiera de las solicitudes señaladas en el artículo anterior. 

2. La audiencia será dirigida por el Juez de la Investigación Preparatoria y 

durante su realización, salvo lo dispuesto en este numeral no se admitirá la 

presentación de escritos. 

3. Instalada la audiencia, el Juez otorgará la palabra por un tiempo breve y 

por su orden al Fiscal, a la defensa del actor civil, así como del acusado y del 

tercero civilmente responsable, los que debatirán sobre la procedencia o 

admisibilidad de cada una de las cuestiones planteadas y la pertinencia de 

la prueba ofrecida. El Fiscal podrá en la misma audiencia, presentando el 

escrito respectivo, modificar, aclarar o integrar la acusación en lo que no  sea 

sustancial; el Juez, en ese mismo acto correrá traslado a los demás sujetos 

procesales concurrentes para su absolución inmediata”. 

i.4. Principio de contradicción 
 

El reconocido principio constitucional: “Toda persona tiene derecho a un juicio 

previo, oral, público y contradictorio, desarrollado conforme a las normas de este 

Código”, se encuentra corroborado con el artículo I numeral 2 del Título 

Preliminar del NCPP, revelando que “el Estado defiende la prevalencia del 

derecho fundamental de acceso a la administración de justicia y de tutela judicial 

y procesal efectiva, encontrándose facultados para conocer e intervenir en todos 

los actos de investigación y prueba”. 

No es legal, ni constitucionalmente tolerable, que se desenvuelva un debido 

proceso donde exista mutilación en los actos de investigación o de prueba, esto 

es, que no será legal la presentación de resúmenes de dichos actos, 
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transcripciones parciales de las grabaciones ni entrevistas o declaraciones 

parciales. La defensa, como señala el artículo 84 del NCPP, goza de todos los 

derechos que la ley le confiere para el ejercicio de su profesión, especialmente 

para: 

“1. Prestar asesoramiento desde que su patrocinado fuere citado o detenido 

por la autoridad policial. 

2. Interrogar directamente a su defendido, así como a los demás 

procesados, testigos y peritos. 

3. Recurrir a la asistencia reservada de un experto en ciencia, técnica o arte 

durante el desarrollo de una diligencia, siempre que sus conocimientos 

sean requeridos para mejor defender. El asistente deberá abstenerse de 

intervenir de manera directa. 

4. Participar en todas las diligencias, excepto en la declaración prestada 

durante la etapa de investigación por el imputado que no defienda. 

5. Aportar los medios de investigación y de prueba que estime pertinentes. 
 

6. Presentar peticiones orales o escritas para asuntos de simple trámite. 
 

7. Tener acceso al expediente fiscal y judicial para informarse del proceso, 

sin más limitación que la prevista en la Ley, así como a obtener copia 

simple de las actuaciones en cualquier estado o grado del procedimiento. 

8. Ingresar a los establecimientos penales y dependencias policiales, previa 

identificación, para entrevistarse con su patrocinado. 

9. Expresarse con amplia libertad en el curso de la defensa, oralmente y por 

escrito, siempre que no se ofenda el honor de las personas, ya sean 

naturales o jurídicas. 
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10. Interponer cuestiones previas, cuestiones prejudiciales, excepciones, 

recursos impugnatorios y los demás medios de defensa permitidos por la 

Ley”. 

El Ministerio de Defensa está facultado para formular contrainterrogatorios, 

tacha de testigos, oposiciones y objeciones a la admisibilidad de pruebas, a la 

declaración inicial, al interrogatorio y contra interrogatorio, y a los alegatos de 

conclusión; goza del derecho a ofrecer pruebas de cargo y descargo y al derecho 

de impugnación. 

Las partes están facultadas para exigir que en el proceso gocen de las 

prerrogativas de intervención con igualdad de posibilidades, para ejercer los 

derechos previstos en la Constitución y en el NCPP; los jueces preservarán el 

principio de igualdad procesal, debiendo allanar todos los obstáculos que 

impidan o dificulten su vigencia. 

Este principio, como señala Devis Echandía, “rechaza la prueba secreta 

practicada a espaldas de las partes o de una de ellas y el conocimiento privado 

del juez sobre hechos que no constan en el proceso ni gozan de notoriedad 

general, e implica el deber de colaboración de las partes con el juez en la etapa 

investigativa del proceso”23. 

En el capítulo final de esta glosa se presentan algunos aspectos relevantes 

con relación a las oposiciones, su naturaleza jurídica, importancia, objeto, cómo 

formular objeciones y algunos otros aspectos que resultan de particular interés 

sobre la materia analizada. 

i.5. Principio de inmediación 
 

Este principio contiene la exigencia de que la prueba sea recibida y valorada 

en forma directa y personal por el juez o por el tribunal, quienes tendrán a su 

 
23 DEVIS ECHANDÍA, Hernando. Teoría general de la prueba judicial. 5ª ed., Temis, Bogotá, 2002, tomo I, p. 115. 
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cargo la producción de la totalidad de los medios de prueba aportados durante 

el juicio oral. Se anota, como una de las particularidades del nuevo sistema 

procesal penal, que la prueba solo se produce en el juicio oral, antes de ello no 

existe actuación probatoria, sino solo actos de investigación, los que serán 

presentados y controvertidos públicamente en audiencia para que adquieran, a 

partir de ella, la categoría de prueba. 

La prueba, con relación a este principio, adquiere especial importancia por la 

naturaleza oral de los procesos penales. Con la inmediación, el juez estará ante 

una inmejorable posibilidad de apreciación del caudal probatorio que se aporta, 

por lo que su función, permanentemente activa, posibilitará la valoración debida 

de estas o la solicitud de pruebas de oficio cuando resulte necesario, por cuanto 

ostenta la condición de director del debate probatorio. 

La inmediación tiene como excepción a la prueba anticipada, prevista en el 

artículo 243 del NCPP, que legisla: 

“1. La solicitud de prueba anticipada se presentará al Juez de la Investigación 

Preparatoria en el curso de la investigación preparatoria o hasta antes de 

remitir la causa al Juzgado Penal siempre que exista tiempo suficiente para 

realizarla en debida forma. 

2. La solicitud precisará: 2.1. La prueba a actuar; 2.2. Los hechos que 

constituyen su objeto y, 2.3. Las razones de su importancia para la decisión 

en el juicio. También indicarán el nombre de las personas que deben 

intervenir en el acto y las circunstancias de su procedencia, que no permitan 

su actuación en el juicio24. 

3. La solicitud, asimismo, debe señalar los sujetos procesales constituidos en 

autos y su domicilio procesal. El Ministerio Público asistirá 

24 La subnumeración no pertenece al texto original de la norma, empero ha sido consignada con fines 

de estricta motivación didáctica. 
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obligatoriamente a la audiencia de prueba anticipada y exhibirá el expediente 

fiscal para su examen inmediato por el juez en ese acto”. 

Las resoluciones son recurribles, en los casos y en el modo previsto por la 

Ley. Las sentencias o autos que ponen fin a la instancia son susceptibles 

de recurso de apelación. La inmediación ha sido contemplada por el legislador, 

con el objeto de lograr que se haga efectiva una sólida protección de los 

derechos del agente activo y pasivo del delito, quienes, ante los tribunales, 

solicitan tutela judicial y procesal penal efectiva en condiciones equivalentes. 

i.6. Principio de la doble instancia o pluralidad de instancia 
 

La pluralidad de instancias ha sido recogida por la Constitución Política del 

Perú, en su artículo 139 numeral 6, con lo que las sentencias o autos que no 

ponen fin al proceso son susceptibles de recurso de apelación, orientación 

procesal que se convierte en garantía ante posibles decisiones jurisdiccionales, 

que ameritan ser reevaluadas por la instancia superior en grado, mediante un 

nuevo análisis del caudal probatorio incorporado en el proceso; como el 

fundamento del recurso, en la mayoría de los casos, se presentará en audiencia, 

es indispensable que la defensa se percate que los hechos y decisiones que 

sirven de sustento a la apelación fueron debidamente registrados en la 

audiencia, por ejemplo, oposiciones, negación o exclusión de prueba. 

El NCPP ha desarrollado con amplitud el acceso y utilización de la pluralidad 

de instancias en la sección I del libro T; el artículo 404 del citado corpus iuris 

contiene los lineamientos sobre la facultad de recurrir o facultad de impugnar25. 

 
25 El artículo 404 del NCPP, textualmente, señala “1. Las resoluciones judiciales son impugnables solo por 

los medios y en los casos expresamente establecidos por la Ley. Los recursos impugnatorios se 
interponen ante el juez que emitió la resolución recurrida. 2. El derecho de impugnación corresponde 

solo a quien la Ley se lo confiere expresamente. Si la Ley no distingue entre los diversos sujetos 
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La vigencia del principio de pluralidad de instancia no debe ser confundida en 

materia probatoria, con la preclusión procesal de la prueba; con esta se impedirá 

que se ejerza sin equidad el derecho a la defensa con la utilización de medios 

probatorios no propuestos en el tiempo, forma y modo previstos por la norma. 

Echandía, citando a Florián, advierte un punto de vista académico muy peculiar 

sobre la preclusión procesal; así, señala que el segundo de los académicos 

“opina que para la prueba penal no deben existir preclusiones y que no se deben 

señalar términos o límites absolutos para su recepción, salvo los inevitables para 

ponerle fin al proceso”26. 

i.7. Principio de presunción de inocencia 
 

Por este principio, toda persona imputada de la comisión de un hecho punible 

es considerada inocente y debe ser tratada como tal mientras no se demuestre 

lo contrario y se haya declarado su responsabilidad mediante sentencia firme 

debidamente motivada. Para estos efectos se requiere de una suficiente 

actividad probatoria de cargo, obtenida y actuada con las debidas garantías 

procesales. En caso de duda sobre la responsabilidad penal, debe 

procesales, el derecho corresponde a cualquiera de ellos. 3. El defensor podrá recurrir directamente en 

favor de su patrocinado, quien posteriormente si no está conforme podrá desistirse. El desistimiento 

requiere autorización expresa de abogado defensor. 4. Los sujetos procesales, cuando tengan derecho 

de recurrir, podrán adherirse, antes que el expediente se eleve al Juez que corresponda, al recurso 

interpuesto por cualquiera de ellos, siempre que cumpla con las formalidades de interposición”. En 

cuanto a las formalidades del recurso, a efectos de activar este principio, el artículo 405 del NCPP 

prescribe las formalidades del recurso, disponiendo: “1. Para la admisión del recurso se requiere: a) 

Que sea presentado por quien resulte agraviado por la resolución; tenga interés directo y se halle 

facultado legalmente para ello. El Ministerio Público puede recurrir incluso a favor del imputado. b) 

Que sea interpuesto por escrito y en el plazo previsto por la Ley. También puede ser interpuesto en 

forma oral, cuando se trata de resoluciones expedidas en el curso de la audiencia, en cuyo caso el 

recurso se interpondrá en el mismo acto en que se lee la resolución que lo motiva. c) Que se precise 

las partes o puntos de la decisión a los que se refiere la impugnación, y se expresen los fundamentos, 

con indicación específica de los fundamentos de hecho y de derecho que lo apoyen. El recurso deberá 

concluir formulando una pretensión concreta. 2. Los recursos interpuestos oralmente contra las 

resoluciones finales expedidas en la audiencia se formalizarán por escrito en el plazo de cinco días, 

salvo disposición distinta de la Ley. 3. El Juez que emitió la resolución impugnada, se pronunciará 

sobre la admisión del recurso y notificará su decisión a todas las partes, luego de lo cual 

inmediatamente elevará los actuados al órgano jurisdiccional competente. El Juez que deba conocer la 

impugnación, aún de oficio, podrá controlar la admisibilidad del recurso y, en su caso, podrá anular el 

concesorio. 

 
26 DEVIS ECHANDÍA. Teoría general de la prueba judicial, cit., tomo I, p. 118. 
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resolverse a favor del imputado. Hasta antes de la sentencia firme, ningún 

funcionario o autoridad pública puede presentar a una persona como culpable o 

brindar información en tal sentido. 

Con la garantía constitucional de la presunción de inocencia se le otorga al 

imputado la prerrogativa de ser considerado inocente de los cargos que se le 

atribuyen en la acusación fiscal, hasta que quede resuelta en definitiva su 

situación jurídico-penal; por consiguiente, no está obligado a probar su inocencia; 

determinar la existencia y la culpabilidad del delito estará a cargo del Ministerio 

Público sobre el que recae dicha función. Corresponde a este Ministerio, de 

conformidad con el artículo 159 de la Constitución Política del Perú, las 

siguientes funciones: 

1. Promover de oficio, o a petición de parte, la acción judicial en defensa de 

la legalidad y de los intereses públicos tutelados por el Derecho. 

2. Velar por la independencia de los órganos jurisdiccionales y por la recta 

administración de justicia. 

3. Representar en los procesos judiciales a la sociedad. 
 

4. Conducir desde su inicio la investigación del delito. Con tal propósito, la 

Policía Nacional está obligada a cumplir los mandatos del Ministerio 

Público en el ámbito de su función. 

5. Ejercitar la acción penal de oficio o a petición de parte. 
 

6. Emitir dictamen previo a las resoluciones judiciales en los casos que la ley 

contempla. 

7. Ejercer iniciativa en la formación de las leyes; y dar cuenta al Congreso, o 

al Presidente de la República, de los vacíos o defectos de la legislación. 
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Como órgano titular del ejercicio público de la acción penal en los delitos, el 

Ministerio Público tiene el deber de la carga de la prueba y asume la conducción 

de la investigación desde su inicio. Asimismo, se encuentra obligado a actuar 

con objetividad, indagando los hechos constitutivos del delito y los que 

determinen y acrediten la responsabilidad o inocencia del imputado. Con esta 

finalidad conduce y controla jurídicamente los actos de investigación que realiza 

la Policía Nacional. Los actos de investigación que practica el Ministerio Público 

o la Policía Nacional no tienen carácter jurisdiccional. Cuando fuera 

indispensable una decisión de esta naturaleza, la requerirá del órgano 

jurisdiccional, motivando debidamente su petición. El reconocimiento del 

derecho a la prueba, en la normativa, se relaciona con la presunción de inocencia 

bajo la fórmula siguiente: “La persona se considera inocente mientras no se haya 

declarado judicialmente su responsabilidad”. 

Este es el enunciado utilizado en el artículo 2 inciso 24 acápite ‘e’ de la 

Constitución Política del Perú, que concuerda con lo estipulado en el artículo 

XXVI de la Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre y, en 

lo prescrito en los artículos 11 inciso 1 de la Declaración Universal de Derechos 

Humanos; artículos 14 inciso 2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y 

Políticos y 8 inciso 2 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos”27. 

i.8 Principio de la interdicción de la persecución penal múltiple 

 

Normativamente se ha dispuesto que nadie podrá ser procesado ni 

sancionado más de una vez por un mismo hecho, siempre que se trate del mismo 

sujeto y fundamento; este principio rige para las sanciones penales y 

administrativas. El Derecho Penal tiene preeminencia sobre el Derecho 

 

27 Sentencia del Tribunal Constitucional. Gaceta del Tribunal Constitucional. Exp. N° 4831-2005- 

PHC/TC, del 8 de agosto de 2005, 5. 
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Administrativo, siendo la excepción a esta norma la revisión de la sentencia 

condenatoria por la Corte Suprema, expedida en alguno de los casos en que la 

acción esté indicada taxativamente como procedente en el NCPP. 

El Tribunal Constitucional ha fundamentado al respecto: “El principio ne bis in 

idem, garantía que forma parte del derecho al debido proceso (previsto en el 

artículo 139 inciso 3 de la Constitución Política del Perú), para su evaluación se 

requiere de un triple análisis, tal como lo ha señalado el propio tribunal en la 

sentencia recaída en el Exp. N° 8123-2005-HC/TC: 

“(...) Ahora bien, verificar la existencia o no de una persecución penal múltiple 

requiere la conjunción de tres identidades distintas: 1) identidad de la persona 

perseguida (eadem persona), 2) identidad del objeto de persecución (eadem 

res) y 3) identidad de la causa de persecución (eadem causa petendi) (...)”28. 

Por otro lado, siguiendo la tendencia interpretativa y argumentativa del TC, 

dicho principio debe identificarse en función de sus dos dimensiones (formal y 

material). En tal sentido, la formulación material del principio ne bis in idem 

garantiza que nadie pueda recibir dos sanciones ante una misma infracción, toda 

vez que ello constituiría un exceso del poder sancionador, contrario a las 

garantías del Estado de Derecho. Asimismo, la dimensión procesal de este 

establece, más bien, que un mismo hecho no pueda ser objeto de dos  procesos 

distintos o, si se quiere, que se inicien dos procesos con el mismo objeto lo que 

imposibilita, a su vez, la dualidad de procedimientos –uno penal y uno 

administrativo–, así como el inicio de un nuevo proceso en cada uno de esos 

órdenes jurídicos –por ejemplo, dos procesos administrativos o penales con el 

mismo objeto–, en aras de proteger al imputado de una nueva 

28 La subnumeración no pertenece al texto original de la sentencia propalada por el Supremo Tribunal 

Constitucional. 
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persecución penal por la misma realidad histórica atribuida [cfr. STC Exp. 

N° 2050-2002-AA/TC]. 

i.9. Principio de legitimidad de la prueba 
 

El principio de legalidad se constituye en un presupuesto principalísimo en la 

valoración probatoria; así, el artículo 8 del NCPP refiere que todo medio de 

prueba será valorado solo si ha sido obtenido e incorporado al proceso con 

sujeción a un procedimiento constitucionalmente legítimo, careciendo de efecto 

legal las pruebas obtenidas, directa o indirectamente, con violación del contenido 

esencial de los derechos fundamentales de la persona. La inobservancia de 

cualquier regla de garantía constitucional, establecida a favor del procesado, no 

podrá hacerse valer en su perjuicio. 

Los motivos generales que guían al legislador a trazar las reglas de la prueba, 

de acuerdo con el criterio de Mittermaier, se orientan en el interés de la sociedad 

y la necesidad de castigar a todo culpable; la protección debida a las libertades 

individuales y civiles que podrían encontrarse gravemente comprometidas por 

efecto del proceso criminal; y, ante la necesidad de no imponer jamás pena a un 

inocente29, lineamientos que se encuentran vigentes y se aplican en la 

legislación procesal contemporánea universal, logrando cierta univocidad el 

criterio ideal que debe inspirar todo procedimiento penal sobre la base de la 

legitimidad de las actuaciones procesales en sus diversas etapas. 

Horvitz Lennon y López Masle, citando a Maier, comentan sobre la sumatoria 

de dos principios menores que dan origen a la vigencia del principio de legalidad. 

Estos dos principios menores son: el principio de promoción necesaria y el 

principio de irretractabilidad. El primero de ellos es la obligación o el deber de 

promover la persecución penal ante una notitia criminis; por su 

29 MITTERMAIER, C. J. A, QUINTANO RIPOLLÉS, Antonio. Tratado de la prueba en materia 

criminal. Instituto Editorial Reus, Madrid, 1997, p. 13. 
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parte, el segundo sub principio consiste en la aplicación peyorativa de la 

suspensión, interrupción o cese de la persecución iniciada; se agrega que la 

limitación para esa aplicación prohibitiva tendría sustento en la existencia de 

razones legales que la hagan atendible, v. gr. la aplicación del principio de 

oportunidad para ciertos delitos, especialmente, leves30. 

Asimismo, los juristas antes citados expresan, y con mucha razón, que “el 

fundamento más importante para la aplicación del principio de legalidad se 

encuentra en el principio de igualdad ante la Ley. A través de él se pretende que 

la persecución penal no quede sujeta al arbitrio de un órgano estatal, cuya 

decisión de perseguir o no un delito podría ser discri•minatoria. El principio de 

legalidad impone así, al Estado, la obligación de perseguir por igual a todos los 

delitos que se cometen en una sociedad determinada, sin permitirle seleccionar 

entre ellos de manera alguna”31; sin embargo, considero que el principio de 

igualdad –que en materia procesal resulta de especial cuidado para ser 

interpretado y aplicado con justicia–, necesariamente, tiene que estar en 

completa interrelación con el principio de proporcionalidad, que vincula las 

conminaciones penales (proporcionalidad abstracta) o las penas efectivamente 

impuestas (proporcionalidad concreta) con la valoración (fáctica) del hecho 

juzgado y con el principio de humanidad que, entre otros aspectos sustantivos, 

implica una limitación en el proceso penal, despejando de él toda práctica 

atentatoria contra esa dignidad (por ejemplo, la utilización de la tortura para 

hacerse de pruebas)32. El principio de legitimidad lleva consigo, intrínsecamente, 

la vigencia del principio de publicidad como un requisito 

30 Cfr. HORVITZ LENNON, María Inés, LÓPEZ MASLE, Julián. Derecho Procesal Penal chileno. 

Editorial Jurídica de Chile, Santiago de Chile, 2005, tomo I, p. 46. 

 
31 Ibídem, p. 47. 

 
32 Cfr. PIÑA ROCHEFORT. Rol social y sistema de imputación. Una aproximación sociológica a la 

función del Derecho Penal, cit., pp. 316-328. 
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fundamental para su valor y eficacia. Con la publicidad se logrará que las 

pruebas sean presentadas en forma tal que sea materialmente imposible que el 

proceso se lleve delante de manera subrepticia o mediando el ocultamiento de 

algunas de ellas. Por legitimación de la prueba se entenderá a la facultad que 

ostenta el que la ofrece. 

i.10. Principio del derecho de defensa 
 

La persona, por mandato imperativo constitucional y por las leyes especiales 

como el NCPP, tiene derecho inviolable e irrestricto a que se le informe de sus 

derechos, a que se le comunique de inmediato y detalladamente la imputación 

formulada en su contra, y a ser asistida por un abogado defensor de su elección 

o, en su caso, por un abogado de oficio desde que es citada o detenida por la 

autoridad. También tiene derecho a que se le conceda un tiempo razonable para 

que prepare su defensa; a ejercer su autodefensa material; a intervenir, en plena 

igualdad en la actividad probatoria y en las condiciones previstas por la ley y a 

utilizar los medios de prueba pertinentes. El ejercicio del derecho de defensa se 

extiende a todo estado y grado del procedimiento, en la forma y oportunidad que 

la ley señala. 

Sobre el derecho a ser informado debidamente del motivo que ha generado 

la detención de la persona y otros temas vinculados, por razones estrictamente 

didácticas, se desarrollarán en el acápite concerniente al valor de prueba de la 

confesión33. 

i.11. Sobre la libertad probatoria 
 

Este principio permite que la prueba de los hechos se realice tanto por 

aquellos que se encuentran desarrollados por el NCPP, como por cualquier 

 
 

 
33 Vide Infra cap. IV, pp. 87-96. 
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otro medio técnico o científico que pueda generar actos de fe, certeza y cuya 

obtención no obedezca a procedimientos que vulneren los derechos humanos. 

Esta guía abre la posibilidad a la innovación en la prueba técnico-científica 

con criterios para su admisibilidad y conducencia desarrollados en el Código, 

siempre que no amenacen o lesionen las garantías esenciales contenidas en la 

Constitución Política del Perú ni en los Tratados y Pactos Internacionales. La 

parte in fine del literal “h” del artículo 2 de la Cons­titución Política del Perú 

protege la vigencia de este principio, la cual dispone: “Nadie debe ser víctima de 

violencia moral, psíquica o física, ni sometido a tortura o a tratos inhumanos o 

humillantes. Cualquiera puede pedir de inmediato el examen médico de la 

persona agraviada o de aquella imposibilitada de recurrir por sí misma a la 

autoridad. Carecen de valor las declaraciones obtenidas por la violencia. Quien 

la emplea incurre en responsabilidad”. 

La calificación de la prueba y su correspondiente evaluación y valoración 

poseen trascendental importancia en el proceso penal, por cuanto mediante 

dicho procedimiento se aclararán las expectativas de las partes con la decisión 

jurisdiccional final del juez, por lo que dichas partes tendrán que recurrir con 

libertad a los medios probatorios legítimos, pertinentes y útiles. 

Gerhard Dannecker, cuando escribe sobre los límites de la utilización de la 

prueba en el proceso penal alemán, comenta que “no existe ninguna obligación 

y tampoco ningún derecho de establecer la verdad a cualquier precio. Más bien, 

la producción de prueba tiene que concordar con el orden legal estipulado en la 

Constitución Política y en la Convención Europea de los Derechos Humanos. 

Ante todo, se debe considerar el derecho consagrado en la Constitución Política 

a un procedimiento legal estatal y justo, a la presunción de inocencia y al 

fundamento de proporcionalidad, así como al derecho 
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garantizado en el artículo 6 inciso 1 de la Convención Europea de los Derechos 

Humanos a un procedimiento justo. Además, los órganos de persecución penal 

deben tener presente los límites impuestos por los derechos fundamentales. 

Incluso al principio de legalidad se le atribuye gran importancia, según el cual la 

afectación de los derechos fundamentales debe tratarse solo sobre la base de 

un poder legal. Las bases legales que prevén tales poderes de afectación tienen 

que concordar con los principios de transparencia de las normas y de 

proporcionalidad”34. 

Los límites a la libertad probatoria guardan estrecha relación con la 

prohibición de la prueba, restricción destinada a proteger los derechos 

individuales ante una eventual afectación en el proceso penal, por lo que el 

Estado velará de la manera más idónea la imposición de las garantías 

fundamentales constitucionalmente reconocidas; al respecto, numerosos 

tratadistas han desarrollado el tema relacionado a la prueba prohibida y a la 

exclusión de la prueba, aspectos que se expondrán cuando se aborde sobre 

clasificación de la prueba35. 

Maier señala que “desde el punto de vista que ahora nos interesa, aliado al 

principio de la verdad real o material, la máxima de la libertad probatoria se define 

expresando que, todo hecho, circunstancia o elemento contenido en el objeto del 

procedimiento y, por lo tanto, importante para la decisión final, puede ser probado 

y lo puede ser por cualquier medio de prueba”36. 

i.12. El derecho a guardar silencio y a la no autoincriminación 
 

34 Sobre la validez de la reserva legal en el Derecho Procesal Penal, vide Rogall,  information  seingriffund 

Gesetzesvorbehaltim Strafprozeßrecht, 1992, pp. 67, 68 y ss. en DANNECKER GERHARD. “Los 

límites en la utilización de la prueba en el proceso penal alemán”, en La prueba  en el nuevo proceso 

penal oral. Lexis Nexis, Santiago de Chile, 2003, p. 185. 

 
35 Vide Cap. I, pp. 55-27. 

 
36  B. J. MAIER, Julio.  Derecho Procesal Penal, 2ª ed., Editores del Puerto, Buenos  Aires, 2002, p.   864. 
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De acuerdo con lo normado en el artículo IX numeral 2 del Título Preliminar 

del NCPP “nadie puede ser obligado o inducido a declarar o a reconocer 

culpabilidad contra sí mismo, contra su cónyuge, o sus parientes dentro del 

cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad”; de esta manera, el 

imputado no puede ser conminado a autoincriminarse o declarar en contra de su 

descendencia hasta el grado fijado por la ley, por lo que surge luego el derecho 

al silencio. 

Se ha considerado que no son parte del derecho a no autoincriminarse y, por 

lo tanto, constituyen medios de prueba legitimados: la inspección corporal, el 

registro personal ordenado por el fiscal, la obtención de muestras que involucren 

al imputado, como la toma de grafías para el examen grafotécnico o 

documentológico, el cotejo de fluidos corporales, identificación de voz, impresión 

dental, etc. Asimismo, el proceso penal garantiza el ejercicio de los derechos de 

información y de participación procesal a la persona agraviada o perjudicada por 

el delito, por lo que la autoridad pública está obligada a velar por su protección y 

a brindarle un trato acorde con su condición. 

El derecho a no declarar contra sí mismo es una garantía que ha sido 

abundantemente desarrollada en la quinta enmienda de la Constitución de 

Estados Unidos –el ámbito del Derecho anglo norteamericano–. La presunción 

de inocencia se encuentra recogida en diversas convenciones internacionales; 

consecuentemente, este derecho también ha sido incorporado como garantía en 

las normas internacionales de derechos humanos; sobre el referente, Medina 

Schulz, al comentar sobre “La primera declaración del imputado”37, realiza el 

siguiente catálogo donde se encuentra contenido el referido derecho: 

 
37    MEDINA SCHULZ, Gonzalo, “La primera declaración del imputado  y el derecho a  no declarar en  su 

perjuicio propio”. En: La prueba en el nuevo proceso penal oral. LexisNexis, Santiago de Chile, 2003, 

p. 42. 
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a. El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, que establece en 

su artículo 14.3 inciso g: “Durante el proceso, toda persona acusada de 

un delito, tendrá derecho, en plena igualdad a las siguientes garantías 

mínimas: ‘A no ser obligada a declarar contra sí misma ni a confesarse 

culpable’ (...)”. 

b. Por su parte, la Convención Americana de Derechos Humanos “Pacto San 

José de Costa Rica”, señala en su artículo 8.2. Letra g): (...)Toda persona 

inculpada de delito, tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras 

no se establezca legalmente su culpabilidad. Durante el proceso, toda 

persona tiene derecho en plena igualdad a las siguientes garantías 

mínimas: (...) Derecho a no ser obligado a declarar contra sí mismo ni a 

declararse culpable (...)”. 

c. El Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, al referirse a las 

garantías procesales penales del imputado y, en particular, en su artículo 

55, sobre los derechos de las personas durante la investigación, establece 

el derecho a no declarar en perjuicio propio bajo el siguiente tenor: “(...). 

1. En las investigaciones realizadas de conformidad con el presente 

estatuto: a) Nadie será obligado a declarar contra sí mismo ni a declararse 

culpable; (...). 2. Cuando haya motivos para creer que una persona ha 

cometido un crimen de la competencia de la Corte y esa persona haya de 

ser interrogada por el Fiscal o por las autoridades nacionales, en 

cumplimiento de una solicitud hecha de conformidad con lo dispuesto en 

la Parte IX tendrá además los derechos siguientes, de los que será 

informada antes del interrogatorio (...). 

b) A guardar silencio, sin que ello pueda tenerse en cuenta a los efectos de 

determinar su culpabilidad o inocencia”. 
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Este principio tiene asidero y pleno respaldo constitucional en el Perú, al estar 

consagrado en el artículo 24 incisos “a” y “e”, que prescriben que “nadie está 

obligado a hacer lo que la ley no manda, ni impedido de hacer lo que ella no 

prohíbe” y que “toda persona es considerada inocente mientras no se haya 

declarado judicialmente su responsabilidad” respectivamente. 

i.13. Principio de oralidad 
 

Conforme a las características del nuevo proceso penal, las pruebas, como 

declaración de conocimientos que se exponen ante el tribunal, se oralizan en el 

idioma oficial. 

García Rada señala, sobre la exclusión a vocalización de los medios de 

prueba, que “constituye excepción cuando por impedimento material, se realiza 

mediante escritura como es el caso del sordo-mudo alfabeto. El Juez adquiere 

esta prueba por medio de la percepción auditiva. La permanencia de la prueba y 

su posterior apreciación por el Juzgador exige que toda declaración oral deba ser 

vertida al papel, aun aquella prestada ante el Tribunal. Existen pruebas que 

siempre son escritas, como es el certificado médico, protocolos, etc.”38. 

i.14. La inmaculación de la prueba 
 

Por este principio se entiende al deber que tienen las partes para ofrecer 

pruebas que se encuentren libres de todo vicio intrínseco o extrínseco, que la 

conviertan en nulos o ineficaces, como desarrolla Ayarragaray “se trata en 

realidad, de comprender en este, de manera más general y desde otro punto de 

vista, los principios ya examinados de formalidad y legitimidad de la prueba, de 

su espontaneidad o naturalidad y licitud, de su oportunidad y preclusión, de su 

contradicción y publicidad. La falta de pertinencia e idoneidad no configura vicio 

alguno, sino ineficacia probatoria, porque el medio puede ser recibido con 

 

38 GARCÍA RADA. Manual de Derecho Procesal Penal, cit., p. 181. 
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todos los requisitos para su validez, no obstante la ausencia de relación con el 

hecho o la prohibición legal de probarlo con él”39. 

ii. LA PRUEBA Y SU CLASIFICACIÓN 
 

Conforme al estudio efectuado sobre las acepciones del vocablo prueba, y 

siguiendo la misma línea de conocimiento, se considera que los instrumentos, 

mecanismos, sistemas, modos, particularidades, etc., que permiten que de ella 

se obtenga información con contenido útil y pertinente para resolver una duda 

con relevancia jurídico-penal, se denominan pruebas o caudal probatorio, las 

mismas que deben ser necesariamente actuadas en la etapa del juzgamiento de 

primera instancia y de ser el caso de manera excepcional en el juicio oral de 

segunda instancia, estadio procesal en el cual resulta factible el ofrecimiento de 

nueva prueba si es que ésta fue indebidamente inadmitida o se ha podido hallar 

una prueba nueva cuya existencia era desconocida y no pudo ser propuesta en 

la etapa de saneamiento procesal o durante el juicio oral de primera instancia; 

estas, contribuirán a que la decisión que adopte el juez se encuentre revestida 

de certeza, por cuanto la función de la prueba está destinada a la comprobación 

de la hipótesis formulada sobre si el hecho fáctico es antijurídico y, por lo tanto, 

amerita el reproche penal correspondiente o si el hecho es irrelevante para el 

Derecho Penal. 

La prueba no se presenta bajo una única configuración, sino que esta ha sido 

catalogada de acuerdo con diversos rasgos peculiares; su tratamiento en el 

Código Procesal Penal de 2004 admite la siguiente clasificación: 

 
 
 
 
 
 

39 AYARRAGARAY, Carlos A. “El principio de la inmaculación en el proceso”. En: DEVIS ECHANDÍA, 

Hernando. Teoría general de la prueba judicial. 5ª ed., Temis, Bogotá, 2002, tomo I, pp. 129-130. 
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ii.1. La prueba directa 
 

Es aquella en la que el juez percibirá directamente el hecho de probanza 

mediante sus sentidos; el artículo 385 del NCPP, refiriéndose precisamente a 

este tipo de pruebas prescribe: “Si para conocer los hechos, siempre que sea 

posible, que no se haya realizado dicha diligencia en la investigación preparatoria 

o esta resultara manifiestamente insuficiente, el Juez Penal, de oficio o a pedido 

de parte, previo debate de los intervinientes, ordenará la realización de una 

inspección o de una reconstrucción, disponiendo las medidas necesarias para 

llevarlas a cabo”. 

Las inspecciones o reconstrucciones a que se refiere el artículo citado, por 

razones irrebatibles y a efectos de conseguir el objetivo, deben realizarse 

preferentemente en el horario en que se produjo el hecho materia de 

enjuiciamiento, con el objeto de que se puedan observar con claridad las 

condiciones externas en las que se realizó el evento delictivo; así, se advertirán 

factores diversos como los climáticos, de iluminación, características de la zona, 

si es un lugar transitado o no en el horario en el que se produjo el hecho 

delictuoso, etcétera40. 

Sobre las inferencias probatorias, las pruebas directas estarían ubicadas 

dentro de la clasificación que algunos autores señalan como pruebas deductivas; 

así, Gastón Abellán refiere sobre las pruebas deductivas que “en la medida en 

que las premisas de las que se parta sean verdaderas, producirán resultados 

también verdaderos; (...) así los enunciados ‘A es mayor de edad’, ‘A no estaba 

en el lugar L en el momento T’, podrían probarse mediante la acreditación de las 

actas de Registro Civil en el primer caso, mediante prueba dactiloscópica en el 

segundo, mediante prueba biológica en el tercero y 

 

40 Vide infra cap. IX, p. 147. 
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mediante coartada en el cuarto”41, de lo que se infiere con claridad las 

características de este tipo de prueba. 

ii.2. La prueba indirecta 
 

Es la que llegará a conocimiento del juez a través de documentos, relato de 

personas, testimonios, pericias, etc. El ordenamiento procesal penal vigente ha 

incorporado, en su estructura normativa, el aporte de este tipo de pruebas que 

conforme a lo preceptuado en el artículo 162 considera que “toda persona es, en 

principio, hábil para prestar testimonio, excepto el inhábil por razones naturales 

o el impedido por la Ley. Si para valorar el testimonio es necesario verificar la 

idoneidad física o psíquica del testigo, se realizarán las indagaciones necesarias 

y, en especial, la realización de las pericias que correspondan. Esta última 

prueba podrá ser ordenada de oficio por el juez”. 

El artículo 163 del NCPP describe las obligaciones del testigo, precisando 

que “toda persona citada como testigo tiene el deber de concurrir, salvo las 

excepciones legales correspondientes, y de responder con la verdad ante las 

preguntas que se le formulen. La comparecencia del testigo constituirá siempre 

suficiente justificación cuando su presencia fuere requerida simultáneamente 

para dar cumplimiento a obligaciones laborales, educativas o de otra naturaleza 

y no le ocasionará consecuencias jurídicas adversas bajo circunstancia alguna. 

El testigo no puede ser obligado a declarar sobre hechos de los cuales podría 

surgir su responsabilidad penal. El testigo tendrá el mismo derecho cuando, por 

su declaración, pudiere incriminar a alguna de las personas mencionadas en el 

numeral 1 del artículo 165 del NCPP; el testigo policía, militar o miembro de los 

sistemas de inteligencia del Estado no puede ser obligado a revelar los nombres 

de sus informantes. Si los informantes no son interrogados como 

41 GASCÓN ABELLÁN, M. Los hechos en el Derecho. Bases argumentales de la prueba. 2ª ed., 

Marcial Pons, Madrid, 2004, p. 98. 
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testigos, las informaciones dadas por ellos no podrán ser recibidas ni utilizadas”. 

Sobre el contenido de la declaración, el artículo 166 del NCPP señala que “la 

declaración del testigo versará sobre lo percibido en relación con los hechos 

objeto de prueba. Si el conocimiento del testigo es indirecto o se trata de un 

testigo de referencia42, quien debe señalar el momento, lugar, las personas y 

medios por los cuales lo obtuvo. Se insistirá, aún de oficio, en lograr la 

declaración de las personas indicadas por el testigo de referencia como fuente 

de conocimiento. Si dicho testigo se niega a proporcionar la identidad de esa 

persona, su testimonio no podrá ser utilizado. No se admite al testigo expresar 

los conceptos u opiniones que personalmente tenga sobre los hechos y 

responsabilidades, salvo cuando se trata de un testigo técnico”43. 

Para las pruebas periciales se ha dispuesto, en el artículo 172 del NCPP, que 

“la pericia procederá siempre que, para la explicación y mejor comprensión de 

algún hecho, se requiera conocimiento especializado de naturaleza científica, 

técnica, artística o de experiencia calificada. Se podrá ordenar una pericia 

cuando corresponda aplicar el artículo 15 del Código Penal44. Esta se 

pronunciará sobre las pautas culturales de referencia del imputado. No regirán 

las reglas de la prueba pericial para quien declare sobre hechos o circunstancias 

que conoció espontáneamente, aunque utilice para informar las aptitudes 

especiales que posee en una ciencia arte o técnica. En este caso regirán las 

reglas de la prueba testimonial”. 

 

42 Vide infra cap. IV. 

 
43 Vide infra cap. IV. 

 
44   Código Penal D. Leg. N° 635, artículo 15. Error de comprensión culturalmente condicionado, “El    que 

por su cultura o costumbres comete un hecho punible sin poder comprender el carácter delictuoso de 

su acto o determinarse de acuerdo a esa comprensión, será eximido de responsabilidad. Cuando por 

igual razón, esa posibilidad se halla disminuida, se atenuará la pena”. 
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La mayoría de las veces la verdad de los enunciados fácticos, con relevancia 

en el proceso, no pueden probarse ni mediante juicio empírico directo ni 

mediante un razonamiento deductivo, como lo señala Gascón Abellán, quien 

refiere, además, que “por ejemplo, no puede probarse ni deductiva ni desde 

luego indirectamente la verdad del enunciado ‘A salió de la casa de B alrededor 

de medianoche’ formulado por un testigo. Lo único que prueba ‘directamente’ tal 

declaración es que ‘el testigo X dice que A salió de la casa de B alrededor de 

medianoche’, pero no que ‘A salió de la casa de B alrededor de medianoche’, 

para que esto último resulte probado es necesario acreditar también que el 

testigo no miente, ni sufrió error de percepción, ni su certeza sobre los hechos 

(del pasado) ha sido menoscabada por errores de la memoria, pero la 

acreditación de estas circunstancias se apoya en las leyes de naturaleza 

probabilística –por lo común en máximas de la experiencia– que,  por lo tanto, 

no permiten entender tal prueba como ‘deductiva’”45. 

ii.3. La prueba ilícita o prohibida 
 

Es la que se obtiene o es lograda con prescindencia del respeto a los 

derechos fundamentales, consagrados en la Constitución Política del Perú y en 

los Tratados Internacionales de los cuales el Perú forma parte. El artículo VIII del 

Título Preliminar, concordante con el artículo 159 del NCPP, recoge este 

precepto cuyo tenor literal refiere respectivamente que “carecen de efecto legal 

las pruebas obtenidas, directa o indirectamente, con violación del contenido 

esencial de los derechos fundamentales de las personas” y que “el juez no podrá 

utilizar, directa o indirectamente, las fuentes o medios de prueba obtenidos con 

vulneración del contenido esencial de los derechos fundamentales de la 

persona”. 

 

45 GASCÓN ABELLÁN. Los hechos en el derecho. Bases argumentales de la prueba, cit., pp. 101-102. 
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Con relación a las consecuencias jurídicas de la ilicitud, Julián López Masle 

refiere “el carácter ilícito de una prueba depende de los diferentes alcances que 

los sistemas jurídicos asignen a sus derechos fundamentales y de la forma en 

que se entiende que la actividad de investigación colisiona con ellos. Sin 

embargo, decidir que una prueba es ilícita no nos dice nada sobre las 

consecuencias jurídicas que dicha ilicitud acarrea. Una vez establecido que la 

prueba ha sido obtenida con inobservancia de garantías fundamentales, la 

pregunta que surge inmediatamente es ¿cuál es la consecuencia asociada a la 

obtención de pruebas en tales circunstancias? La respuesta a este problema solo 

puede ser dada en dos etapas: la primera, consiste en responder si la ilicitud de 

la prueba debe tener algún efecto desde el punto de vista probatorio, o debe 

conformarse con hacer efectivas las responsabilidades civiles, penales y 

administrativas del autor de la ilicitud; la segunda, que supone la aceptación de 

un efecto probatorio, consiste en dilucidar si dicho efecto ha de ser la 

inadmisibilidad de la prueba o una prohibición de su valoración”46. 

Atendiendo a la línea de pensamiento de López Masle, y habiéndose 

propuesto dos preguntas que ameritan ser analizadas y debidamente resueltas, 

considero que la obtención y el ofrecimiento de una prueba ilícita al proceso no 

solamente debe ser rechazada liminarmente y consecuentemente considerada 

inadmisible, sino que su interposición dolosa ameritaría que se adopten las 

acciones civiles, administrativas y penales a las que hubiere lugar a efectos de 

que la administración de justicia no se convierta en cómplice de la violación de 

los derechos fundamentales infringidos con la obtención de la cuestionada 

prueba, evitándose de esta manera la pérdida de la confianza de la sociedad 

 
 

 
46 HORVITZ LENNON / LÓPEZ MASLE. Derecho Procesal Penal chileno, cit., Tomo II, p. 170. 
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en los funcionarios encargados de administrar justicia y en la propia justicia 

desde el punto de vista axiológico. 

Tavolari Oliveros realiza una diferenciación entre “prueba ilegal o ilegítima”, 

lo que se conoce en doctrina como “prueba ilícita”; la diferencia que distingue el 

autor estriba “en la naturaleza de la norma que la producción de la prueba 

infringe. Así, es prueba ilegal aquella cuya obtención importó violación de normas 

legales o de principios generales del ordenamiento, de naturaleza procesal o 

material. No obstante, si la prohibición arranca de una ley procesal, la prueba 

será ilegal, ilegítima o ilegítimamente obtenida; cuando, por el contrario, la 

prohibición era de naturaleza material (constitucional o  penal, como una norma 

que impone el respeto a la privacidad de cada cual), la prueba habrá sido 

ilícitamente obtenida, el acto productivo de la prueba constituirá un proceder 

ilícito, lo que permite calificarla directamente de ilícita”, ejemplifica su calificación 

jurídica expresando que “ya es posible anticipar, entonces, que efectivamente la 

‘antijuricidad’ –calificación genérica– de la prueba puede resultar de haberse 

vulnerado una prohibición expresa de la ley (no podrá interrogarse al imputado 

sin la presencia de su defensor), puede ser el resultado de ajustarse el 

comportamiento probatorio a una descripción legal (es ilegal tomar declaración 

al imputado bajo juramento) o puede ser la consecuencia que se extrae de la 

violación de principios generales del Derecho, sea constitucional, penal o 

procesal penal (por ej.: del que impone el respeto de la dignidad de la persona 

imputada)”47. 

ii.4. La prueba lícita 
 

Está recogida en el texto del nuevo ordenamiento penal adjetivo, en el artículo 

155 numeral 2, el cual cita: “(...) las pruebas se admiten a solicitud del 

47 TAVOLARI OLIVEROS, Raúl. Instituciones del nuevo proceso penal. Cuestiones y casos. Editorial 

Jurídica de Chile, Santiago de Chile, 2005, pp. 103-104. 
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Ministerio Público o de los demás sujetos procesales. El Juez decidirá su 

admisión mediante auto especialmente motivado, y solo podrá excluir las que no 

sean pertinentes y prohibidas por la Ley (...)”. María Francisca Zapata García 

manifiesta sobre la importancia de la obtención y utilización de pruebas lícitas 

que, en general, los autores que se ubican en una u otra línea de 

argumentaciones privilegian, en un primer caso, la eficacia de la persecución 

penal plasmada en la decisión jurisdiccional condenatoria, a la que ha sido 

posible arribar sobre la base de las pruebas incriminatorias, sin perjuicio de haber 

sido obtenidas con infracción de garantías de quien ha sido condenado. 

En la posición contraria están quienes, reconociendo principalmente un 

fundamento ético, sostienen que “parece bastante claro que el valor Justicia se 

ve seriamente resentido si quienes deben velar porque las leyes sean cumplidas 

–los policías– [tendría que realizarse una apreciación más extensa de quienes 

estando en la obligación de ser los garantes del cumplimiento de la norma son 

los primeros en atentar contra ellas] son los primeros en violarlas y quienes tiene 

como función aplicar e interpretar la ley –los jueces– basan un juicio de reproche 

penal en la prueba obtenida mediante la comisión de otro delito”48. Y sobre la 

limitación de la prueba, el citado artículo concluye expresando que “asimismo, 

podrá limitar los medios de prueba cuando resulten manifiestamente 

sobreabundantes o de imposible consecución (...)”49. 

ii.5. La prueba nominada 
 

Es el caudal probatorio que se encuentra previsto y regulado en forma 

expresa en el código; por ejemplo, las pruebas testimoniales (artículo 162), las 

pericias (artículo 172) y las documentales (artículo 184) del CPP, medios de 

prueba que se detallarán ampliamente en el capítulo respectivo. 

48 ZAPATA GARCÍA, María Francisca. La prueba ilícita. Lexis Nexis, Santiago de Chile, 2004, p. 27. 
49 Vide artículo, 155 del NCPP. 
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ii.6. La prueba innominada 
 

Excepcionalmente, se ha considerado a la confesión del imputado como 

medio de prueba; se legitima el derecho a guardar silencio como un derecho 

inherente en el inculpado, a efectos de evitar que dicha prueba se nomine 

taxativamente en el corpus iuris procesal y se recorten ciertas potestades que le 

han sido expresamente facultadas; en el artículo 376 del NCPP se precisa que 

si el acusado se rehúsa a declarar total o parcialmente, el Juez le advertirá que 

aunque no declare el juicio continuará, y se leerán sus anteriores declaraciones 

prestadas ante el Fiscal. Si el acusado acepta ser interrogado, el examen se 

sujetará a las siguientes reglas: 

a. El acusado aportará libre y oralmente relatos, aclaraciones y explicaciones 

sobre su caso; 

b. El interrogatorio se orientará a aclarar las circunstancias del caso y demás 

elementos necesarios para la medición de la pena y de la reparación civil; 

c. El interrogatorio está sujeto a que las preguntas que se formulen sean 

directas, claras, pertinentes y útiles; 

d. No son admisibles preguntas repetidas sobre aquello que el acusado ya 

hubiere declarado, salvo la evidente necesidad de una respuesta 

aclaratoria. Tampoco están permitidas preguntas capciosas, 

impertinentes y las que contengan respuestas sugeridas50. El Juez 

ejercerá puntualmente sus poderes de dirección y declarará, de oficio o  a 

solicitud de parte, inadmisibles las preguntas prohibidas. 

El último en intervenir será el abogado del acusado sometido a interrogatorio. 

Asimismo, el NCPP ha previsto, en su artículo 377, la 

 

50 Vide infra cap. XII. 
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declaración en caso de pluralidad de acusados; cuando ocurra ello “los acusados 

declararán, por su orden, según la lista establecida por el Juez Penal, previa 

consulta a las partes. En este caso el examen se realizará individualmente. El 

Juez, de oficio o a solicitud de las partes, podrá disponer que se examine 

separadamente a los acusados, a cuyo efecto los acusados restantes serán 

desalojados de la Sala de Audiencias. Culminado el interrogatorio del último 

acusado y encontrándose todos en la Sala de Audiencias, el Juez les hará 

conocer oralmente los puntos más importantes de la declaración de cada uno de 

ellos. Si alguno de los acusados hiciese una aclaración o rectificación se hará 

constar en acta siempre que fuere pertinente y conducente”. 

ii.7. La prueba histórica 
 

Es aquella que se producirá en la audiencia del juicio oral, será debidamente 

presentada y sustentada en forma vocal; en esta etapa se reproducirán los 

hechos en que se funda la acusación; tienen reproducción histórica, tanto la 

prueba testimonial como la pericial; en dichos exámenes, desarrollando 

textualmente el artículo 378 del NCPP, “el Juez, después de identificar 

adecuadamente al testigo o perito, dispondrá que preste juramento o promesa 

de decir la verdad. El examen de los testigos se sujeta –en lo pertinente– a las 

mismas reglas del interrogatorio del acusado. Corresponde, en primer lugar, el 

interrogatorio de la parte que ha ofrecido la prueba y luego las restantes. Antes 

de declarar, los testigos no podrán comunicarse entre sí, ni deberán ver, oír o 

ser informados de lo que ocurriere en la sala de audiencia. No se puede leer la 

declaración de un testigo interrogado antes de  la  audiencia cuando hace uso 

de su derecho a negar el testimonio en el juicio.    El examen al testigo menor 

de dieciséis años de edad será conducido por el 
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Juez sobre la base de  las preguntas y contrainterrogatorios presentados por  el 

Fiscal y las demás partes. Podrá aceptarse el auxilio de un familiar del  menor 

y/o de un experto en psicología. Si, oídas las partes, se considerase  que el 

interrogatorio directo al menor de edad no perjudica su serenidad, se dispondrá 

que el interrogatorio prosiga con las formalidades previstas para los demás 

testigos. Esta decisión puede ser revocada en el transcurso del interrogatorio. 

El Juez moderará el interrogatorio y evitará que el declarante conteste 

preguntas capciosas, sugestivas o impertinentes, y procurará que el 

interrogatorio se conduzca sin presiones indebidas y sin ofender la dignidad   de 

las personas. Las partes, en ese mismo acto, podrán solicitar la reposición de 

las decisiones de quien dirige el debate, cuando limiten el interrogatorio, u objetar 

las preguntas que se formulen”. 

Sobre el procedimiento señalado para dicho efecto, el NCPP, en el mismo 

artículo 378, enuncia que “el examen de los peritos se inicia con la exposición 

breve del contenido y conclusiones del dictamen pericial. Si es necesario se 

ordenará la lectura del dictamen pericial. Luego se exhibirá y se les preguntará 

si corresponde al que han emitido, si ha sufrido alguna alteración y si es su firma 

la que aparece al final del dictamen. A continuación, se les pedirá expliquen las 

operaciones periciales que han realizado, y serán interrogados por las partes en 

el orden que establezca el juez, comenzando por quien propuso la prueba y luego 

los restantes. Si un testigo o perito declara que ya no se acuerda de un hecho, 

se puede leer la parte correspondiente del acto sobre su interrogatorio anterior 

para hacer memoria. Se dispondrá lo mismo si en el interrogatorio surge una 

contradicción con la declaración anterior que no se puede constatar o superar 

de otra manera. Los peritos podrán consultar 
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documentos, notas escritas y publicaciones durante su interrogatorio. En caso 

sea necesario se realizará un debate pericial, para lo cual se ordenará la lectura 

de los dictámenes periciales o informes científicos o técnicos que se estimen 

convenientes. Durante el contrainterrogatorio, las partes podrán confrontar al 

perito o testigo con sus propios dichos u otras versiones de los hechos 

presentadas en el juicio. Los testigos y peritos expresarán la razón de sus 

informaciones y el origen de su conocimiento. A solicitud de alguna de las partes, 

el juez podrá autorizar un nuevo interrogatorio de los testigos o peritos que ya 

hubieran declarado en la audiencia”. 

ii.8. La prueba crítica 
 

Es la que el juzgador valorará a efectos de llegar a la certeza y convicción 

sobre la materialidad y responsabilidad penal del imputado, para dicho efecto, el 

artículo 393 del NCPP legisla que: “el Juez Penal no podrá utilizar para la 

deliberación, pruebas diferentes a aquellas legítimamente incorporadas en el 

juicio. El Juez Penal, para la apreciación de las pruebas, procederá primero a 

examinarlas individualmente y luego conjuntamente con las demás. La 

valoración probatoria respetará las reglas de la sana crítica, especialmente 

conforme a los principios de la lógica, las máximas de la experiencia y los 

conocimientos científicos. La deliberación y votación se referirá a las siguientes 

cuestiones: 

a. Las relativas a toda cuestión incidental que se haya diferido para este 

momento; 

b. Las relativas a la existencia del hecho y sus circunstancias; 
 

c. Las relativas a la responsabilidad del acusado, las circunstancias 

mo•dificatorias de la misma y su grado de participación en el hecho; 

d. La calificación legal del hecho cometido; 
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e. La individualización de la pena aplicable y, de ser el caso, de la medida 

de seguridad que la sustituya o concurra con ella; 

f. La reparación civil y consecuencias accesorias; y, 
 

g. Cuando corresponda, lo relativo a las costas”. 
 

ii.9. La prueba material 
 

“Los instrumentos o efectos del delito, y los objetos o vestigios incautados o 

recogidos, que obren o hayan sido incorporados con anterioridad al juicio, se 

denominan pruebas materiales, estas serán exhibidas en el debate y podrán 

ser examinadas por las partes. La prueba material podrá ser presentada a los 

acusados, testigos y peritos durante sus declaraciones, a fin de que la 

reconozcan o informen sobre ella”; como expresamente lo señala el artículo 

382 del NCPP, disposición modificada por el Decreto Legislativo N° 983, 

como se advierte en el anexo del presente manual, texto legal que manda, 

que “los instrumentos o efectos del delito, y los objetos o vestigios incautados 

o recogidos, que obren o hayan sido incorporados con anterioridad al juicio, 

siempre que sea materialmente posible, serán exhibidos en el debate y 

podrán ser examinados por las partes. La prueba material podrá ser 

presentada a los acusados, testigos y peritos durante sus declaraciones, a fin 

de que la reconozcan o informen sobre ella”. 

Blanco Suárez entiende por prueba material a “los objetos o documentos a 

ser exhibidos en el juicio oral y que son capaces, por sí mismos, de acreditar 

ciertos hechos. Esto significa que durante la investigación esos elementos han 

sido recogidos por el Ministerio Público, la parte acusadora o la defensa, los que, 

llegado el momento del juicio oral, deben incorporar para su correcta valoración 

en el tribunal51. 

 

51 BLANCO SUÁREZ, Rafael et al. Litigación estratégica en el nuevo proceso penal. Lexis Nexis, 

Santiago de Chile, 2005, p. 219. 
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ii.10. La prueba de cargo 
 

Es el caudal probatorio que está constituido por las pruebas aportadas por el 

titular de la acción penal (Ministerio Público) o por la parte agraviada o parte civil. 

ii.11. La prueba de descargo 
 

Son las pruebas ofrecidas por el imputado; esta y todas las que han sido 

tratadas precedentemente son propuestas ofrecidas, recibidas y valoradas, 

oportunamente, desde la acusación fiscal. Dicho documento deberá contener, 

entre otras motivaciones, los medios de prueba que ofrezca para su actuación 

en la audiencia. En este caso presentará la lista de testigos y peritos, con 

indicación del nombre y domicilio, y los puntos sobre los que habrán de recaer 

sus declaraciones o exposiciones. Asimismo, hará una reseña de los demás 

medios de prueba que ofrezca; el artículo 350 establece que notificados los 

sujetos procesales podrán: “(...). Ofrecer pruebas para el juicio, adjuntando la 

lista de testigos y peritos que deben ser convocados al debate, con indicación 

del nombre, profesión y domicilio, precisando los hechos acerca de los cuales 

serán examinados en el curso del debate además de presentar los documentos 

que no fueron incorporados antes, o señalar el lugar donde se hallan los que 

deban ser requeridos”. 

ii.12. La prueba plena 
 

Se le conoce también a este tipo de prueba como completa o perfecta y es 

aquella mediante la cual se logrará tener el total convencimiento de la existencia 

real y efectiva de los hechos. Para el proceso penal, que se tramita con la 

vigencia del NCPP, se descartaría la existencia de pruebas semiplenas o 

incompletas o imperfectas o conocidas también como pruebas insuficientes. La 

razón que motiva esta conclusión estriba en el fundamento lógico de que si la 
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prueba está orientada a lograr el convencimiento total de la realidad externa 

incorporada por diversos medios al proceso, necesariamente y con 

características de obligatoriedad, este caudal probatorio deberá ser catalogado 

como eficaz, por lo que a contrario sensu ya no sería aceptable considerar una 

prueba insuficiente en la tramitación de un proceso penal, que revista las 

garantías elementales normadas en la ley. 

iii. LA PRUEBA EN EL DEBIDO PROCESO PENAL 
 

El medio de prueba, establece Mixán Mass, “es el nexo de carácter cognitivo 

entre la fuente de prueba y el sujeto cognoscente (juez, fiscal, defensor), porque 

a través de él se la conoce y se la incorpora en el proceso. El medio de prueba 

tiene una función e importancia cognitiva análogas a las del medio de convicción. 

La formalidad, la realización y la validez del medio de prueba están reguladas 

por normas jurídicas y éticas. El contenido de los medios de prueba es la fuente 

de prueba. Aquel acto procesal que se realice en juicio, en un caso concreto, no 

contenga la fuente de prueba, no es medio de prueba”52. 

Asimismo, para el NCPP se contempla la utilización de otras fuentes de 

prueba, que resultan ser de muy poco uso en la historia de los procesos penales 

peruanos; sin embargo, habiéndose considerado la utilización de películas, 

videograbadoras, tomas fotográficas u otros medios técnicos especiales, es 

decir, cualquier medio idóneo para poder producir certeza en el juzgador. Esta 

posibilidad debe ser debidamente atendida conforme a los alcances del artículo 

207 del NCPP o de conformidad al procedimiento que disponga el juez o tribunal, 

en el ejercicio de sus potestades jurisdiccionales. 

 
 
 
 
 

 
52 MIXÁN MASS. Cuestiones epistemológicas de la investigación y de la prueba, cit., p. 220. 
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La actividad probatoria en el proceso penal53, como lo establece el artículo 

155 del NCPP, dispone: 

1. La actividad probatoria, está regulada por la Constitución, los tratados 

aprobados y ratificados por el Perú y por este Código. Las pruebas se 

admiten a solicitud del Ministerio Público o de los demás sujetos 

procesales. El Juez decidirá su admisión mediante auto especialmente 

motivado, y solo podrá excluir las que no sean pertinentes y prohibidas 

por la Ley. Asimismo, podrá limitar los medios de prueba cuando 

 
 

 
53 Sobre el particular, Florencio MIXÁN MASS refiere textualmente que “tanto en el procedimiento 

adversarial como en el de tendencia adversarial (aunque este aún no está liberado del todo del rezago 

inquisitorial), la actividad probatoria se realiza de manera contradictoria, pública, oral y continuada 

ante el juzgador imparcial. Es una tarea exclusiva de las partes, quienes actúan en el juicio los medios 

de prueba y debaten sobre las fuentes de prueba, que exteriorizan a través de dichos medios. Como ya 

lo han explicado y demostrado los juristas y magistrados que conocen las bondades del sistema 

adversarial, la imparcialidad del juzgador consiste en que ni siquiera por prescripción legal se 

‘contamine’ implícita o indirectamente con el interés de alguna de las partes contendientes. En efecto, 

cuando el juzgador, aunque sea en cumplimiento de un deber legal o en ejercicio de una permisión, 

ordene ‘de oficio’ la actuación de la prueba, cumplida la actuación y obtenida, así, la fuente de prueba, 

esta favorece a alguna de las partes; de modo que el Juez resultará implícitamente como un aliado de 

la favorecida, ‘favor’ que influirá en la sentencia. Ese contrasentido es una de las perversidades del 

proceso penal inquisitorial, del proceso penal de un sistema político autoritario, incluido el 

procedimiento ‘mixto’. El Proyecto Huanchaco (texto 23.XI.03), que se afilia a procedimiento penal 

con tendencia adversarial, en su numeral 20, propone se prohíba al juzgador (Juez o Sala) supla la 

actividad probatoria de las partes. Lo máximo que le permitiría sería hacer preguntas aclaratorias y 

después de que las partes hayan culminado el interrogatorio cruzado. También es conveniente recalcar 

(reiterar) que en una auténtica y válida actividad probatoria no  tiene fundamento alguno incluir como 

secuencia (paso) obligatoria el examen (interrogatorio) del acusado. Pues es una cuestión notoria en el 

ámbito del saber jurídico-penal que el imputado, el acusado, está amparado por la presunción de 

inocencia (presunción inris tantum) y, como corolario de ese principio garantista, él está amparado 

por el principio de la libertad de declaración y, por lo tanto, no está obligado a aportar prueba en su 

contra mediante su propio dicho. Por eso, el acusado, solamente si lo pide, puede ser interrogado en el 

juicio. Ese pedido (de él) significa que es uno de los medios de defensa que ejercita en audiencia. 

Puede declarar cuantas veces lo pida mientras esté vigente el debate. Por estas razones, el Proyecto 

Huanchaco (23 -XI-03), propone eliminar como secuencia obligatoria el interrogatorio (examen) del 

acusado y dejarle en la libertad de decidir su declaración; por eso el tenor del numeral 263: 

‘Artículo 263. Declaración libre del acusado. La declaración del acusado es libre y solamente se le 

recibirá si la solicita. En este caso, las partes podrán formularle preguntas o requerirle aclaraciones. 

En el curso de la audiencia, el acusado podrá hacer las declaraciones que considere oportunas. Si 

incurre en contradicciones con respecto a declaraciones anteriores podrá ordenarse la lectura de 

aquella’. Desde este punto de vista y con el agregado de que aún impera la cultura inquisitorial, 

preocupa que el inc. a del artículo 375 del Código Procesal Penal (D. Leg. N° 957-04) programe como 

primera secuencia del debate oral el ‘Examen del acusado’; aunque está relativamente atenuado por la 

primera parte del inc. 2 del artículo 276. Igual preocupación suscita la parte pertinente del inc. 1 del 

artículo 385 que prevé como deber jurídico del juzgador ordenar ‘de oficio’ la realización de una 

inspección o de una reconstrucción. Asimismo, el artículo 155, inc. 3, prescribe: ‘La ley establecerá, 

por excepción, los casos en los cuales se admitan prueba de oficio’” (MIXÁN MASS. Cuestiones 

epistemológicas de la investigación y de la prueba, cit., pp. 214-215). 
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resulten manifiestamente sobreabundantes o de  imposible  consecución. 

2. La Ley establecerá, por excepción, los casos en los cuales se admitan 

pruebas de oficio. Los autos que decidan sobre la admisión de la prueba 

pueden ser objeto de reexamen por el Juez de la causa, previo traslado al 

Ministerio Público y a los demás sujetos procesales. 

3. La actuación probatoria se realizará, en todo caso, teniendo en cuenta el 

estado físico y emocional de la víctima. 

4. Los autos que decidan sobre la admisión de la prueba pueden ser objeto 

de reexamen por el Juez de la causa, previo traslado al Ministerio Público 

y a los demás sujetos procesales. 

5. La actuación probatoria se realizará, en todo caso, teniendo en cuenta el 

estado físico y emocional de la víctima. 

La actividad probatoria está relacionada con el debido proceso; es así que  el 

Tribunal Constitucional también lo ha recogido con ese criterio en sus fallos. Por 

ello, toda persona interviniente en un debido proceso goza del respaldo 

constitucional al ofrecimiento de la prueba; el Supremo Tribunal Constitucional 

considera (cfr. STC Exp. Nº 010-2002-AI/TC, ff. jj. 133-135) que el derecho 

fundamental a la prueba tiene protección constitucional, en la medida en que se 

trata de un contenido implícito del derecho al debido proceso, reconocido en el 

artículo 139, inciso 3, de la Constitución. En este sentido, una de las garantías 

que asiste a las partes es la de presentar los medios probatorios necesarios que 

posibiliten crear convicción en el juzgador sobre la veracidad de sus argumentos. 

Sin embargo, como todo derecho fundamental, el derecho a la prueba también 

está sujeto a restricciones o limitaciones, derivadas tanto de la necesidad de que 

sean armonizados con otros derechos o bienes 
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constitucionales –límites extrínsecos–, como de la propia naturaleza del derecho 

en cuestión –límites intrínsecos–. Asimismo, refiere que se trata, pues, de un 

derecho complejo cuyo contenido, de acuerdo con lo señalado anteriormente por 

el Tribunal Constitucional (vide STC Exp. Nº 06712- 2005/HC/TC, f. j. 15), está 

determinado: “(...) por el derecho a ofrecer medios probatorios que se consideren 

necesarios, a que estos sean admitidos, adecuadamente actuados, que se 

asegure la producción o conservación de la prueba a partir de la actuación 

anticipada de los medios probatorios y que  estos sean valorados de manera 

adecuada y con la motivación debida, con el fin de darle el mérito probatorio que 

tenga en la sentencia. La valoración de la prueba debe estar debidamente 

motivada por escrito, con la finalidad de que el justiciable pueda comprobar si 

dicho mérito ha sido efectiva[o] y adecuadamente realizado”54. 

Dentro de la actividad probatoria se destaca la referencia de Carocca Pérez, 

quien conceptúa que “una de las más importantes actividades y características 

del proceso penal, es la prueba, que en realidad constituye una de las razones 

que justifica el propio proceso, ya que, si esta no hace falta, en realidad ni 

siquiera es necesario estructurar esa compleja sucesión de actos para adoptar 

una decisión. Por supuesto que también para el sujeto pasivo del proceso penal, 

su derecho a probar sus alegaciones es crucial, de modo que debe conferírsele 

la posibilidad de desarrollar toda la actividad necesaria para formar el 

convencimiento del tribunal en juicio. A la prueba la entendemos como aquella 

actividad de comparación entre las afirmaciones contenidas en sus 

 
 
 
 

 
54 Sentencia del Tribunal Constitucional. Gaceta del Tribunal Constitucional. Exp. N° 4831-2005- 

PHC/TC, del 8 de agosto de 2005, numerales 4, 6 y 7. 
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actos de alegación, y las afirmaciones efectuadas en el proceso por terceras 

personas, destinadas a formar el convencimiento del juzgador”55. 

iv. OBJETO DE PRUEBA 
 

¿Qué es lo que se puede probar? A la interrogante se le atribuye la siguiente 

respuesta: es materia de probanza todo aquello que puede ser verificable dentro 

de un proceso penal, cuyos resultados de la comprobación tienen directa relación 

con los intereses de las partes que intervienen en el proceso, desde las 

diferentes perspectivas que les corresponda asumir. 

Son objeto de prueba para el NCPP, de acuerdo con los alcances de lo 

normado en el artículo 156 del NCPP, los hechos que se refieran: 

• A la imputación. 
 

• La punibilidad. 
 

• La determinación de la pena o medida de seguridad. 
 

• Así como los referidos a la responsabilidad civil derivada del delito. 
 

No son objeto de prueba: 
 

• Las máximas de la experiencia56. 
 

 
55 CAROCCA PÉREZ, Alex. La defensa penal pública. Lexis Nexis, Santiago de Chile, 2002, p. 85. 

 
56 Bajo este contexto y considerando entonces, que la decisión del juez, basada en una equitativa 

interpretación de la ley, no solamente tendrá como fundamento aquello que se encuentra prescrito en 

la ley, sino que deberá existir la valoración justa de la norma positiva. Como señala Perelman, los 

brocardos o tópicos, o comúnmente conocidos como máximas de la experiencia, se convertirán en 

herramientas coadyuvantes a la labor del magistrado en la interpretación y consecuentemente en la 

aplicación del derecho, permitiéndole de esta manera descartar las soluciones que no resultan 

imparciales, equitativas ni razonables y por qué no, cuando el Ministerio de Defensa recurra a su 

objetividad, a efectos de fundamentar argumentos más sólidos que le permitan un resultado con éxito; 

sin embargo, no pueden ser objeto de prueba, conforme lo refiere nuestro ordenamiento jurídico 

adjetivo. Gerhard Struck ha elaborado un catálogo de sesenta y cuatro máximas, algunas de ellas 

conteniendo principios generales del derecho o adagios, empero indicando siempre los valores 

fundamentales que el derecho y en particular el Derecho Penal garantista defiende. A continuación, 

citaré algunos, considerando que resultan de aplicación en la ciencia penal. 

Lex posteriori derogat lego a priori. La ley posterior deroga a la ley anterior; regla elemental empleada 

en las técnicas de derogación tácita de la ley. 2. Res judicata pro veritatehabetur. La cosa juzgada debe 

ser conocida como verdadera; principio que determina que sobre la decisión última del magistrado 

debe establecerse una presunción legal iuris et de iure. 3. Et audiatur altera pars. Hay que oír también 

a la parte contraria; máxima inspirada en el principio del derecho de defensa como presupuesto de un 

debido proceso y de una sentencia justa e imparcial. 4. In dubio pro reo o in dubio pro libertae. Que 

se circunscribe al principio de presunción de inocencia a falta de convicción sobre la responsabilidad 

penal del agente activo y que tiene similitud con la máxima Quisquisprae 
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• Las leyes naturales. 
 

• La norma jurídica interna vigente. 
 

• Aquello que es objeto de cosa juzgada. 
 

• Lo imposible y, 
 

• Lo notorio. 
 

Las partes podrán acordar que determinada circunstancia no necesita ser 

probada, en cuyo caso se valorará como un hecho notorio. El acuerdo se hará 

constar en el acta. 

Sobre la obligación de probar, el doctor Piña Roquefort señala que “de 

cualquier manera, aun cuando la obligación de probar el mens rea recaerá 

siempre en la acusación, la naturaleza misma del mens rea exigido determinará 

qué es lo que se debe probar. Así, en un delito que exija subjective fault la 

acusación deberá acreditar que el mens rea del agente coincidía exactamente 

con el que le exige la definición del delito. Por el contrario, en aquellos en que se 

exija un objective fault, deberá probarse que el agente obró por debajo del 

estándar exigible a un hombre razonable. Mientras en el primer caso la prueba 

se dirigirá directamente a la mente del agente, con las dificultades que ello lleva 

consigo, en el segundo se orientará a determinar cuál es el estándar exigible. Si 

el agente no ha alcanzado dicho estándar, se reafirmará su responsabilidad sin 

más”57. 

 

sumiturbonus, (se presume que todo el mundo es bueno) 5. Eimanlistkein mal. Implica cierta tolerancia 

en los asuntos penales como en los civiles, pero exige severidad cuando se trate de conductas penales 

reincidentes o reiterantes. 6. El derecho exige sanciones. Referida a la función del Derecho Penal en 

el extremo de la aplicación de una pena cuando el hecho constituye delito y se encuentra taxativamente 

prescrita en la norma penal. 7. El que ha incidido en culpa, debe soportar las consecuencias. Adagio 

aplicable en la parte resolutiva de los fallos penales condenatorios.  8. Solo lo que está determinado es 

pertinente en derecho. 9. Lo que es insoportable no puede ser de derecho. Inspirado en que la 

interpretación de la ley debe producirse de tal manera que sus consecuencias no resulten insoportables, 

Struck señala como ejemplo: “Si la denegación de justicia es punible, no se puede prohibir al juez que 

supla las deficiencias del legislador”, en PERELMAN, Chaim. La lógica jurídica y la nueva retórica. 

Civitas, Madrid, 1979, p. 95. 
57 PIÑA ROCHEFORT, Juan Ignacio. La estructura de la teoría del delito en el ámbito jurídico del 

“Commom Law”. Comares, Granada, 2002, p. 71. 
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v.- MEDIOS DE PRUEBA 
 

Los hechos objeto de prueba pueden ser acreditados por cualquier medio de 

prueba permitido por la ley. Excepcionalmente, pueden utilizarse otros distintos, 

siempre que no vulneren los derechos y garantías de la persona, así como las 

facultades de los sujetos procesales reconocidas por la ley. La forma de su 

incorporación se adecuará al medio de prueba más análogo, de los previstos, en 

lo posible. 

En el proceso penal no se tendrán en cuenta los límites probatorios 

establecidos por las leyes civiles, excepto aquellos que se refieren al estado civil 

o de ciudadanía de las personas. No pueden ser utilizados, aun con el 

consentimiento del interesado, métodos o técnicas idóneas para influir sobre su 

libertad de autodeterminación o para alterar la capacidad de recordar o valorar 

los hechos, conforme lo ha dispuesto el artículo 157 del NCPP. 

vi.  VALORACIÓN DE LA PRUEBA EN EL DELITO DE NEGOCIACION 

INCOMPATIBLE 

El artículo 158 del NCPP regula que “para la valoración de la prueba, el juez 

deberá observar las reglas de la lógica, la ciencia y las máximas de la 

experiencia, y expondrá los resultados obtenidos y los criterios adoptados. En 

los supuestos de testigos de referencia, declaración de arrepentidos o 

colaboradores y situaciones análogas, solo con otras pruebas que corroboren 

sus testimonios se podrá imponer al imputado una medida coercitiva o dictar en 

su contra sentencia condenatoria. 

La prueba por indicios requiere: 
 

a. Que, el indicio esté probado; 
 

b. Que, la inferencia esté basada en las reglas de la lógica, la ciencia o la 

experiencia; 



68  

c. Que, cuando se trate de indicios contingentes, estos sean plurales, 

concordantes y convergentes, así como que no se presenten 

contraindicios consistentes”. 

El Tribunal Constitucional señala que los elementos que forman parte del 

contenido del derecho a la prueba están constituidos por el hecho de que las 

pruebas actuadas dentro del proceso penal sean valoradas de manera adecuada 

y con la motivación debida, de lo cual se deriva una doble exigencia para el Juez: 

- En primer lugar, la exigencia del Juez de no omitir la valoración de 

aquellas pruebas que son aportadas por las partes al proceso, dentro del 

marco del respeto a los derechos fundamentales y a lo establecido en las 

leyes pertinentes; 

- En segundo lugar, la exigencia de que dichas pruebas sean valoradas 

motivadamente con criterios objetivos y razonables. 

Por ello, la omisión injustificada de la valoración de una prueba aportada por 

las partes, respetando los derechos fundamentales y las leyes que la regulan, 

comporta una vulneración del derecho fundamental a la prueba y, por ende, al 

debido proceso58. 

La tendencia del NCPP, en concordancia con el sentir académico de Tomé 

García, “se orienta a la libre valoración de la prueba, esta no significa 

discrecionalidad o arbitrariedad, sino que la valoración de la prueba se ha de 

efectuar según las reglas del criterio racional, es decir, según las normas de la 

lógica, de las máximas de la experiencia común o de las especializadas que 

proporcionen los peritos”59. 

 
58 Sentencia del Tribunal Constitucional, Gaceta del Tribunal Constitucional, Exp. N° 4831-2005- 

PHC/TC, del 8 de agosto de 2005, numerales 8 y 9. 
59 TOMÉ GARCÍA, José Antonio. Derecho Procesal Penal, “Fase Decisoria (II) la prueba”. Estudios 

Ramón Areces, Madrid, p. 461. 
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Una particularidad de la valoración probatoria se observa cuando se produce 

el cuestionamiento o la impugnación de la sentencia de primera instancia; al 

producirse ello, la parte apelante, preferentemente a efectos de iniciar la etapa 

probatoria en esa estación, deberá ofrecer una nueva prueba o solicitar la 

oralización de alguna actuación probatoria del juicio oral o de algún acto de 

investigación; asimismo, el imputado está facultado a abstenerse a declarar en 

la “audiencia de apelación”, dando lugar a la oralización de los alegatos finales; 

la Sala Penal de Apelaciones solo podrá resolver valorando la prueba actuada 

en la audiencia de apelación y las pruebas periciales, documentales, pre 

constituidas y anticipadas; esta Sala Penal Superior está impedida de otorgarle 

distinto valor probatorio a la prueba personal que fue objeto de inmediación por 

el juez de primera instancia, con la salvedad de que su valor como caudal 

probatorio sea cuestionado por una prueba en esa segunda instancia60. 

La valoración de la prueba se constituirá, entonces, en una labor especial del 

tribunal del juicio oral penal, por cuanto una vez incorporado el medio de prueba 

corresponderá la evaluación del caudal de prueba aportado y la correspondiente 

valoración en la sentencia penal, auto en el cual se expresará el razonamiento 

jurídico pertinente que determine, a la luz de dichas pruebas, si el hecho 

cometido amerita ser reprochado y punible mediante una pena. 

Refiriéndonos a este importante segmento de la prueba y su valoración, 

resulta imperioso resaltar lo expuesto por los Jueces Supremos de la Sala Penal 

Permanente de la Corte Suprema Casación 385-2013 SAN MARTIN [Actuación 

de Probatoria en Sede de Apelación] Fecha de vista de la causa: 5 

 
 

60 Vide Sentencia de Segunda Instancia, Proceso Penal N° 04-2007, Corte Superior de Justicia de la 

Libertad, Trujillo, 13 de agosto de 2007. 
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de mayo de 2015, cuando sumilla que “En segunda instancia, respecto a la labor 

de valoración de la prueba personal, debemos tener en cuenta que el Ad quem 

solo puede valorar los medios probatorios que se actuaron ante él, ello en virtud 

del principio de inmediación. Dicho de otro modo, las pruebas personales que 

fueron actuadas con inmediación en primera instancia no pueden ser revaloradas 

por el Ad quem, lo que significa que este órgano debe respetar el mérito o 

conclusión probatoria realizada por el Ad quo. 

En esta línea, MONTERO AROCA Y FLORS MARTÍEZ –señala la casación 

comentadas– sostienen que "tratándose de pruebas personales, como la 

testifical, la única inmediación es aquélla de la que goza el Tribunal de Instancia, 

a quién corresponde su valoración conforme a los principios de oralidad y su 

consecuencia la inmediación, debiendo prevalecer esa valoración salvo que se 

evidencia un fallo en el razonamiento lógico o en el íter inductivo del juzgador de 

instancia, o cuando por el mismo se establezcan afirmaciones  o conclusiones 

arbitrarias y absurdas, y lo mismos debe decirse cuando se trata de la prueba 

pericial". Expone además la sentencia casatoria que ha considerado como 

doctrina jurisprudencial lo fundamentos materia de comentario, que “…la Sala 

Suprema al emitir la Casación N° 05-2007- Huaura, manifestó que en materia de 

valoración de prueba personal es cierto que el Ad quem, en virtud a los principios 

de inmediación y de oralidad, no está autorizado a variar la conclusión o 

valoración dada por el Ad quo. 

Ello, desde luego, reduce el criterio fiscalizador del Tribunal de Apelación, 

pero no lo elimina. Agrega que, en los casos de valoración de prueba personal 

en segunda instancia, el Ad quem tiene el margen de control o intervención que 

está vinculado a la coherencia interna de la valoración realizada por el Ad quo y, 

que tiene que ver con aquello que la doctrina comparada denomina "zonas 
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abiertas". Las zonas opacas son los datos expresados por los testigos 

estrechamente ligados a la inmediación por lo que la valoración dada en 

primera instancia no es susceptible de revisión; en consecuencia, no es pasible 

de variación. Las zonas abiertas, sin embargo, son aspectos relativos a la 

estructura racional del propio contenido de la prueba, ajenos a la percepción 

sensorial del Juzgador de primera instancia que pueden ser objeto de 

fiscalización a través de la lógica, la experiencia y los conocimientos científicos. 

Este último caso puede darse cuando el Juez Ad quo asume como probado 

un hecho: Es apreciado como manifestó error de modo radicalmente inexacto; 

es oscuro, impreciso, dubitativo, ininteligible, incompleto, incongruente o 

contradictorio entre sí; o, e) pudo ser desvirtuado por pruebas practicadas en 

segunda instancia. Finalmente, concluye que, en la prueba personal, el Ad quem 

debe valorar también la coherencia y persistencia de los principales testigos de 

cargo. Teniendo en cuenta ello, el hecho de que un testigo brinde diversas 

versiones en el proceso no inhabilita al órgano jurisdiccional a optar por una de 

las versiones, siempre y cuando explicite los motivos por los cuales se decidió 

de esa forma; para ello, se valdrá de las reglas de la experiencia, la verificación 

de la suficiencia, el análisis del conjunto de prueba apreciada por el Ad quo y, el 

razonamiento sólido y completo que este mismo haya realizado. 

En ese sentido, existe una limitación impuesta al Ad quem, descrita en el 

artículo cuatrocientos veinticinco, apartado dos, del Código Procesal Penal a fin 

de no infringir el principio de inmediación; esto es, no puede otorgar diferente 

valor probatorio a la prueba personal que fue objeto de inmediación por el Juez 

de primera instancia, salvo que su valor probatorio sea cuestionado por una 

prueba actuada en segunda instancia. Dicho aquello, si bien corresponde al Juez 

de primera instancia valorar la prueba personal, empero el Ad quem está 
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posibilitado a controlar, a través del recurso de apelación, si dicha valoración 

infringe las reglas de la lógica, la ciencia y las máximas de la experiencia. 

Con posterioridad a la emisión de este pronunciamiento supremo, la Sala 

Penal Permanente de la Corte Suprema ha establecido con la Casación 636- 

2014 Arequipa, del tres de febrero del dos mil dieciséis, que “…al advertirse que 

el Juzgador de mérito accede a la prueba personal actuada en primera instancia 

a través de medios técnicos de grabación u otro mecanismo técnico que 

reproduzca las actuaciones probatorias del juicio oral, se tiene que el citado 

Juzgador reexamina la prueba personal, a efectos de detectar alguna infracción 

normativa en su valoración, mas no está permitido a otorgarle un diferente valor 

probatorio, salvo cuando ésta infrinja las reglas de la lógica, la ciencia y las 

máximas de la experiencia, además de las garantías exigidas por el Acuerdo 

Plenario N° 02-2005/ CJ-116; precisándose que la variación del valor probatorio 

de la prueba personal en segunda instancia, por sí sola, no será suficiente para 

sustentar una sentencia de vista que perjudique la situación jurídica del 

procesado”; considero que con esta casación de oficio para el desarrollo de 

doctrina jurisprudencial, deja sentada la necesidad de que los jueces de segunda 

instancia evalúen el resultado de la actividad probatoria no sólo desde lo que se 

encuentra escrito sino que además debe tenerse en cuenta los medios técnicos 

de los que se encuentra premunido el nuevo sistema procesal penal del 2004, 

sin que ello obviamente se desligue de la pretensión concreta sometida a debate 

y al contradictorio, fallo que sin duda alguna contribuirá en el mejor desempeño 

de los operadores de justicia en especial los magistrados quienes ostentan la 

noble y delicada tarea de impartir justicia. 
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vii. UTILIZACIÓN DE LA PRUEBA 
 

El Juez no podrá utilizar, directa o indirectamente, las fuentes o medios de 

prueba obtenidos con vulneración del contenido esencial de los derechos 

fundamentales de la persona; este precepto se encuentra contenido en el artículo 

159 del NCPP y, sobre el particular, el TC también se ha pronunciado con 

relación al derecho a probar; en la apreciación que realiza este Supremo Tribunal 

refiere que la prueba está revestida de características que le otorgan 

particularidad y la revisten de legalidad, estas características esenciales se 

constriñen a la idea central de que para que una evidencia pueda ser 

considerada en el juicio oral debe ser previamente fundamentada ante el juez. 

Cuando se utiliza el término “fundamentación”, este es entendido como la 

oralización de los puntos elementales del medio de prueba ofrecido y que si, en 

efecto, resulta relevante y por consiguiente útil, debe ser admitido permitiendo 

que la parte contraria pueda acceder a dicho medio probatorio antes de que esta 

sea valorada y practicada, hecho que daría lugar al legítimo derecho a la 

contradicción, que es una característica del sistema penal adversarial. 

Los aspectos esenciales, que la evidencia debe demostrar para ser 

debidamente aceptada, son: 

1. Veracidad objetiva61, por cuanto la prueba representa el reflejo riguroso 

y estricto del hecho acontecido; 

2. Constitucionalidad de la actividad probatoria, que implica que los 

medios de prueba que se actuarán –caudal probatorio de oficio o de 

 

61  Sobre la “objetividad  e imparcialidad”, vide BERTOLINO, Pedro J., “La doctrina de la ‘vedad  jurídica 

objetiva’ y el proceso penal”. En: VV.AA., Estudios de derecho en homenaje a Raúl Tavolari Oliveros, 

Lexis Nexis, Santiago de Chile, 2007, p. 380. Objetividad e imparcialidad. Más allá del antes 

mencionado “objetivismo” del juez (penal) resulta, sin embargo, indiscutible que es la “imparcialidad” 

la característica central que la connota. Distintivamente, Werner Goldschmidt señalaba que la 

imparcialidad es, en la esfera emocional, lo que la objetividad es en la órbita intelectual. Pero al margen 

de estas distinciones, cabe recordar que la doctrina, como una de las manifestaciones que inciden sobre 

la imparcialidad del juez (penal), ha señalado lo que denomina “factores de objetivación”, como puede 

ser la formación y su propio papel, que lo obliga a oír diferentes puntos de vista y a fundamentar su 

decisión. 
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parte– en el debido proceso, no sean ofrecidos y obtenidos mediante 

actos violatorios de los derechos fundamentales62; 

3. Eficacia de la prueba, las pruebas deberán estar estrechamente 

vinculadas con el hecho delictivo; un criterio de eficiencia en el proceso, 

representa el análisis que realiza el juez sobre el proceso de formación y 

práctica de la prueba, por cuanto deberá compensar y medir el valor 

probatorio ofrecido o si su valor es inferior al tiempo que demora la práctica 

de esta. Por ejemplo, la petición de la Fiscalía al juez para que otorgue 

más tiempo con el fin de ubicar un testigo de cargo, frente al perjuicio que 

se ocasiona por la prolongación de la detención preventiva del acusado, 

afectando sus derechos fundamentales y el principio de eficiencia del 

proceso penal. Asimismo, la prueba superflua o acumulativa es dilatoria 

del procedimiento, es decir, que no agrega nada al proceso; esta es 

innecesaria, porque lo que se pretende probar ya está acreditado con 

otros medios intrínsecamente propios de otros medios de prueba 

incorporados también en el proceso. 

En el artículo 376 del CPP de Colombia se ha prescrito 

taxativamente un aspecto que, adecuándose a la característica de 

veracidad objetiva y de utilidad de la prueba –y que nuestro ordenamiento 

procesal penal no lo ha incorporado dentro de su estructura normativa y 

que amerita se reflexione al respecto–, contempla, por ejemplo, normas 

de exclusión de evidencia pertinente y cita, entre otras, a aquella que 

pueda causar grave perjuicio indebido (literal a); por ejemplo, la 

presentación de fotografías del cadáver, en la cual debe determinarse si 

se busca un efecto ilustrativo relevante o se 

 

62 Vide supra cap. I. p. 55. 
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trata de crear un prejuicio en el juzgador; así, la prueba aunque sea 

pertinente no será admisible. 

En cuanto a la eficacia de la prueba, es menester precisar que su 

importancia radica en la capacidad de toda parte o tercero legitimado en 

un proceso para producir la prueba necesaria, que pueda formar la 

convicción y certeza63 en el juzgador sobre la existencia o la inexistencia 

de los hechos que son o serán objeto de probanza. Así, en su contenido 

se incluye la posibilidad de su ofrecimiento, su admisión, su actuación, su 

producción, su conservación y ulterior valoración. 

El Tribunal Constitucional español (la N° 33/1992), en una 

sentencia atinente concretamente a la denegación de medios probatorios, 

ha señalado: “(...) es indiscutible la existencia de una relación entre 

denegación indebida de pruebas e indefensión, pero no existe indefensión 

de relevancia constitucional cuando aun existiendo alguna irregularidad 

procesal, no se llega a producir efectivo y real menoscabo del derecho de 

defensa, bien porque no exista relación entre los hechos que se querían 

probar y las pruebas rechazadas o bien porque quede acreditado que el 

interesado, pese al rechazo, pudo en todo caso proceder a la defensa de 

sus derechos e intereses legítimos”. 

Tal como se puede observar, para que la prueba ofrecida por un 

inculpado tenga un grado de eficacia tal que pueda ser admitida en un 

63 Sobre la certeza, resulta útil para nuestro estudio citar lo que el autor ha denominado “clases de 

certidumbre” PARRA QUIJANO, Jairo, “Más allá de duda razonable”, en VV.AA., Estudios de 

derecho en homenaje a Raúl Tavolari Oliveros, Lexis Nexis, Santiago de Chile, 2007, p. 365). Hay 

varias clases de certidumbre (certeza). Una subjetiva y otra objetiva. La certidumbre (certeza) subjetiva 

implica un asentimiento, pero no el fundamento de ese asentimiento. La certidumbre (certeza) objetiva 

explica el fundamento de su asentimiento que, en el caso del proceso, puede ser prueba testimonial, 

pericial, etc. Hay una concepción que se ha llamado tendencia certística, la que admite solamente 

proposiciones completamente seguras como base de la ciencia o de la filosofía. Para dicha sentencia 

debe ser excluido cuanto no pueda ser rigurosamente demostrado, pues “lo inseguro está siempre 

acechado por la sorpresa, en tanto que lo seguro tiene sus espaldas libres para consagrarse a otras 

importantes actividades”. 
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proceso debe presentar elementos de juicio irrebatibles a la luz de la 

responsabilidad penal atribuida. 

4. Pertinencia de la prueba, la prueba será pertinente cuando exista plena 

interrelación entre la evidencia ofrecida y los hechos controvertidos en el 

proceso: 

El primero, relativo a la ley sustancial, impone que la evidencia se refiera 

directa o indirectamente a: los hechos o circunstancias relativas a la 

comisión de la conducta delictiva y sus consecuencias, y a la identidad o 

la responsabilidad penal del acusado. 

El segundo, ordenado por la lógica, la experiencia y el comportamiento 

humano, debe tender a demostrar que los hechos controvertidos sean 

más o menos probables. La pertinencia de la prueba ofrecida debe ser 

fundamentada ante el juez competente, para que sea admitida y pueda 

ser practicada en el juicio oral. 

El TC le ha dedicado varios numerales al derecho fundamental a la prueba, 

denotándose con ello la implicancia de protección constitucional de la que goza 

esta actividad procesal64. 

 

64 Sentencia del Tribunal Constitucional. Gaceta del Tribunal Constitucional. Exp. N° 1014- 2007/PHC/TC, 

del 8 de agosto de 2005, numerales 8 y 9. Esta sentencia contiene un tratamiento muy particular, 

referido al debido proceso constitucional y el derecho fundamental a la prueba; es así que resulta 

relevante reproducir los numerales 8, 9, 10, 11, 12, y 13 de la referida sentencia: “(...) 8. Este Tribunal 

Constitucional ha señalado (vide. STC Exp. Nº 010-2002-AI/TC, ff. jj. 133-135) que el derecho 

fundamental a la prueba tiene protección constitucional, en la medida en que se trata de un derecho 

comprendido en el contenido esencial del derecho al debido proceso, reconocido en el artículo 139, 

inciso 3, de la Constitución. Una de las garantías que asisten a las partes del proceso es la de presentar 

los medios probatorios necesarios que posibiliten la creación de convicción en el juzgador sobre la 

veracidad de sus argumentos. Sin embargo, como todo derecho fundamental, el derecho a la prueba 

también está sujeto a restricciones o limitaciones, derivadas tanto de la  necesidad de que sean 

armonizados con otros derechos o bienes constitucionales –límites extrínsecos–, como de la propia 

naturaleza del derecho en cuestión –límites intrínsecos–. 9. Sin embargo, el reconocimiento del 

derecho a la prueba en la normatividad es restringido y se lo relaciona casi exclusivamente con la 

presunción de inocencia. Por eso, normalmente aparece bajo la fórmula siguiente: ‘la persona se 

considera inocente mientras no se haya declarado judicialmente su responsabilidad’. Este es el 

enunciado utilizado en el artículo 2, inciso 24, acápite e, de la Constitución, que reproduce lo 

estipulado por el artículo XXVI de la Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, 

y, en cierta forma, lo prescrito en los artículos 11, inciso 1, de la Declaración Universal de Derechos 

Humanos; 14, inciso 2, del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, y 8, inciso 2, de la 

Convención Americana sobre Derechos Humanos. 10. No 
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Sobre el momento de postulación de la prueba, el Tribunal Constitucional ha 

desarrollado un esquema sobre los requisitos del que debe estar dotada la 

prueba, para que su puesta en práctica, en el debido proceso, sea efectivamente 

exitosa; el TC señala que para que los medios probatorios sean admitidos deben 

ser presentados en su oportunidad y que el derecho a que se admitan los medios 

probatorios, como elemento del derecho de prueba, no implica la obligación del 

órgano jurisdiccional de admitir todos los medios probatorios que hubieran sido 

ofrecidos. 

 
 

 
obstante, es menester considerar también que el derecho a la prueba lleva aparejada la posibilidad de 

postular, dentro de los límites y alcances que la Constitución y las leyes reconocen, los medios 

probatorios pertinentes para justificar los argumentos que el justiciable esgrime a su favor. Por ello, 

no se puede negar la existencia del derecho fundamental a la prueba. Constituye un derecho 

fundamental de los justiciables producir la prueba relacionada con los hechos que configuran su 

pretensión o su defensa. Según esta dimensión subjetiva del derecho a la prueba, las partes o un tercero 

legitimado en un proceso o procedimiento tienen el derecho de producir la prueba necesaria con la 

finalidad de acreditar los hechos que configuran su pretensión o defensa. 11. Atendiendo al doble 

carácter de los derechos fundamentales en general y del derecho a la prueba en particular, este, en su 

dimensión objetiva, comporta también el deber del juez de la causa de solicitar, actuar y dar el mérito 

jurídico que corresponda a los medios de prueba en la sentencia. En la medida en que el objetivo 

principal del proceso penal es el acercamiento a la verdad judicial, los jueces deben motivar razonada 

y objetivamente el valor jurídico probatorio en la sentencia. Esto es así por cuanto el proceso penal no 

solo constituye un instrumento que debe garantizar los derechos fundamentales de los procesados, sino 

también debe hacer efectiva la responsabilidad jurídico-penal de las personas que sean halladas 

culpables dentro de un proceso penal. 12. Por ello, la prueba capaz de producir un conocimiento cierto 

o probable en la conciencia del juez debe reunir las siguientes características: 

(1) Veracidad objetiva, según la cual la prueba exhibida en el proceso debe dar un reflejo exacto de lo 

acontecido en la realidad; asimismo, prima facie, es requisito que la trayectoria de la prueba sea 

susceptible de ser controlada por las partes que intervienen en el proceso, lo que no supone desconocer 

que es al juez, finalmente, a quien le corresponde decidir razonablemente la admisión, exclusión o 

limitación de los medios de prueba. De esta manera, se puede adquirir certeza de la idoneidad del 

elemento probatorio, pues este se ajustará a la verdad de lo ocurrido y no habrá sido susceptible de 

manipulación; (2) Constitucionalidad de la actividad probatoria, la cual implica la proscripción de 

actos que violen el contenido esencial de los derechos fundamentales o transgresiones al orden jurídico 

en la obtención, recepción y valoración de la prueba; (3) Utilidad de la prueba, característica que 

vincula directamente a la prueba con el hecho presuntamente delictivo que se habría cometido, pues 

con esta característica se verificará la utilidad de la prueba siempre y cuando esta produzca certeza 

judicial para la resolución o aportación a la resolución del caso concreto; (4) Pertinencia de la prueba, 

toda vez que la prueba se reputará pertinente si guarda una relación directa con el objeto del 

procedimiento, de tal manera que si no guardase relación directa con el presunto hecho delictivo no 

podría ser considerada una prueba adecuada. 13. Se trata, pues, de un derecho complejo cuyo 

contenido, de acuerdo con lo señalado anteriormente por el Tribunal Constitucional (vide STC Exp. 

N° 6712-2005/HC/TC, f. j. 15), está determinado: 

(...) por el derecho a ofrecer medios probatorios que se consideren necesarios, a que estos sean 

admitidos, adecuadamente actuados, que se asegure la producción o conservación de la prueba a partir 

de la actuación anticipada de los medios probatorios y que estos sean valorados de manera adecuada 

y con la motivación debida, con el fin de darle el mérito probatorio que tenga en la sentencia. La 

valoración de la prueba debe estar debidamente motivada por escrito, con la finalidad de que el 

justiciable pueda comprobar si dicho mérito ha sido efectiva y adecuadamente realizado”. 
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En principio, como sostiene César San Martín Castro, “las pruebas ofrecidas 

por las partes se pueden denegar cuando importen pedidos de medios 

probatorios que no sean pertinentes, conducentes, legítimos o útiles, así como 

manifiestamente excesivos”65. 

En tal sentido, es imperioso que se realice un análisis de cuál es el rol que 

cumple el medio probatorio, ya que así se podrá determinar, entre otras cosas, 

si el momento en que fue postulado era el que correspondía según las normas 

procesales sobre la materia. 

Así, entre otras cualidades intrínsecas, el medio probatorio debe poseer las 

siguientes características: 

4.1. Pertinencia: exige que el medio probatorio tenga una relación 

directa o indirecta con el hecho que es objeto del proceso. Los medios 

probatorios pertinentes sustentan hechos relacionados directamente con 

el objeto del proceso. 

4.2. Conducencia e idoneidad: el legislador puede establecer la 

necesidad de que determinados hechos deban ser probados a través de 

determinados medios probatorios. Será inconducente o no idóneo aquel 

medio probatorio que se encuentre prohibido en determinada vía 

procedimental o prohibido para verificar un determinado hecho. 

4.3. Utilidad: Se presenta cuando contribuya a conocer lo que es objeto 

de prueba, a descubrir la verdad y a alcanzar probabilidad o certeza. Solo 

pueden ser admitidos aquellos medios probatorios que presten algún 

servicio en el proceso de convicción del juzgador, mas ello no podrá 

hacerse cuando: a) Se ofrezcan medios probatorios destinados 

65 SAN MARTÍN CASTRO, César. Derecho Procesal Penal. 2ª ed., Grijley, Lima, 2003, p. 817. Sentencia 

del Tribunal Constitucional. Gaceta del Tribunal Constitucional. Exp. N° 6712-2005- PHC/TC, del 

17 de octubre de 2005, f. j. 15, caso Magaly Jesús Medina Vela y Ney Guerrero Orellana. 
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a acreditar hechos contrarios a una presunción de derecho absoluta; b) 

Se ofrezcan medios probatorios para acreditar hechos no controvertidos, 

imposibles, notorios o de pública evidencia; c) Se trate de desvirtuar lo 

que ha sido objeto de juzgamiento y ha hecho tránsito a cosa juzgada; d) 

Cuando el medio probatorio ofrecido no es el adecuado para verificar con 

él los hechos que pretenden ser probados por la parte; y, e) Se ofrezcan 

medios probatorios superfluos, bien porque se han propuesto dos medios 

probatorios iguales con el mismo fin (dos pericias con la finalidad de 

acreditar un mismo hecho), o bien porque el medio de prueba ya se había 

actuado antes. 

4.4. Licitud: no pueden admitirse medios probatorios obtenidos en 

contravención del ordenamiento jurídico, lo que permite excluir supuestos 

de prueba prohibida. 

4.5. Preclusión o eventualidad: en todo proceso existe una 

oportunidad para solicitar la admisión de medios probatorios; pasado 

dicho plazo, no tendrá lugar la solicitud probatoria. 

A partir, básicamente, de esta última exigencia, corresponde analizar qué 

sucede en el caso nacional con relación a los plazos en las solicitudes 

probatorias. 

En vista de que se han venido utilizando sentencias del Tribunal 

Constitucional, como fundamento del desarrollo dogmático de la prueba en el 

presente manual, es necesario precisar que en reiterada jurisprudencia, emitida 

por dicho Supremo Tribunal, se ha establecido que “si bien el juzgador 

constitucional no puede invadir el ámbito de lo que es propio y exclusivo del juez 

penal ordinario, dicha premisa tiene como única y obligada excepción la tutela 

de los derechos fundamentales, pues es evidente que allí donde el 
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ejercicio de una atribución exclusiva vulnera o amenaza un derecho reconocido 

por la Constitución, se tiene –porque el ordenamiento lo justifica–, la posibilidad 

de reclamar protección especializada en tanto es ese el propósito por el que se 

legitima el proceso constitucional dentro del Estado Constitucional de Derecho”. 

viii. PRUEBA E INDICIO 
 

Mixán Mass realiza un análisis didáctico e irrebatible sobre la fuente y medio 

de naturaleza indiciaria, expresando que “en el caso del indicio es conveniente 

distinguir: 

1. Indicio como fuente y medio de convicción. 
 

2. Indicio como fuente y medio de prueba. 
 

El indicio es fuente de convicción cuando su descubrimiento, acopio, 

custodia, estudio científico-técnico (criminalístico) e inferencia de su significado 

(pertinente y útil) ocurra durante la fase de la investigación y en el marco de las 

garantías pertinentes. 

El medio indiciado está constituido tanto por la técnica aplicada (del 

conocimiento científico o de los cánones de la experiencia) para extraer la fuente 

indiciaria, como por la inferencia efectuada con ella para obtener la conclusión 

que conduzca a una convicción específica al respecto. Para la validez y la 

corrección de la obtención de la fuente de convicción indiciaria se requiere fiel 

observancia del principio de constitucionalidad, del principio de “legalidad 

estricta” y de las reglas y principios lógicos pertinentes. El medio indiciario es una 

actividad tecnificada, de variada complejidad, que requiere adecuada 

implementación: recurso humano especializado, insumos, laboratorios, etc. En 

cambio, el indicio es fuente y medio de prueba, si aquella fuente de convicción 

de naturaleza indiciaria es aportada en juicio y sometida a debate contradictorio. 

En ocasiones, la fuente de prueba indiciaria es obtenible 
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durante el juicio y a la vez sometida a debate contradictorio. Para obtener la 

prueba indiciaria es necesario que dicha fuente y medio indiciarios satisfagan los 

requisitos previstos en el artículo 158.3 del Código Procesal Penal (Decreto 

Legislativo N° 957 del 6 de agosto de 2004)”66. 

A propósito de la prueba indiciaria, no podemos dejar pasar por alto el 

pronunciamiento contenido en la sentencia casatoria 628-2015 del cinco de 

mayo del dos mil dieciséis, mediante el cual la Sala Penal Transitoria de la Corte 

Suprema de Justicia de la República interviniendo como ponente el Magistrado 

y maestro San Martín Castro, al evaluar el razonamiento efectuado con relación 

a la prueba por indicios y la debida motivación en la decisión adoptada por el 

juzgador resalta en la sumilla de dicho pronunciamiento que “la motivación 

descansa tanto en la declaración de hechos probados cuanto en la interpretación 

a aplicación de las normas jurídicas materiales que rigen tanto el injusto penal y 

la culpabilidad cuando las reglas sobre la medición judicial de la pena, así como 

los criterios de imputación civil y quantum de la reparación  civil” así mismo es 

intenso el pronunciamiento cuando sostiene que “el examen de presunción de 

inocencia importa un triple control: juicio sobre la prueba, juicio sobre la 

suficiencia y juicio sobre la motivación y su razonabilidad. 

La corrección de la prueba indiciaria se encuentra en el juicio sobre suficiencia 

probatoria, mientras que la correlación de la motivación se encuentra en el juicio 

de la razonabilidad”; finalmente plantea que “el contraindicio, que es la 

contraprueba indirecta, consiste en la prueba de algún hecho con el que se trata 

de desvirtuar la realidad de un hecho indiciario, al resultar incompatibles tales 

entre sí o al cuestionar aquel hecho la realidad de éste, debilitando su fuerza 

probatoria”. 

 

66 MIXÁN MASS. Cuestiones epistemológicas de la investigación y de la prueba, cit., p. 223. 
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El pronunciamiento en sede casatoria –como se podrá advertir de su 

contenido integral en los anexos adjuntos– considera que “en materia de prueba 

indiciaria, para que la conclusión incriminatoria pueda ser tenida por válida es 

preciso 1.- Que los hechos indicadores o hechos –base sean varios y viertan 

sobre el hecho objeto de imputación o nuclear –deben estar por lo demás 

interrelacionados y ser convergentes: deben reforzarse entre sí y ser periféricos 

o concomitantes con el hecho a probar–; 2.- Que, los indicios estén 

probatoriamente bien y definitivamente probados; 3.- Que, la inferencia realizada 

a partir de aquéllos, por su suficiencia, sea racional, fundada en máximas de 

experiencia fiables –entre los hechos indicadores y su consecuencia, el hecho 

indicado, debe existir una armonía que descarte toda irracionalidad de modo que 

la deducción pueda considerarse lógica: el enlace ha de ser preciso y directo– 

4.- Que cuente con motivación suficiente, en cuya virtud el órgano jurisdiccional 

deberá expresar en la motivación los grandes hitos o líneas que lo condujeron a 

la deducción conforme al artículo 158 apartado tres del NCPP –tiene que 

exteriorizar los hechos que están acreditados, o indicios, y sobre todo que 

explicite el razonamiento o engarce lógico entre el hecho base y el hecho 

consecuencia y, finalmente que este razonamiento esté asentado en las reglas 

del carácter humano o en las reglas de la experiencia común o en una 

comprensión razonable de la realidad normalmente vivida y apreciada conforme 

los criterios colectivos vigentes (STCE ciento veinticuatro diagonal dos mil uno, 

de cuatro de junio)–. 

En consecuencia, el mensaje académico que autoriza este pronunciamiento 

casacional, estatuye que la ilación que efectúa el juzgador debe orientarse a un 

razonamiento lógico, congruente y fácil a efectos de que se pueda percibir a 

partir de varios indicios objetivos sobre hechos no delictivos el quebrantamiento 
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de una norma penal sustantiva y consecuentemente de bien jurídico tutelado en 

la Carta Magna. 

Cuando el Maestro Mixán Mass, desarrolla lo que denomina “El eslabón entre 

la investigación y la prueba: audiencia preliminar”, expone que “según el Código 

Procesal Penal (D. Leg. N° 957), los actos de Investigación Preparatoria, que 

busca elementos de convicción, y los actos de prueba (en juicio), están previstos 

como nexo y tamiz los actos de Audiencia Preliminar, destinados esencialmente, 

según el caso, o al control y resolución jurisdiccionales del requerimiento de 

sobreseimiento formulado por el Fiscal, o al control jurisdiccional sobre la 

acusación escrita presentada por el Fiscal. Además, el mismo Juez de 

Investigación Preparatoria resolverá la admisión de la prueba ofrecida para juicio, 

a la luz de los requisitos específicamente prescritos; e, igualmente, resolverá la 

‘convención probatoria’ que las partes propongan sobre un hecho específico o 

aspecto específico de este ‘que se dieren por acreditados o los medios de prueba 

necesarios para considerarlos probados’ y ‘obviando su actuación en juicio’. De 

ser el caso, el Juez de Investigación Preparatoria realizará la prueba anticipada. 

Finalmente, si el contenido de la acusación, sometido a control, satisface las 

exigencias previstas, el Juez de la Investigación Preparatoria expedirá el Auto 

de Enjuiciamiento, notificará a las partes y remitirá tanto esa resolución como los 

actuados al Juez Penal”67. 

La iniciativa probatoria, señala Picó i Junoy, debe tener límites y refiriéndose 

a estos límites señala que estos pueden agruparse en los siguientes “a) En 

primer lugar, la prueba debe ceñirse a los hechos objeto de discusión en el juicio 

oral. El principio acusatorio importa la plena vinculación del juzgador 

 

67 Ibídem, p. 224. 
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penal a los elementos fácticos alegados en los escritos de calificación, esto es, 

la imposibilidad de alterar los hechos configuradores del proceso penal. En 

consecuencia, las partes son las que deben traer al juicio oral, todo el material 

fáctico, no pudiendo el juez realizar ninguna actividad tendente a investigar o 

aportar otros hechos, ni fallar alterándolos –el NCPP opta por la vigencia del 

artículo 385 sobre “otros medios de prueba y prueba de oficio”, mediante el cual 

el Juez culminada la recepción de las pruebas, podrá disponer, de oficio o a 

pedido de parte, la actuación de nuevos medios probatorios, si en el curso del 

debate resultasen indispensables o manifiestamente útiles; considero que la 

solicitud de nuevas pruebas tiene su fundamento en la vulneración de principios 

constitucionales que deberán ser debidamente sustentados a efectos de que se 

otorgue viabilidad a su actuación en el proceso–68; b) En segundo lugar, es 

preciso que consten en el juicio las fuentes de prueba sobre las cuales tendrá 

lugar la posterior actividad probatoria. 

c) Y, finalmente en tercer lugar, es necesario que en desarrollo de la prueba 

practicada a distancia del juez, se respete escrupulosamente el principio de 

contradicción y el derecho de defensa que todo litigante posee en la ejecución 

de cualquier medio probatorio”69. 

ix. LOS MEDIOS DE PRUEBA 
 

Antes de desarrollar los medios de prueba, nos ubicaremos en la etapa 

pertinente del proceso penal, delimitando los artículos que aluden a esta 

actividad procesal. 

 
 
 
 
 

68 Las cursivas son nuestras. 
69 PICÓ I JUNOY, Joan. “La iniciativa probatoria del juez penal y el principio acusatorio”. En: VV.AA., 

Estudios de Derecho en homenaje a Raúl Tavolari Oliveros. Lexis Nexis, Santiago de Chile, 2007, 

pp. 357-358. 
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En la etapa intermedia, el artículo 349 del NCPP señala los aspectos que se 

encuentran contenidos en la acusación fiscal, específicamente sobre la prueba 

refiere que “la acusación fiscal será debidamente motivada, y contendrá: 

“(...) 
 

h. Los medios de prueba que ofrezca para su actuación en la audiencia. En 

este caso presentará la lista de testigos y peritos, con indicación del 

nombre y domicilio, y de los puntos sobre los que habrán de recaer sus 

declaraciones o exposiciones. Asimismo, hará una reseña de los demás 

medios de prueba que ofrezca”; 

Asimismo, el artículo 350 del NCPP expone: La acusación será notificada a 

los demás sujetos procesales; en el plazo de diez días estas podrán: 

“(...) 
 

f. Ofrecer pruebas para el juicio, adjuntando la lista de testigos y peritos que 

deben ser convocados al debate, con indicación de nombre, profesión y 

domicilio, precisando los hechos acerca de los cuales serán examinados 

en el curso del debate. Presentar los documentos que no fueron 

incorporados antes, o señalar el lugar donde se hallan los que deban ser 

requeridos; 

g. Objetar la reparación civil o reclamar su incremento o extensión, para lo 

cual se ofrecerán los medios de prueba pertinentes para su actuación en 

el juicio oral; o 

h. Plantear cualquier otra cuestión que tienda a preparar mejor el juicio”. 
 

En la Audiencia Preliminar, regulada en el artículo 351 del NCPP, se ha 

determinado: 

“1. Presentados los escritos y requerimientos de los sujetos procesales o 

vencido el plazo fijado en el artículo anterior, el Juez de la Investigación 
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Preparatoria señalará día y hora para la realización de una audiencia 

preliminar, la que deberá fijarse dentro de un plazo no menor de cinco días 

ni mayor de veinte días. Para la instalación de la audiencia es obligatoria 

la presencia del fiscal y el defensor del acusado. No podrán actuarse 

diligencias de investigación o de prueba específicas, salvo el trámite 

de prueba anticipada y la presentación de prueba documental, para 

decidir cualquiera de las solicitudes señaladas en el artículo 

anterior”. 

2. La audiencia será dirigida por el Juez de la Investigación Preparatoria y 

durante su realización, salvo lo dispuesto en este numeral, no se admitirá 

la presentación de escritos, ello por cuanto nuestro sistema procesal es 

uno de tendencia semi adversarial y predominantemente oral, esto es, las 

pretensiones que han sido propuestas en forma escrita u oralmente deben 

ser igualmente resueltas mediando la oralidad en el juzgador, actitud 

procesal que permitirá no sólo economía y celeridad sino que esta forma 

de resolver las pretensiones dentro del proceso no van a constituirse como 

un mecanismo eficiente de lucha frente a la corrupción. 

3. Instalada la audiencia, el juez otorgará la palabra por un tiempo breve y 

por su orden al fiscal, a la defensa del actor civil, así como del acusado y 

del tercero civilmente responsable, los que debatirán sobre la 

procedencia o admisibilidad de cada una de las cuestiones 

planteadas y la pertinencia de la prueba ofrecida. El fiscal podrá en la 

misma audiencia, presentando el escrito respectivo, modificar, aclarar o 

integrar la acusación en lo que no sea sustancial; el juez, en ese mismo 
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acto correrá traslado a los demás sujetos procesales concurrentes para 

su absolución inmediata”. 

El artículo 352 del NCPP, por su parte, refiere en el numeral 5: 

“(...) 

5. La admisión de los medios de prueba ofrecidos requiere: 
 

a. Que la petición contenga la especificación del probable aporte a obtener 

para el mejor conocimiento del caso; y 

b. Que el acto probatorio propuesto sea pertinente, conducente y útil70. En 

este caso se dispondrá todo lo necesario para que el medio de prueba se 

actúe oportunamente en el juicio. El pedido de actuación de una 

testimonial o la práctica de un peritaje especificará el punto que será 

materia de interrogatorio o el problema que requiere explicación 

especializada, así como el domicilio de los mismos. La resolución que 

se dicte no es recurrible”71. 

6. La resolución sobre las convenciones probatorias, conforme a lo dispuesto 

en el numeral 2 del artículo 350 del NCPP, no es recurrible. En el auto de 

enjuiciamiento se indicarán los hechos específicos que se dieren por 

acreditados o los medios de prueba necesarios para considerarlos 

probados. 

7. La decisión sobre la actuación de prueba anticipada no es recurrible. Si 

se dispone su actuación, esta se realizará en acto aparte conforme a lo 

dispuesto en el artículo 245 del NCPP, sin perjuicio de dictarse el auto de 

enjuiciamiento. Podrá dirigirla un juez si se trata de Juzgado Penal 

Colegiado”. 

 

 
70 Vide supra cap. II. p. 79. 
71 El resaltado no pertenece al texto original de la norma citada. 
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Finalmente, luego de haberse dictado el auto de enjuiciamiento, cuyo 

contenido está implementado en el artículo 353 del NCPP, previa instalación de 

la audiencia, se procederá al desarrollo del juicio; para tal efecto, el numeral 2 

del artículo 371 declara: 

“(...) 
 

2. Acto seguido, el fiscal expondrá resumidamente los hechos objeto de la 

acusación, la calificación jurídica y las pruebas que ofreció y fueron 

admitidas. Posteriormente, en su orden, los abogados del actor civil y del 

tercero civil expondrán concisamente sus pretensiones y las pruebas 

ofrecidas y admitidas. Finalmente, el defensor del acusado expondrá 

brevemente sus argumentos de defensa y las pruebas de descargo 

ofrecidas y admitidas”. 

La excepción a la incorporación de nueva prueba, fuera de la audiencia 

preliminar, se encuentra contenida en el artículo 373 del NCPP, concordante con 

el 385 del mismo cuerpo legal, inciso 1 que dispone: 

“1. Culminado el trámite anterior, si se dispone la continuación del juicio, las 

partes pueden ofrecer nuevos medios de prueba. Solo se admitirán 

aquellos que las partes han tenido conocimiento con posterioridad a la 

audiencia de control de la acusación. 

2. Excepcionalmente, las partes podrán reiterar el ofrecimiento de medios de 

prueba inadmitidos en la audiencia de control, para lo cual se requiere 

especial argumentación de las partes. El Juez decidirá en ese mismo acto, 

previo traslado del pedido a las demás partes. 

3. La resolución no es recurrible”. 
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2.3. BASES CONCEPTUALES 
 

a. Colegiado: Persona adscrita a un colegio profesional por reunir los 

requisitos establecidos por el ordenamiento al efecto. 

b. Debido Proceso: Derecho de toda persona a un proceso en el que se 

respeten los principios y garantías de naturaleza procesal consagrados 

constitucionalmente: imparcialidad del juez, publicidad del proceso, 

posibilidad de asistencia de abogado, prohibición del proceso, posibilidad 

de asistencia de abogado, prohibición de las dilaciones y utilización de los 

medios de prueba pertinentes. 

c. Delito: Acción o conducta típica, antijurídica y culpable que, por ello, es 

normalmente punible. 

d. Delito Flagrante: Delito que se comente cuando el delincuente es 

sorprendido en el momento de cometer la infracción. Se produce no solo 

cuando el delincuente es detenido en el momento de cometer el delito, 

sino también cuando es detenido o perseguido inmediatamente después 

de consumado este, si la persecución no se suspende mientras el autor 

no se pusiera fuera del alcance de los perseguidores. También es 

flagrante la infracción cuando se sorprende al delincuente inmediatamente 

después del hecho con efectos o instrumentos que infunden la sospecha 

vehemente de su participación en ella. 

e. Imparcialidad: Neutralidad, objetividad en el ejercicio de una función, 

especialmente la jurisdiccional, y en la toma de decisiones en procesos 

selectivos. 

f. Imputado: Persona a la que se atribuye formalmente un acto punible 

otorgándole el derecho de defensa pleno en el procedimiento penal, por 
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recaer sobre ella indicios derivados de una investigación en marcha que, 

si luego son confirmados, darán paso a la figura del acusado. 

g. Incoación: Incoación de un expediente o proceso. 
 

h. Juez de Instrucción: Juez que interviene en la instrucción del proceso 

penal ante el impulso del Ministerio Público y que garantiza el derecho de 

las partes. 

i. Juicio Inmediato: Procedimiento en el que rigen determinadas 

especialidades procesales tanto en la instrucción como en la reparación 

del juicio oral, previsto para determinados delitos flagrantes y de menor 

gravedad. 

j. Juicio Oral: Fase del procedimiento penal en la que tiene lugar, en 

audiencia pública de las pruebas propuestas por las partes. 

k. Prisión Preventiva: Medida privativa de libertad acordada judicialmente 

antes de que se produzca una sentencia condenatoria. 

l. Proceso Penal: Sistema utilizado para realizar el iuspuniendi del Estado, 

a través del cual se trata de averiguar la comisión de un hecho delictivo, 

se determina el autor y los demás participes, se impone una pena o una 

medida de seguridad a los indicios y, finalmente, se ejecuta la misma. 

Proceso judicial instruido para infringir o declarar una pena a un reo o a 

un delito, que se regula en una norma prescrita. 

m. Sentencia: Resolución que decide definitivamente el pleito o causa en 

cualquier instancia o recurso, o que, según las leyes procesales, debe 

revestir esta forma. 

n. Funcionario Público: Persona que desempeña profesionalmente un 

empleo público, servidor del estado cuya definición está prescrita para los 

efectos penales en el artículo 425° del Código penal. 
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o. Prueba penal: Actividad (normalmente, en la etapa del enjuiciamiento, 

aquí llamada juicio oral) mediante la cual se persigue lograr la convicción 

del tribunal sobre unos hechos previamente alegados por las partes. 

p. Administración Pública: Conjunto de organismos y personas que se 

dedican a la administración o el gobierno de los asuntos de un estado. 

Actividad de este conjunto de organismos y personas. 

q. Indicio: Cosa material, señal o circunstancia que permite deducir la 

existencia de algo o la realización de una acción de la que no se tiene un 

conocimiento directo. 

r. Condena: Desaprobación de una conducta, una acción o una doctrina 

que se considera inmoral o censurable, impuesta por un juez. 

s. Absolución: Refiere a la acción de despojar de responsabilidad penal a 

quien haya sido acusado de un cierto delito 

t. Juez: Persona que tiene autoridad para juzgar y sentenciar y es 

responsable de la aplicación de las leyes. 

u. Fiscal: Funcionario público (magistrado en algunos países), integrante 

del Ministerio Público, que lleva materialmente la dirección de la 

investigación criminal y el ejercicio de acción penal pública. 

v. Negociación Incompatible: “El funcionario o servidor público que 

indebidamente en forma directa o indirecta o por acto simulado se 

interesa, en provecho propio o de tercero, por cualquier contrato u 

operación en que interviene por razón de su cargo. 

2.4. BASES FILOSÓFICAS DEL TEMA DE INVESTIGACIÓN 

X.1.- MARCO FILOSÓFICO 

x.1.1. Derecho a Castigar 
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El derecho penal y procesal penal nace como respuesta al control de las 

actuaciones de los individuos en la sociedad, es decir, se establece una serie de 

conductas consideradas como reprochables que impiden una convivencia 

adecuada y por ende son pasibles de una sanción, la cual sirve a su vez de 

ejemplo a que los otros individuos no las transgredan pues se recibirá un castigo. 

Falcón y Tella (2005), no señala que desde que el hombre vive en sociedad es 

el Estado quien tiene la obligación de proteger los derechos que son 

transgredidos por actos criminales; si bien refiere que el titular de dichos 

derechos es la persona, también lo es, que este tiene la obligación de respetar 

el derecho de los otros, debiendo abstenerse de perturbarlos, pues de incumplir, 

pierde ciertos derechos y el Estado debe intervenir a fin de que se cese la 

transgresión a la paz social. 

En ese contexto, el poder de sancionar conductas antisociales solo es 

facultad del Estado, siendo este el único que puede penar una conducta 

considerada reprochable a través de órganos institucionalizados; sin embargo, 

dicho poder no es ilimitado, sino que el limite se impone de acuerdo al principio 

que no puede sancionarse un hecho sin una ley previa. 

x.1.2. Naturaleza y Características del Derecho Penal 
 

Para San Martín Castro (2005), el Derecho Penal es un medio de control 

social, que tiende a evitar determinados comportamientos indeseables a través 

de la amenaza de la imposición de distintas sanciones; no obstante, la principal 

característica del derecho penal es prever las sanciones más graves (penas y 

medidas de seguridad) como mecanismo para evitar la realización de 

comportamientos peligrosos. Dicho control social se encuentra monopolizado 

por el Estado, pero como ya se señaló no es irrestricto, sino que está 
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delimitado ya que sólo puede ser ejercido de acuerdo con lo previsto por 

determinadas normas legales válidamente aprobadas y sobre todo precisas al 

determinar que conductas pueden considerarse como delito y por ende pasibles 

de una pena (principio de legalidad). 

El derecho penal a diferencia de otros mecanismos de control social, está 

dentro de la rama del derecho público; tiene un carácter positivo, puede deber 

estar establecido por la ley; además está influenciado por el derecho natural y 

tiene un carácter sancionador. 

El ordenamiento jurídico no constituye un programa de buenas 

intenciones, un conjunto de sugerencias, sino que son normas imperativas y 

vinculantes que prescriben una serie de conductas. Exigen un cumplimiento por 

parte de sus destinatarios, independientemente de su voluntad. En este sentido, 

el ordenamiento ha de prever los mecanismos necesarios para el caso de 

incumplimiento. Entre esos mecanismos figuran las sanciones. Concepto que 

ineludiblemente se encuentra ligado a otros dos: responsabilidad e ilicitud 

jurídica. Será imprescindible que se infrinja la norma jurídica (antijuridicidad) para 

que pueda imponer la sanción. Y para que ésta se imponga, tiene que haber un 

sujeto responsable de tal incumplimiento. 

ESCUELAS FILOSOFICAS DEL DERECHO PENAL 
 

xi.1. ESCUELA CLASICA 
 

a. Fundamento 
 

Quisbert (2008), señala que la escuela clásica postula que el derecho le es dado 

al hombre por Dios, y por ende este debe vivir conforme a la ley natural; es 

entonces que se afirma que esta escuela encuentra sus bases filosóficas en el 

Derecho Natural y que primero es las Leyes de Dios, luego las Leyes del Hombre 

y por último, las leyes sancionadoras. 
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Para esta escuela la pena que se le impone a una persona es la retribución al 

mal que ha causado, por ende, la pena solo es aplicable a quien es normalmente 

responsable; así también se tiene que el delito, según los postulados de la 

escuela clásica, tiene una concepción jurídica, porque el delito es una creación 

de la ley; y, también tiene una concepción filosófica, por querer hacer valer su 

concepción en todos los tiempos y lugares. 

b. Representantes 
 

Entre los principales representantes de esta escuela se encuentra Juan 

Domingo Romagnosi, quien señala que el delito no puede quedar impune ya 

que destruye la sociedad, así también refiere que es la sociedad que prepara los 

delitos y el delincuente la ejecuta, por ello que el derecho a castigar es una 

especie de defensa para la conservación de la sociedad. 

Otro representante es Antonio Rosini, quien refiere que el derecho a castigar 

es el eterno principio de la justicia, pero que dicha capacidad le pertenece a 

Dios a través del Juez. Así también Pellegrino Rossi, postula que los hombres 

son libres e inteligentes y que el hombre está hecho para vivir en sociedad, por 

lo que surge el ordenamiento jurídico que estipula los derechos y obligaciones. 

Como máximo representante esta Francesco Carrara, siendo que con este 

jurista se dio inicio a una etapa propiamente científica del derecho penal, 

dividiéndola en tres elementos: el delito, la pena y el juicio. (Hernández Islas, 

2002). Es entonces que para imputar a una persona un delito se debe tener el 

nombre del delito y su gravedad; en cuanto a la pena, se definió como un mal 

que se encontraba conforme a la ley y que se le impone a quien es culpable de 

un delito. 
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c. Aportes a la Investigación 
 

Según esta escuela filosófica, un hecho solo puede sancionarse mediante un 

proceso público con respeto al principio de legalidad, pues no se puede 

considerar un hecho como delito si este no se encuentra descrito como tal por el 

Poder Legislativo. 

Como señala Hernández Isla (2002), en este primer estadio de las escuelas 

filosóficas del derecho penal se desarrolla el concepto de delito mediante un 

método científico, para que tenga valor como cualquier otro concepto de otra 

ciencia. Si bien, la pena no es el restablecimiento de la tranquilidad ala sociedad, 

por lo menos sirve de mecanismo para resarcir los daños que se causaron con 

el delito. 

xi.2. ESCUELA POSITIVA 
 

a. Fundamento 
 

La doctrina positivista según Comte (1990), “se subdivide y toma tres 

direcciones: Jhon Stuart Mill, fundó el positivismo psicológico; a la doctrina 

expuesta por Ernesto Enrique Haeckel, se le dio el nombre de positivismo 

biológico y materialista; finalmente, Herbert Spencer elaboró un positivismo 

evolucionista”. En ese contexto se tiene que el estudio de esta escuela se centró 

en el delincuente y que la pena es de aplicación de acuerdo al sujeto y su 

peligrosidad así como su re adaptabilidad, y que la pena tiene un fin preventivo, 

por lo que el delincuente debe estar preso hasta que se tenga la seguridad que 

se ha rehabilitado; aunque se sustituye el termino de pena por el de sanción, la 

cual será proporcional al delito, además que la norma penal debe tener como 

base estudios antropológicos y sociológicos. 
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b. Representantes 
 

Dentro de esta escuela se encuentran como representantes a César Lombroso, 

quien concluyó que el delincuente era una persona anormal, el delincuente nato 

era determinado por elementos somáticos y fisiológicos, los cuales dieron origen 

a la antropología criminal; en este estudio desarrolló los tipos de delincuentes, 

los cuales iban desde el delincuente nato, después el loco moral, luego el 

delincuente epiléptico, el delincuente de ímpetu, el delincuente loco y por último 

el delincuente de ocasión; en conclusión Lombroso señala que una persona es 

delincuente por sus anormalidades psíquicas y físicas, es decir no es alguien 

normal. 

Aparece después Enrico Ferri, el hombre no podía elegir sus 

comportamientos, por ende, el delito es el resultado de factores sociales que lo 

determinan a infringir los jurídicamente establecido, por lo que asienta el delito 

en la responsabilidad social y no en la responsabilidad moral como se postulaba 

en la escuela clásica. 

Otro representante de esta escuela es Rafael Garófalo, quien propone que el 

delito natural es la lesión del sentido moral, así también consideró a los 

delincuentes como personas desadaptadas, permanentes o transitorios de la 

vida civilizada, por lo que de no obedecer las leyes deben ser eliminados. 

c. Aportes a la Investigación 
 

Según esta escuela, la pena deja de ser un castigo y se convierte en una 

terapéutica social que busca la readaptación social del sujeto o en el peor de los 

casos su eliminación de la sociedad; en cuanto al delito, este es hecho de la 

naturaleza y el libre albedrio no existe, pues una persona es delincuente por las 

circunstancias físicas o sociales que llevan a delinquir al hombre, pues de no 

darse dichas circunstancias la persona no delinquiría. 
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TRATADOS Y CONVENIOS INTERNACIONALES 
 

xi.3.1. CONVENCION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS 
 

La Convención Interamericana de Derechos Humanos en su articulado 8°, 

consagra como uno de los derechos humanos de la persona al principio del Juez 

imparcial; en ese sentido la Corte Interamericana de Derechos Humanos en 

sendas sentencias -tales como Caso Montero Aranguren y Otros vs. Venezuela 

- ha señalado que la imparcialidad de un tribunal implica que sus integrantes no 

tengan interés directo o una preferencia por alguna de las partes, por ello es 

deber de un Estado garantizar que el juez o tribunal cuente con la mayor 

objetividad para enfrentar un juicio, lo cual generará confianza necesaria a las 

partes en el caso, además de salvaguardar la administración de justicia pues el 

juez debe encontrarse libre de todo prejuicio. 

Aunado a lo señalado la propia Corte en la Sentencia Caso Las Palmeras 

vs. Colombia del 2011, ha concluido que cuando el órgano que juzga es el mismo 

que investiga, el principio de imparcialidad consagrado en el artículo 8° del Pacto 

de San José es vulnerado. 

En cuanto a los procesos inmediatos o de flagrancia, se puede advertir que la 

CIDH, si bien valora los esfuerzos de los Estado de Argentina, Perú, Bolivia, 

Ecuador y México por atender los procesos en un menor lapso de tiempo; sin 

embargo, considera que dichos procesos se caracterizan por no estar dotados 

de garantías suficientes, además de no otorgar la posibilidad de preparar una 

defensa adecuada. En el caso peruano, se ha advertido que la idoneidad de la 

aplicación de los procesos de flagrancia, así como el cumplimiento del debido 

proceso son insuficientes, por ende, señala que dichos procesos conforme al 

parecer de la CIDH no demuestran la culpabilidad basada en una investigación 
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imparcial y que no garantizan las condiciones necesarias para que la persona 

imputada contara con una defensa efectiva. 

xi.3.2. TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS 
 

El Tribunal Europeo define a la imparcialidad como la ausencia de 

perjuicio o desinterés personal del juzgador, en ese contexto la noción de 

imparcialidad que desarrolla el tribunal se ha ido definiendo a lo largo de sus 

sentencias, es así que en la sentencia del Caso Hauschildt versus Dinamarca 

(1989), señaló que no basta con un juez participe de las actividades 

preparatorias, preliminares o instructoras en un proceso para cuestiona su 

parcialidad; sin embargo dicha línea jurisprudencial ha ido evolucionado y el 

Tribunal Europeo ha señalado que la imparcialidad se discute cuando el juzgador 

actuó como Fiscal durante la instrucción, así también cuando se produce un 

acumulación de funciones instructoras y juzgadoras tales como: el Juzgador hizo 

algún acto de instrucción, ha tenido decisiones respecto a la prisión provisional, 

dictó el auto de procesamiento, dictó la apertura del juicio oral luego de escrito 

de acusación o conoció recursos en la etapa de instrucción. 

En la sentencia Roja Morales contra Italia, el tribunal ha señalado que la 

imparcialidad se rompe cuando los jueces dan su opinión sobre la culpabilidad 

del sujeto en otro proceso contra otra persona, asimismo el TEDH se ha 

pronunciado sobre el cuestionamiento del giudizio direttissimo, previsto en el 

Código de Procedimiento Crimininal Italiano, el cual sirvió de fuente normativa 

para el proceso inmediato peruano, y que prescribe un procedimiento flexible que 

intenta satisfacer el requisito del plazo razonable, pero que vincula a que la causa 

sea oída por un tribunal imparcial con el derecho a un plazo razonable 
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pero que no debe haber incompatibilidad entre las funciones de instruir y 

enjuiciar. 

La jurisprudencia en el Perú, sin duda, como lo ha expuesto el profesor 

Aníbal Torres Vásquez "impide las interpretaciones antojadizas de las normas 

jurídicas por abogados, fiscales y jueces de todos los niveles. Los abogados, 

ante la necesidad de invocar la jurisprudencia obligatoria, estarán obligados a 

una permanente actualización y no se atreverán a iniciar acciones judiciales que, 

tanto ellos como sus clientes, saben que las van a perder; por su parte, los jueces 

no podrán basarse en interpretaciones arbitrarias para torcer el sentido de la 

justicia sino que actuarán con estricta sujeción a la Constitución y a la ley cuyo 

sentido esté establecido en la jurisprudencia; no podrán más ampararse en su 

tan manoseado ‘criterio jurisdiccional’ para darle la razón a quien no la tiene"72. 

Esta suerte de reflexión sobre los pronunciamientos que surgen del 

análisis sobre un caso concreto realizado por los jueces de la Corte Suprema y 

que se constituyen en la regla jurídica de orientación eficaz para invocar, 

proponer o resolver una controversia jurídica no siempre ha sido uniforme o, en 

su defecto, no es interpretada correctamente por algunos litigantes, fiscales y 

jueces. 

Un segmento de la norma penal sustantiva que resulta de particular 

interés para abordar esta elucubración, es el que se produce cuando se somete 

a la evaluación judicial respectiva la conducta tipificada como negociación 

incompatible o aprovechamiento indebido del cargo, desde su tipificación 

primigenia hasta su ulterior juzgamiento. El problema estriba en que se está 

considerando la posibilidad de otorgarle factibilidad a un juicio de condena 

 
 

72 Torres Vásquez, Aníbal. Revista Institucional de la Academia de la Magistratura, p. 236. 
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sobre una conducta calificada como colusión –inicialmente–por una que luego 

del decurso procesal en la etapa del juicio oral se decantará por la de negociación 

incompatible. La pregunta que nos hacemos es la siguiente: ¿esto es posible 

jurídicamente? 

Sobre el delito de negociación incompatible o aprovechamiento indebido 

de cargo, por ejemplo, se sostiene que "tiene como verbo rector el término 

interesar, que significa ‘atañer’, ‘concernir’, ‘incumbir’, ‘comprometer’ o ‘importar 

algo’ y, por ello, se destina nuestra voluntad a conseguirlo u obtenerlo73; es decir, 

este importar o interesar es en un contrato u operaciones que realiza el Estado 

con terceros con la finalidad de obtener un provecho económico indebido en su 

favor o a favor de otros"74. 

Sobre el verbo rector interés indebido, el profesor Salinas Siccha deja 

sentado que "debe entenderse como un desdoblamiento en el actuar del agente 

del delito de negociación incompatible, pues, dentro del contexto del contrato u 

operación en el que interviene, el agente actúa como funcionario representante 

de la administración pública; pero, a la vez, representa intereses particulares, 

con los cuales pretende sacar un provecho personal o a favor de tercero, y es 

precisamente este último lo que denota el carácter económico de su accionar y 

que implica una probable afectación del patrimonio de la administración 

pública"75. 

Este delito especial que bien puede realizarse en cualquier etapa del 

contrato o la operación, debe ser objetivamente verificado en el estadio de la 

negociación, la suscripción, la ejecución o la liquidación del aludido contrato u 

operación entre el Estado y un particular. Así también debe estar rodeado del 

 
73Salinas Siccha, Ramiro. Delitos contra la Administración Pública. Tercera edición, Lima, Grijley, 2014, 

p. 566. 
74Ver Ejecutoria Suprema N.° 253-2012-Piura, Sala Penal Permanente. 
75Salinas Siccha, cit., 2014, p. 568. 
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caudal probatorio suficiente y necesario para que este delito de peligro concreto 

pueda evidenciar sin lugar a dudas el cumplimiento de las condiciones objetivas 

de punibilidad que se exige y, con ello garantizar un juicio de culpabilidad 

(inocente o culpable) sin reparo alguno. 

Es propicio subrayar lo que con rectitud jurídica el profesor Sequeiros 

Vargas al analizar este tipo penal explica: "los funcionarios que se hallan a cargo 

de la dirección o elección de las adquisiciones del Estado, más allá de los fines 

políticos que tenga una entidad, deben cumplir el principio de legalidad 

estipulado en el apartado 1.1 del artículo IV de la Ley de Procedimiento 

Administrativo General que obliga a las autoridades administrativas a actuar con 

respeto a la Constitución, la Ley y el derecho, dentro de las facultades que le 

estén atribuidas y de acuerdo a los fines para los que fueron conferidas. La 

generación de excepciones a partir de las normas constituye una mala 

justificación para alcanzar los fines políticos de una entidad. 

El funcionario público encargado de los órganos de línea, asesoramiento 

y dirección siempre debe vincular su proceder con la norma administrativa. No 

es adecuado en un Estado de Derecho, ni para el Estado que asumió múltiples 

decisiones de combate contra la corrupción justificar el quebrantamiento de la 

norma penal en meras infracciones administrativas, desde luego el reproche de 

estas últimas no es trascendente o equiparable a la infracción penal; sin 

embargo, la diferencia entre una u otra, más allá del análisis objetivo que se 

brinde, debe ser evaluado desde el enfoque subjetivo con el que procedió el 

imputado"76.Se ha destacado así mismo que el delito de negociación 

incompatible abarca tres modalidades. Si se le imputó al procesado una 

conducta en la modalidad, “interesarse directamente” y en provecho de 

 
 

76 Tomado del voto en discordia en la Casación N.° 231-2017 Puno F. Tercero. 
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terceros, este supuesto solo se configura mediante un acto comisivo y no es 

posible tipificar dicho delito mediante una conducta omisiva. 

Finalmente se establece en la Casación N.° 841-2015-Ayacucho que "el 

delito de negociación incompatible se enmarca dentro del Título XVIII (Delitos 

contra la administración pública), Capítulo II (Delitos cometidos por funcionarios 

públicos), Sección IV (Corrupción de funcionarios). Por ende, su interpretación 

se da en el marco de la corrupción de funcionarios. Podemos observar que el 

mismo tiene una naturaleza subsidiaria, dado que, por su configuración típica, se 

presenta cuando no se da otra de las conductas previstas en esta sección. Si el 

funcionario recibe un beneficio por el interés indebido, entonces la conducta será 

considerada como un cohecho. Si el funcionario realiza un acuerdo con la parte 

interesada, para defraudar al Estado, en el marco de un proceso de contratación 

del Estado, entonces realizará una colusión. 

El delito de negociación incompatible, entonces, queda reservado para 

aquellos casos que el interés indebido del funcionario se materialice sin la 

intervención de un tercero, porque si la misma se presentara constituiría un delito 

independiente". 

Todo este bloque de precisiones jurídicas son propuestas permanentemente en 

las tesis de las partes que litigan en nuestro sistema judicial; sin embargo, es 

necesario que nuestro actual Estado de Derecho no soporte una carga  procesal 

en la que se tengan que emplear algunos de los preceptos jurisprudenciales que 

no corresponden a nuestra realidad jurídico-normativa vigente. 

En esa línea de pensamiento y respondiendo a la interrogante 

anteriormente planteada, consideramos con recato que no es posible calificar 

como un delito residual a la negociación incompatible, por cuanto esta norma 
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posee plena autonomía y es diametralmente diferenciable de la colusión o de 

cualquier otro tipo penal que vulnere un fundamento de la administración pública. 

No es factible alentar la incorrecta utilización de la dogmática jurídica, la 

inadecuada utilización del precedente vinculante, sino más bien exigir que los 

elementos de convicción obtenidos en forma preliminar no se desvirtúen en el 

decurso del proceso bajo el alegato de la alternatividad en la imputación 

necesaria a cargo del Ministerio Público. 

El delito de negociación incompatible como tal, es y será un tipo penal 

autónomo, por lo que no podría ser considerado como residual, como sí lo es el 

tipo penal de enriquecimiento ilícito. Insistimos en que una inadecuada utilización 

de la dogmática penal y la jurisprudencia genera no solo titubeos e incertidumbre, 

sino que esta inconstancia jurídica ocasionará una inevitable impunidad, 

exención de responsabilidad penal que por supuesto obstaculizará las 

aspiraciones por combatir el flagelo de la corrupción. 

En síntesis, será ineludible que las leyes y la jurisprudencia contra la 

corrupción no se atiborren de concesiones y denegaciones coetáneas, sino que 

se requieren preceptos normativos claros y consolidados, inequívocos, 

racionales, pero a la vez, rotundos y seguros, aplicables a nuestra realidad 

jurídico-social, que permitan que los operadores de justicia cumplan su rol sin 

temor y con la infalibilidad que se demanda en estos casos. Con certeza es 

posible afirmar que el Poder Judicial está preparado y atento alas circunstancias 

para conocer con rectitud la investigación preparatoria, el saneamiento y el 

juzgamiento de procesados por delitos especialmente complejos y de 

repercusión nacional e internacional. La ciudadanía exige eficiencia, sin 

embargo, debe quedar constancia de que solo si las pruebas de la acusación 

destruyen la presunción de inocencia, habrá condena, de lo 
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contrario, si las pruebas son insuficientes, el pronunciamiento será de 

absolución. 

xi.3.3. Bases Epistémicas 
 

Pareciera que, para algunos académicos, la palabra epistemología 

significa una palabra curiosa, extraña o de moda. Cuando alguien desea 

acentuar alguna novedad teórica en alguna área del conocimiento, su palabra 

preferida es epistemología. Otros no tienen interés por el área epistemológica 

porque creen que es cosa de filósofos. La epistemología no es ni filosofía de la 

ciencia, ni metodología de la investigación. Ambas son una parte de la pregunta 

que investiga cómo se genera el conocimiento. La primera se ha centrado en el 

estudio del conocimiento científico; la segunda estudia los criterios y modos de 

producirlo, ya sea científico o doctrinal. Una pregunta interesante sería si los 

resultados de la filosofía de la ciencia y de la metodología de la investigación 

tendrían que ser extensibles a las propuestas epistemológicas; no obstante, 

estas últimas sí tienen que serlo a los primeros. Una adecuada teoría 

epistemológica debe poder explicar por qué es correcto emplear su noción de 

conocimiento a una teoría (como la física); y, además, explicar por qué es posible 

aplicarla al estudio específico (de la física de Newton) y a cualquier tipo de 

producto humano que se apruebe como conocimiento77
 

En el desarrollo de la presente investigación, se privilegia por un lado el 

conocimiento de la prueba como instrumento procesal de la determinación de 

responsabilidad penal del procesado y su presencia y existencia objetiva en el 

proceso en el delito de negociación incompatible, por otro lado, se estructura un 

análisis riguroso de los pronunciamiento judiciales emitidos por la Corte 

 

77 Posada Ramírez, Jorge Gregorio. La noción tripartita del conocimiento. Universidad de Caldas. 

Colombia. 2007. Págs. 9-17 
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Suprema a efectos de verificar si su valoración se ajusta a los parámetros 

constitucionales, normativos y cognitivos en el operador de justicia, desde la 

proposición de la prueba hasta su admisión y ulterior valoración. 
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CAPITULO III 

METODOLOGÍA 

3.1. ÁMBITO. 
 

El Poder Judicial es un organismo autónomo  de  la República  del  Perú 

constituido por una  estructura  jerárquica  de  estamentos,  que  ejercen la 

potestad de administrar justicia. En teoría emana del pueblo, no obstante, no es 

elegida directa ni indirectamente, tampoco da cuenta de sus resultados, ni se les 

juzga a sus operadores directos (jueces y fiscales). Desde el punto de vista 

orgánico, está encabezado por un presidente electo entre los jueces supremos y 

por la Corte Suprema de Justicia de la República del Perú que tiene competencia 

en todo el territorio. El segundo nivel jerárquico lo forman  las Cortes Superiores 

de Justicia con competencia en todo un Distrito Judicial. El tercer nivel es 

formado por los Juzgados de Primera Instancia cuya competencia   es,   

aproximadamente, provincial.   Luego,   se    encuentran   los Juzgados  de  Paz  

Letrados,  con  competencia  distrital.  Y   finalmente   los Juzgados de Paz (no 

letrados), encargados de resolver asuntos judiciales sencillos. 

Nuestra investigación focaliza su interés heurístico, en lo que acontece en 

la Corte Superior de Justicia de Lima Sur, centrando su especial interés en la 

labor jurisdiccional desplegada por los jueces penales de dicha jurisdicción en el 

tratamiento jurisdiccional del delito de negociación incompatible a la luz  de la 

prueba aportada y ulteriormente valorada en el seno del debido proceso penal. 

3.2. POBLACIÓN 
 

La población de una investigación está compuesta por todos los 

elementos, personas, objetos que participan del fenómeno que fue definido y 

https://es.wikipedia.org/wiki/Rep%C3%BAblica_del_Per%C3%BA
https://es.wikipedia.org/wiki/Rep%C3%BAblica_del_Per%C3%BA
https://es.wikipedia.org/wiki/Rep%C3%BAblica_del_Per%C3%BA
https://es.wikipedia.org/wiki/Jurisdicci%C3%B3n
https://es.wikipedia.org/wiki/Corte_Suprema_del_Per%C3%BA
https://es.wikipedia.org/wiki/Competencia_judicial
https://es.wikipedia.org/wiki/Competencia_judicial
https://es.wikipedia.org/wiki/Salas_superiores_de_justicia_en_el_Per%C3%BA
https://es.wikipedia.org/wiki/Salas_superiores_de_justicia_en_el_Per%C3%BA
https://es.wikipedia.org/wiki/Distrito_judicial_del_Per%C3%BA
https://es.wikipedia.org/wiki/Juzgados_de_Primera_Instancia_en_el_Per%C3%BA
https://es.wikipedia.org/wiki/Provincias_del_Per%C3%BA
https://es.wikipedia.org/wiki/Juzgados_de_Paz_en_el_Per%C3%BA
https://es.wikipedia.org/wiki/Juzgados_de_Paz_en_el_Per%C3%BA
https://es.wikipedia.org/wiki/Juzgados_de_Paz_en_el_Per%C3%BA
https://es.wikipedia.org/wiki/Juzgados_de_Paz_en_el_Per%C3%BA
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delimitado en el análisis del problema de investigación. El concepto de muestra 

surge de la incapacidad de los investigadores para probar a todos los individuos 

de una determinada población. La muestra debe ser representativa de la 

población de donde se extrajo y debe tener el tamaño adecuado para garantizar 

el análisis estadístico. 

3.3. MUESTRA 
 

“La función principal de la muestra es permitir que los investigadores lleven a 

cabo el estudio de los individuos de la población de manera tal que los 

resultados de su estudio puedan ser utilizados para sacar conclusiones que se 

aplicarán a toda la población. Es muy parecido a un proceso de dar y tomar” 

También se le conoce como universo. Para nuestra investigación la muestra es 

una parte o subconjunto de elementos que se  seleccionan previamente de  

una población para realizar un estudio, proponiéndose el siguiente esquema: 

h.1. Población: La población de estudio está conformada por: 
 

  
 

2015/2016 

 
 

2017/2018 

Procesos 

Judiciales con 

sentencia en 

segunda instancia 

(Expedientes) 

 

 
8 

 

 
7 

TOTAL 15 

JUECES Varones Mujeres 

Corte Superior de 

Justicia de Lima 

Sur que ejercen 

función 

jurisdiccional en 

materia penal. 

 

 
9 

 
 

7 

TOTAL 16 
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La población de estudio está conformada por: 
 

✓ Expedientes del año 2015/2016: 
 

8 Procesos terminados con sentencia en segunda instancia. 
 

✓ Expedientes del año 2017/2018: 
 

✓ 7 Procesos terminados con sentencia en segunda instancia. 
 

Jueces penales Corte Superior de Justicia de Lima Sur que ejercen función 

jurisdiccional en materia penal (16). 

3.4. NIVEL Y TIPO DE ESTUDIO 
 

Se aplicó la Investigación Sustantiva, con el nivel explicativo, definida 

por Sánchez Carlessi y Reyes Meza,78 en su libro Metodología y Diseños de la 

investigación científica, como "aquella investigación busca darle respuesta a los 

problemas teoréticos o sustantivos, en tal sentido, está orientada, a describir, 

explicar, predecir o retrodecir la realidad, con lo cual se va en búsqueda de 

principios y leyes generales que permitan organizar una teoría científica. En este 

sentido, podemos afirmar que la investigación sustantiva al perseguir la verdad 

nos encamina hacia la investigación básica o pura". 

No obstante el modelo antes descrito para la investigación se ha tenido 

que realizar una evaluación exploratoria de la praxis judicial en el Distrito Judicial 

de Lima Sur con el propósito de analizar e investigar aspectos concretos de la 

realidad que aún no han sido analizados en profundidad, acercamiento que 

permitirá que investigaciones posteriores puedan continuar con el análisis de la 

temática tratada, para ello, la investigación es también explicativa por cuanto con 

su empleo, se ha logrado determinar las causas y consecuencias del problema 

materia de dilucidación científica. 

 
 

 
78 SANCHEZ CARLESSI, Hugo y REYES MEZA, Carlos. Metodología y Diseños en la Investigación 

Científica. 5ª ed., Business Support Anneth SRL, Lima Perú, 2015, p. 38 
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3.5. DISEÑO DE INVESTIGACIÓN 
 

Se utilizó el Diseño Transeccional correlacional 
 

Al respecto, Hernández S. R y otros (2010), señala que: "Estos diseños 

describen relaciones entre dos o más categorías, conceptos o variables en un 

momento determinado. El diseño es el siguiente: 

X1 --------------------------------- Y2 

 
3.6. TÉCNICAS E INSTRUMENTOS 

 
Para el trabajo de investigación se utilizó la técnica de la encuesta. 

 
✓ Para la Variable (X): Proposición y ulterior valoración de la prueba. 

 

✓ Para la Variable (Y): Imputación necesaria y especialidad del operador 

de justicia, tiempo de permanencia en el cargo, actividad docente y 

género. 

3.7. VALIDACION Y CONFIABILIDAD DEL INSTRUMENTO 
 

Se trabajó con el muestreo Probabilístico aleatorio al Azar, al respecto 

Sánchez C. H. y Matos C. (2009, P. 21), enseñan que "es una técnica de 

muestreo donde las muestras se recogen en un proceso que no brinda a todos 

los individuos de la población iguales oportunidades de ser seleccionados". 

3.8. PROCEDIMIENTO 
 

Se aplicó el programa estadístico SPSS, versión 23. con la finalidad de 

probar las hipótesis estadísticas planteadas, y se hizo uso de los estadísticos 

descriptivos e inferenciales, según se requirió, luego de la Aplicación de la 

Prueba de Normalidad de Kolmogorov Smirrow. 

3.9. PLAN DE TABULACIÓN Y ANÁLISIS DE DATOS 
 

El proceso de tabulación y análisis de datos conforme se desprende de la 

doctrina mayoritaria en materia de investigación científica, si bien es una fase 

posterior a la recolección de datos, debe ser planificado con antelación, 
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incluyendo la manera en que se llevará a cabo. El plan de tabulación consiste en 

determinar qué resultados de variables se presentarán y qué relaciones entre esas 

variables se necesitan, a fin de dar respuesta al problema y objetivos planteados. 

Al respecto se afirma que “la elaboración de datos presupone la preparación de 

un plan de tabulación que consiste en una serie de cuadros estadísticos, que, 

atendiendo a los objetivos de la encuesta, permiten la presentación de los datos 

en forma sistemática”. Para nuestra labor investigativa ponemos a consideración 

las siguientes, no siendo necesaria la asignación de la variable dicotónica en las 

tablas de frecuencia. 
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CAPITULO IV 

RESULTADOS 

 
 

Tabla  N°1. 

Tabla de frecuencia de la variable Género 
 

Género Frecuencia Porcentaje 

MASCULINO 9 56,3 

FEMENINO 7 43,8 

Total 16 100,0 

Fuente: Elaboración propia (2019) 
Elaboración: Elaboración propia (2019) 

 

 

Figura N°1. Distribución de frecuencias de la variable Género 
Fuente: Elaboración propia (2019) 
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Tabla N°2. 

Tabla de frecuencia de la variable años de función jurisdiccional 
 

 
Rango de años 

ejerciendo la función 
judicial 

 

Frecuencia 
 

Porcentaje 

Menos de un año 1 6,3 

Entre uno a cinco 
años 

8 50,0 

Entre cinco a diez 
años 

4 25,0 

Más de diez años 3 18,8 

Total 16 100,0 

Fuente: Elaboración propia (2019) 
Elaboración: Elaboración propia (2019) 

 
 
 

Figura N°2. Distribución de frecuencias de la variable años de función 
jurisdiccional 
Fuente: Elaboración propia (2019) 
Elaboración: Elaboración propia (2019) 
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Tabla N°3. 

Tabla de frecuencia de la variable docencia en ciencias penales 
 

 
Realización 

de 
docencia 

 

Frecuencia 
 

Porcentaje 

SI 8 50.0 

NO 8 50.0 

Total 16 100.0 

Fuente: Elaboración propia (2019) 
Elaboración: Elaboración propia (2019) 

 
 

Figura N°3. Distribución de frecuencias de la variable docencia en 
ciencias penales 
Fuente: Elaboración propia (2019) 
Elaboración: Elaboración propia (2019) 
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Tabla N°4. 

Tabla de frecuencia de la variable consideración de la 

prueba aportada por el Ministerio Público 

 
 

Consideración Frecuencia Porcentaje 

SI 4 25.0 

NO 12 75.0 

Total 16 100.0 

Fuente: Elaboración propia (2019) 
Elaboración: Elaboración propia (2019) 

 
 

 

Figura N°4. Distribución de frecuencias de la variable consideración de 
la prueba aportada por el Ministerio Público 
Fuente: Elaboración propia (2019) 
Elaboración: Elaboración propia (2019) 
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Tabla N°5 

Tabla de frecuencia de la variable tipo de prueba a considerarse 
 

Tipo de prueba Frecuencia Porcentaje 

Testimonial, pericial y documental 3 18.8 

Careo, prueba anticipada y documental 
3 18.8 

Prueba por indicios 
8 50.0 

Prueba personal y documental 
2 12.5 

Total 
16 100.0 

Fuente: Elaboración propia (2019) 
Elaboración: Elaboración propia (2019) 

 
 

Figura N°5. Distribución de frecuencias de la variable tipo de prueba a 
considerarse 
Fuente: Elaboración propia (2019) 
Elaboración: Elaboración propia (2019) 
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Tabla N°6. 
Tabla de frecuencia de la variable consideración de la valorización de las 

pruebas en forma individual y conjunta 
 

Consideración Frecuencia Porcentaje 

Nunca 1 6.3 

A veces 10 62.5 

Siempre 5 31.3 

Total 16 100 

Fuente: Elaboración propia (2019) 
Elaboración: Elaboración propia (2019) 

 
 
 

 

Figura N°6. Distribución de frecuencias de la variable consideración 
de la valorización de las pruebas en forma individual y conjunta 
Fuente: Elaboración propia (2019) 
Elaboración: Elaboración propia (2019) 
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Tabla N°7. 
Tabla de frecuencia de la variable consideración de la valoración de la prueba 

en los procesos se realiza a partir de la Jurisprudencia y Precedentes 
vinculantes 

 

Consideración Frecuencia Porcentaje 

Nunca 2 12.5 

A veces 8 50.0 

Siempre 6 37.5 

Total 16 100.0 

Fuente: Elaboración propia (2019) 
Elaboración: Elaboración propia (2019) 

 
 
 

Figura N°7. Distribución de frecuencias de la variable consideración de 
la valoración de la prueba en los procesos se realiza a partir de la 
Jurisprudencia y Precedentes vinculantes 
Fuente: Elaboración propia (2019) 
Elaboración: Elaboración propia (2019) 



118  

Tabla N°8. 
Tabla de frecuencia de la variable calificación del delito de negociación 

incompatible por parte del Ministerio Público como un tipo penal residual 
 

Consideración Frecuencia Porcentaje 

Nunca 2 12.5 

A veces 12 75.0 

Siempre 2 12.5 

Total 16 100.0 

Fuente: Elaboración propia (2019) 
Elaboración: Elaboración propia (2019) 

 
 
 
 
 

Figura N°8. Distribución de frecuencias de la variable calificación del 
delito de negociación incompatible por parte del Ministerio Público como 
un tipo penal residual 
Fuente: Elaboración propia (2019) 
Elaboración: Elaboración propia (2019) 



119  

Tabla N°9. 
Tabla de frecuencia de la variable consideración sobre las sentencias de 

segunda instancia en los delitos de negociación incompatible 
 

Consideración Frecuencia Porcentaje 

A veces 7 43.8 

Siempre 9 56.3 

Total 16 100.0 

Fuente: Elaboración propia (2019) 
Elaboración: Elaboración propia (2019) 

 
 
 

 

Figura N°9. Distribución de frecuencias de la variable consideración 
sobre las sentencias de segunda instancia en los delitos de negociación 
incompatibles 
Fuente: Elaboración propia (2019) 
Elaboración: Elaboración propia (2019) 
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Tabla N°10. 
Tabla de frecuencia de la variable consideración del extraneus como cómplice 

del delito de negociación incompatible 
 
 

Consideración Frecuencia Porcentaje 

SI 9 56.3 

NO 7 43.8 

Total 16 100.0 

Fuente: Elaboración propia (2019) 
Elaboración: Elaboración propia (2019) 

 
 
 

 

Figura N°10. Distribución de frecuencias de la variable consideración 
del extraneus como cómplice del delito de negociación incompatible 
(teoría de la infracción del deber vs la teoría del dominio del hecho) 
Fuente: Elaboración propia (2019) 
Elaboración: Elaboración propia (2019) 
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Tabla N°11. 
Distribución de frecuencias de la variable consideración del fallo emitido en los 
expedientes (16) en términos de nulidad, absolución o condena del imputado 

por la comisión del delito de negociación incompatible 
o aprovechamiento indebido del cargo. 

 
 

DECISIÓN 2105 2016 2017 2018 

Absuelve 3 1 2 - 

Nula 1 2 1 1 

Condena 1 - 2 1 

Fuente: Elaboración propia (2019) 
Elaboración: Elaboración propia (2019) 

 
 
 
 

Figura N°11. Decisión por año de expedientes muestreados 
Fuente: Elaboración propia (2019) 
Elaboración: Elaboración propia (2019) 
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RESULTADOS Y DISCUSIÓN 
 

4.1. PRUEBA DE HIPOTESIS 
 

De acuerdo a la tabla N° 1 y figura N° 1 se observó el que el 56,25% de 

los magistrados encuestados son hombres y el 43,75% son mujeres, cabe 

resaltar que se realizó el levantamiento de la información a todos los Jueces 

Superiores y Especializados de la Corte Superior de Justicia de Lima Sur. 

De acuerdo a la tabla N° 2 y figura N° 2 se observó el que el 6,25% de los 

magistrados encuestados ejercen la magistratura en materia penal menos de un 

año, por otro lado el 50% de los magistrados encuestados ejercen la magistratura 

en materia penal entre uno a cinco años, asimismo se observó que el 25% de 

los magistrados encuestados ejercen la magistratura en materia penal entre 

cinco a diez años, finalmente el 18,75% de los magistrados encuestados ejercen 

la magistratura en materia penal más de diez años. 

De acuerdo a la tabla N° 3 y figura N° 3 se observó el que el 50% de los 

magistrados encuestados ejercen la docencia en ciencias penales, por otro lado, 

el 50% de los magistrados encuestados no ejercen la docencia en ciencias 

penales. 

De acuerdo a la tabla N° 4 y figura N° 4 se observó el que el 25% de los 

magistrados encuestados consideran que la prueba aportada por el Ministerio 

Público en los procesos penales con sentencia emitidas por la Primera Sala 

Penal de Apelaciones de Lima Sur durante los años 2015 a 2018 en los delitos 

de negociación incompatible ha sido útil, pertinente y conducente mientras que 

el 75% de los magistrados encuestados consideran lo contrario es decir que  las 

pruebas aportadas por el Ministerio Público no ha sido útil, pertinente y 

conducente. 
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De acuerdo a la tabla N° 5 y figura N° 5 se observó el que el 18,75% de 

los magistrados encuestados consideran que la prueba Testimonial, pericial y 

documental se debe admitir en el proceso para la determinación de la 

culpabilidad del procesado imputado por la comisión del delito de negociación 

incompatible, por otro lado el 18,75% de los magistrados encuestados 

consideran que la prueba Careo, prueba anticipada y documental se debe admitir 

en el proceso para la determinación de la culpabilidad del procesado imputado 

por la comisión del delito de negociación incompatible, por otra parte el 50% de 

los magistrados encuestados consideran que la prueba por indicios se debe 

admitir en el proceso para la determinación de la culpabilidad del procesado 

imputado por la comisión del delito de negociación incompatible, finalmente el 

12,5% de los magistrados encuestados consideran que la prueba personal y 

documental se debe admitir en el proceso para la determinación de la 

culpabilidad del procesado imputado por la comisión del delito de negociación 

incompatible. 

De acuerdo a la tabla N° 6 y figura N° 6 se observó el que el 6,25% de los 

magistrados encuestados considera que el órgano judicial de juzgamiento nunca 

valora las pruebas en forma individual y conjunta, el 62,5% de los magistrados 

encuestados considera que el órgano judicial de juzgamiento a veces valora las 

pruebas en forma individual y conjunta, y el 31,25% de los magistrados 

encuestados considera que el órgano judicial de juzgamiento siempre valora las 

pruebas en forma individual y conjunta. 

De acuerdo a la tabla N° 7 y figura N° 7 se observó el que el 12,5 % de 

los magistrados encuestados considera que la valoración de la prueba en los 

procesos por la comisión del delito de Negociación Incompatible emitidas por la 

Primera Sala Penal de Apelaciones de Lima Sur durante los años 2015 a 
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2018,nunca se realizaron a partir de la Jurisprudencia y Precedentes vinculantes 

de la Corte Suprema de Justicia del Perú, por otro lado el 50%de los magistrados 

encuestados considera que la valoración de la prueba en los procesos por la 

comisión del delito de Negociación Incompatible emitidas por la Primera Sala 

Penal de Apelaciones de Lima Sur durante los años 2015 a 2018,a veces se 

realizaron a partir de la Jurisprudencia y Precedentes vinculantes de la Corte 

Suprema de Justicia del Perú, finalmente el 37,5% de los magistrados 

encuestados considera que la valoración de la prueba en los procesos por la 

comisión del delito de Negociación Incompatible emitidas por la Primera Sala 

Penal de Apelaciones de Lima Sur durante los años 2015 a 2018 siempre se 

realizaron a partir de la Jurisprudencia y Precedentes vinculantes de la Corte 

Suprema de Justicia del Perú. 

De acuerdo a la tabla N° 8 y figura N° 8 se observó el que el 12,5% de los 

magistrados encuestados considera que el Ministerio Público nunca considera al 

delito de negociación incompatible como un tipo penal residual,  por otro lado el 

75% de los magistrados encuestados considera que el Ministerio Público a veces 

considera al delito de negociación incompatible como un tipo penal residual, 

finalmente el 12,5% de los magistrados encuestados considera que el Ministerio 

Público siempre considera al delito de negociación incompatible como un tipo 

penal residual. 

De acuerdo a la tabla N° 9 y figura N° 9 se observó el que el 43,75% de 

los magistrados encuestados considera que las sentencias de segunda instancia 

en los delitos de negociación incompatible tramitados en la Corte Superior de 

Justicia de Lima Sur son a veces recurridas, y el 56,25% de los magistrados 

encuestados considera que las sentencias de segunda instancia 



125  

en los delitos de negociación incompatible tramitados en la Corte Superior de 

Justicia de Lima Sur son siempre recurridas. 

De acuerdo a la tabla N° 10 y figura N° 10 se observó el que el 56,25 % 

de los magistrados encuestados considera que el extraneus debe ser 

considerado como cómplice del delito de negociación incompatible, por otro lado, 

el 43,75% de los magistrados encuestados no considera que el extraneus debe 

ser considerado como cómplice del delito de negociación incompatible. 

De acuerdo a la tabla N° 11 y figura N° 11 se observó que respecto a la 

absolución de los casos se realizaron en mayor frecuencia en el año 2015, 

empero son sentencias que han sido revocadas al haberse prolado una decisión 

de condena en primera instancia y que ante el error en la calificación jurídica 

(colusión por negociación incompatible se decantó la sentencia de segunda 

instancia en un fallo de absolución. Por otro lado, respecto a la declaración de 

Nulidad de la sentencia se realizó en mayor frecuencia en el año 2016 debido a 

que se trataba de sentencias absolutorias que al advertirse error en la calificación 

jurídica se anuló dicha sentencia al existir la imposibilidad de condenar al 

absuelto en segunda instancia. 

Finalmente, sobre la condena se evidencia con mayor frecuencia en el 

año 2017, decisiones judiciales que en un mínimo porcentaje han cumplido con 

el correcto proceso cognitivo de tipicidad a cargo de los fiscales y por supuesto 

del ente jurisdiccional a cargo del juzgamiento en primera y segunda instancia. 
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CAPITULO V 
 

5.1. ANALISIS INFERENCIAL, CONTRASTACIÓN DE HIPOTESIS Y 

DISCUSIÓN DE RESULTADOS. 

Respecto a la valoración de la prueba en los procesos por la comisión del 

delito de Negociación Incompatible tramitados por la Primera Sala Penal de 

Apelaciones de Lima Sur durante los años 2015 a 2018 se realiza a partir de la 

Jurisprudencia y Precedentes vinculantes de la Corte Suprema de Justicia del 

Perú, se realizaron cuatro hipótesis a fin de conocer si la respuesta de la 

valoración está influenciada por los años de ejercicio en la función judicial, el 

ejercicio de la docencia, el nivel jerárquico o el género del magistrado. Para la 

realización de estas pruebas de hipótesis, se consideraron los siguientes datos 

• Nivel de confianza al 95% 
 

• Nivel de significancia α=0,05 
 

H0: No existe relación entre la consideración de la valoración de la prueba 

en los procesos por la comisión del delito de Negociación 

Incompatible tramitados por la Primera Sala Penal de Apelaciones 

de Lima Sur durante los años 2015 a 2018 a partir de la 

jurisprudencia y precedentes vinculantes de la Corte Suprema de 

Justicia del Perú. 

ρ = 0 
 

H1: Existe relación entre la consideración  de  la  valoración  de  la prueba 

en los procesos por la comisión del delito de Negociación 

Incompatible tramitados por la Primera Sala Penal de Apelaciones 

de Lima Sur durante los años 2015 a 2018 y los años de ejercicio 

en la función judicial especializada penal. 

ρ ≠ 0 
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Cuadro N°12. Pruebas de Chi cuadrado 

 
 Valor gl Sig. 

asintótica 

(bilateral) 

Chi-cuadrado de 

Pearson 
4,583a

 6 ,598 

Razón de 

verosimilitudes 
6,225 6 ,398 

Asociación lineal por 

lineal 
,909 1 ,340 

N de casos válidos 16   

a. 12 casillas (100,0%) tienen una frecuencia 

esperada inferior a 5. La frecuencia mínima esperada 

es ,13. 
 

Fuente: Elaboración propia (2019) 
Elaboración: Elaboración propia (2019) 

 
A un nivel de significación del 5%, existe suficiente evidencia estadística para 

afirmar que No existe relación significativa entre la consideración de la valoración 

de la prueba en los procesos por la comisión del delito de Negociación 

Incompatible tramitados por la Primera Sala Penal de Apelaciones de Lima Sur 

durante los años 2015 a 2018 y los años de ejercicio en la función judicial 

especializada penal. 

H0: No existe relación entre la consideración de la valoración de la prueba 

en los procesos por la comisión del delito de Negociación 

Incompatible tramitados por la Primera Sala Penal de Apelaciones 

de Lima Sur durante los años 2015 a 2018 y el ejercicio de la 

docencia en materia penal. 

ρ = 0 
 

H1: Existe relación entre la consideración  de  la  valoración  de  la prueba 

en los procesos por la comisión del delito de Negociación 
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Incompatible tramitados por la Primera Sala Penal de Apelaciones 

de Lima Sur durante los años 2015 a 2018 y el ejercicio de la 

docencia en materia penal. 

ρ ≠ 0. 
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Cuadro N°13. Pruebas de Chi cuadrado 

 
 Valor gl Sig. 

asintótica 

(bilateral) 

Chi-cuadrado de 

Pearson 
5,167a

 2 ,076 

Razón de 

verosimilitudes 
6,189 2 ,045 

Asociación lineal por 

lineal 
4,821 1 ,028 

N de casos válidos 16   

a. 6 casillas (100,0%) tienen una frecuencia 

esperada inferior a 5. La frecuencia mínima 

esperada es 1,00. 

Fuente: Elaboración propia (2019) 
Elaboración: Elaboración propia (2019) 

 

A un nivel de significación del 5%, existe suficiente evidencia estadística para 

afirmar que Si existe relación significativa entre la consideración de la valoración 

de la prueba en los procesos por la comisión del delito de Negociación 

Incompatible tramitados por la Primera Sala Penal de Apelaciones de Lima Sur 

durante los años 2015 a 2018 y el ejercicio de la docencia penal. 

H0: No existe relación entre la consideración de la valoración de la prueba 

en los procesos por la comisión del delito de Negociación 

Incompatible tramitados por la Primera Sala Penal de Apelaciones 

de Lima Sur durante los años 2015 a 2018 y el nivel jerárquico en 

el que se desempeña. 

ρ = 0 
 

H1: Existe relación entre la consideración  de  la  valoración  de  la prueba 

en los procesos por la comisión del delito de Negociación 

Incompatible tramitados por la Primera Sala Penal de 
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Apelaciones de Lima Sur durante los años 2015 a 2018 y el nivel 

jerárquico en el que se desempeña. ρ ≠ 0 
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Cuadro N°14. Pruebas de Chi cuadrado 

 
 Valor gl Sig. 

asintótica 

(bilateral) 

Chi-cuadrado de 

Pearson 
1,067a

 2 ,587 

Razón de 

verosimilitudes 
1,110 2 ,574 

Asociación lineal por 

lineal 
,974 1 ,324 

N de casos válidos 16   

a. 5 casillas (83,3%) tienen una frecuencia esperada 

inferior a 5. La frecuencia mínima esperada es ,63. 

Fuente: Elaboración propia (2019) 
 

A un nivel de significación del 5%, existe suficiente evidencia estadística para 

afirmar que No existe relación significativa entre la consideración de la 

valoración de la prueba en los procesos por la comisión del delito de 

Negociación Incompatible tramitados por la Primera Sala Penal de Apelaciones 

de Lima Sur durante los años 2015 a 2018 y el nivel jerárquico que desempeña. 

H0: No existe relación entre la consideración de la valoración de la prueba 

en los procesos por la comisión del delito de Negociación 

Incompatible tramitados por la Primera Sala Penal de Apelaciones 

de Lima Sur durante los años 2015 a 2018 y el género del 

magistrado. 

ρ = 0 
 

H1: Existe relación entre la consideración  de  la  valoración  de  la prueba 

en los procesos por la comisión del delito de Negociación 

Incompatible tramitados por la Primera Sala Penal de 
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Apelaciones de Lima Sur durante los años 2015 a 2018 y el 

género del magistrado. ρ ≠ 0 
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Cuadro N°15. Pruebas de Chi cuadrado 

 
 Valor gl Sig. 

asintótica 

(bilateral) 

Chi-cuadrado de 

Pearson 
2,963a

 2 ,227 

Razón de 

verosimilitudes 
3,707 2 ,157 

Asociación lineal por 

lineal 
,034 1 ,854 

N de casos válidos 16   

a. 6 casillas (100,0%) tienen una frecuencia esperada 

inferior a 5. La frecuencia mínima esperada es ,88. 
 

Fuente: Elaboración propia (2019) 
Elaboración: Elaboración propia (2019) 

 
A un nivel de significación del 5%, existe suficiente evidencia estadística para 

afirmar que No existe relación entre la consideración de la valoración de la 

prueba en los procesos por la comisión del delito de Negociación Incompatible 

tramitados por la Primera Sala Penal de Apelaciones de Lima Sur durante los 

años 2015 a 2018 y el nivel jerárquico que desempeña. 

Por otro lado, respecto para analizar los procesos por la comisión del delito de 

Negociación Incompatible conocidos por la Primera Sala Penal de Apelaciones 

de Lima Sur durante los años 2015 a 2018, y conocer a ciencia cierta si el 

Ministerio Público califica dicho delito como un tipo penal residual al no contar 

con jueces que posean la especialidad en materia penal y procesal penal, se 

realizó la siguiente prueba de hipótesis. 

H0: No existe relación entre la consideración que hace el Ministerio 

Público al no calificar el delito de negociación Incompatible y los 

años de ejercicio en la función judicial especializada en lo penal. 

ρ = 0 
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H1: Existe relación entre la consideración que hace el Ministerio 

Público al no calificar el delito de negociación Incompatible y los 

años de ejercicio en la función judicial especializada en lo penal. 

ρ ≠ 0 
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Cuadro N°16. Pruebas de Chi cuadrado 
 

 Valor Gl Sig. 

asintótica 

(bilateral) 

Chi-cuadrado de 

Pearson 
11,778a

 6 ,067 

Razón de 

verosimilitudes 
10,723 6 ,097 

Asociación lineal por 

lineal 
5,026 1 ,025 

N de casos válidos 16   

a. 11 casillas (91,7%) tienen una frecuencia 

esperada inferior a 5. La frecuencia mínima 

esperada es ,13. 

Fuente: Elaboración propia (2019) 
Elaboración: Elaboración propia (2019) 

 
A un nivel de significación del 5%, existe suficiente evidencia estadística para 

afirmar que Si existe relación entre la consideración que hace el Ministerio 

Público al calificar el delito de negociación Incompatible como delito residual 

frente a los años de ejercicio en la función judicial especializada en lo penal. 
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APORTE DE LA INVESTIGACION 
 

La jurisprudencia en el Perú, sin duda, como lo ha expuesto el profesor 

Aníbal Torres Vásquez "impide las interpretaciones antojadizas de las normas 

jurídicas por abogados, fiscales y jueces de todos los niveles. Los abogados, 

ante la necesidad de invocar la jurisprudencia obligatoria, estarán obligados a 

una permanente actualización y no se atreverán a iniciar acciones judiciales que, 

tanto ellos como sus clientes, saben que las van a perder; por su parte, los jueces 

no podrán basarse en interpretaciones arbitrarias para torcer el sentido de la 

justicia sino que actuarán con estricta sujeción a la Constitución y a la ley cuyo 

sentido esté establecido en la jurisprudencia; no podrán más ampararse en su 

tan manoseado ‘criterio jurisdiccional’ para darle la razón a quien no la tiene"79. 

Esta suerte de reflexión sobre los pronunciamientos que surgen del 

análisis sobre un caso concreto realizado por los jueces de la Corte Suprema y 

que se constituyen en la regla jurídica de orientación eficaz para invocar, 

proponer o resolver una controversia jurídica no siempre ha sido uniforme o, en 

su defecto, no es interpretada correctamente por algunos litigantes, fiscales y 

jueces. En ese sentido luego de haber realizado el trabajo de campo propio de 

la presente investigación científica el resultado es preocupante por cuanto se 

pretenden equiparar tipos penales que por su estructura son autónomos y lo que 

es aún más preocupante se emplean los mismos medios de prueba para 

determinar la culpabilidad penal del imputado bajo la utilización de la mal llamada 

"residualidad" de los tipos penales. 

El delito de negociación incompatible no es un tipo penal residual del delito 

de colusión, por lo tanto, el Ministerio Público deberá de postular su tesis 

 
 

79 Torres Vásquez, Aníbal. Revista Institucional de la Academia de la Magistratura, p. 236. 
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jurídica en el proceso penal (no obstante la posibilidad normativa de la tipificación 

alternativa) efectuando una correcta tipificación del delito que considera debe ser 

evaluado en el plenario oral, para ello deberá emplear necesariamente los 

medios probatorios directos o indiciarios que incidan en el cumplimiento de las 

condiciones objetivas y subjetivas del tipo penal sin lugar a titubeos o a 

confusiones en el proceso de subsunción de la conducta al injusto penal a juzgar. 

De no ser así, es labor de los jueces penales procurar una correcta 

calificación jurídica del hechos objeto del debate que no ha sido considerado por 

el Ministerio Público, para ello deberá advertir al Fiscal y al imputado sobre esa 

posibilidad, decurso procesal que está prescrito en el artículo 374° del Código 

Procesal penal del 2004, posibilidad que legitima un actuar idóneo encaminado 

a que no se produzcan entorpecimientos en la labor judicial cuando como 

consecuencia de una incorrecta calificación se proceden a anular sentencias, a 

revocar sentencias condenatorias y absolver al imputado y en un escaso margen, 

a confirmar la decisión de absolución, empero, no por verificarse la no 

participación del imputado en los hechos materia de imputación, sino, por 

insuficiencia probatoria o duda razonable. 

Reitero que cuando se somete a la evaluación judicial respectiva la 

conducta tipificada como negociación incompatible o aprovechamiento indebido 

del cargo, desde su tipificación primigenia hasta su ulterior juzgamiento, no debe 

considerarse factible un juicio de condena sobre una conducta calificada como 

colusión –inicialmente– por una que luego del iter procesal en la etapa del juicio 

oral se decante por la de negociación incompatible sin que el acervo probatorio 

o de indicios así lo permita, porque nos encontramos ante delitos 
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autónomos que requieren de la verificación de los supuestos normativos del tipo 

sin que medien criterios de similitud o residualidad. 

Sobre el delito de negociación incompatible o aprovechamiento indebido de 

cargo, se sostiene que "tiene como verbo rector el término interesar, que significa 

‘atañer’, ‘concernir’, ‘incumbir’, ‘comprometer’ o ‘importar algo’ y, por ello, se 

destina nuestra voluntad a conseguirlo u obtenerlo80; es decir, este importar o 

interesar es en un contrato u operaciones que realiza el Estado con terceros con 

la finalidad de obtener un provecho económico indebido en su favor o a favor de 

otros"81. 

Sobre el verbo rector interés indebido, ya se ha dejado sentado que "debe 

entenderse como un desdoblamiento en el actuar del agente del delito  de 

negociación incompatible, pues, dentro del contexto del contrato u operación en 

el que interviene, el agente actúa como funcionario representante de la 

administración pública; pero, a la vez, representa intereses particulares, con los 

cuales pretende sacar un provecho personal o a favor de tercero, y es 

precisamente este último lo que denota el carácter económico de su accionar y 

que implica una probable afectación del patrimonio de la administración 

pública"82. 

Este delito especial que bien puede realizarse en cualquier etapa del 

contrato o la operación, debe ser objetivamente verificado en el estadio de la 

negociación, la suscripción, la ejecución o la liquidación del aludido contrato u 

operación entre el Estado y un particular. Así también debe estar rodeado del 

caudal probatorio suficiente y necesario para que este delito de peligro concreto 

pueda evidenciar sin lugar a dudas el cumplimiento de las condiciones 

 
80Salinas Siccha, Ramiro. Delitos contra la Administración Pública. Tercera edición, Lima, Grijley, 2014, 

p. 566. 
81Ver Ejecutoria Suprema N.° 253-2012-Piura, Sala Penal Permanente. 
82Salinas Siccha, cit., 2014, p. 568. 
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objetivas de punibilidad que se exige y, con ello garantizar un juicio de 

culpabilidad (inocente o culpable) sin reparo alguno. 

Es propicio subrayar lo que con rectitud jurídica el profesor Sequeiros 

Vargas al analizar este tipo penal explica: "los funcionarios que se hallan a cargo 

de la dirección o elección de las adquisiciones del Estado, más allá de los fines 

políticos que tenga una entidad, deben cumplir el principio de legalidad 

estipulado en el apartado 1.1 del artículo IV de la Ley de Procedimiento 

Administrativo General que obliga a las autoridades administrativas a actuar con 

respeto a la Constitución, la Ley y el derecho, dentro de las facultades que le 

estén atribuidas y de acuerdo a los fines para los que fueron conferidas. 

La generación de excepciones a partir de las normas constituye una mala 

justificación para alcanzar los fines políticos de una entidad. El funcionario 

público encargado de los órganos de línea, asesoramiento y dirección siempre 

debe vincular su proceder con la norma administrativa. No es adecuado en un 

Estado de Derecho, ni para el Estado que asumió múltiples decisiones de 

combate contra la corrupción justificar el quebrantamiento de la norma penal en 

meras infracciones administrativas, desde luego el reproche de estas últimas no 

es trascendente o equiparable a la infracción penal; sin embargo, la diferencia 

entre una u otra, más allá del análisis objetivo que se brinde, debe ser evaluado 

desde el enfoque subjetivo con el que procedió el imputado"83. 

Se ha destacado así mismo que el delito de negociación incompatible 

abarca tres modalidades. Si se le imputó al procesado una conducta en la 

modalidad, “interesarse directamente” y en provecho de terceros, este supuesto 

solo se configura mediante un acto comisivo y no es posible tipificar dicho delito 

mediante una conducta omisiva. 

 
 

83 Tomado del voto en discordia en la Casación N.° 231-2017 Puno F. Tercero. 
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Finalmente se establece en la Casación N.° 841-2015-Ayacucho que "el 

delito de negociación incompatible se enmarca dentro del Título XVIII (Delitos 

contra la administración pública), Capítulo II (Delitos cometidos por funcionarios 

públicos), Sección IV (Corrupción de funcionarios). Por ende, su interpretación 

se da en el marco de la corrupción de funcionarios. Podemos observar que el 

mismo tiene una naturaleza subsidiaria, dado que, por su configuración típica, se 

presenta cuando no se da otra de las conductas previstas en esta sección. 

Si el funcionario recibe un beneficio por el interés indebido, entonces la 

conducta será considerada como un cohecho. Si el funcionario realiza un 

acuerdo con la parte interesada, para defraudar al Estado, en el marco de un 

proceso de contratación del Estado, entonces realizará una colusión. El delito de 

negociación incompatible, entonces, queda reservado para aquellos casos que 

el interés indebido del funcionario se materialice sin la intervención de un tercero, 

porque si la misma se presentara constituiría un delito independiente". 

Todo este bloque de precisiones jurídicas son propuestas 

permanentemente en las tesis de las partes que litigan en nuestro sistema 

judicial; sin embargo, es necesario que nuestro actual Estado de Derecho no 

soporte una carga procesal en la que se tengan que emplear algunos de los 

preceptos jurisprudenciales que no corresponden a nuestra realidad jurídico- 

normativa vigente. En esa línea de pensamiento y respondiendo a la interrogante 

que es materia de investigación, considero, con recato, que no es posible calificar 

como un delito residual a la negociación incompatible, por cuanto esta norma 

posee plena autonomía y es diametralmente diferenciable de la colusión o de 

cualquier otro tipo penal que vulnere un fundamento de la administración pública. 

No es factible alentar la incorrecta utilización de la dogmática jurídica, la 

inadecuada utilización del precedente vinculante, sino 
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más bien exigir que los elementos de convicción obtenidos en forma preliminar 

no se desvirtúen en el decurso del proceso bajo el alegato de la alternatividad en 

la imputación necesaria a cargo del Ministerio Público. 

El delito de negociación incompatible como tal, es y será un tipo penal 

autónomo, por lo que no podría ser considerado como residual, como sí lo es el 

tipo penal de enriquecimiento ilícito. Insisto en que una inadecuada utilización de 

la dogmática penal y la jurisprudencia genera no solo titubeos e incertidumbre, 

sino que esta inconstancia jurídica ocasionará una inevitable impunidad, 

exención de responsabilidad penal que por supuesto obstaculizará las 

aspiraciones por combatir el flagelo de la corrupción. 

En síntesis, será ineludible que las leyes y la jurisprudencia contra la 

corrupción no se atiborren de concesiones y denegaciones coetáneas, sino que 

se requieren preceptos normativos claros y consolidados, inequívocos, 

racionales, pero a la vez, rotundos y seguros, aplicables a nuestra realidad 

jurídico-social, que permitan que los operadores de justicia cumplan su rol sin 

temor y con la infalibilidad que se demanda en estos casos. 

Con certeza es posible afirmar que el Poder Judicial está preparado y 

atento a las circunstancias para conocer con rectitud la investigación 

preparatoria, el saneamiento y el juzgamiento de procesados por delitos 

especialmente complejos y de repercusión nacional e internacional. La 

ciudadanía exige eficiencia, sin embargo, debe quedar constancia de que solo si 

las pruebas de la acusación destruyen la presunción de inocencia, habrá 

condena, de lo contrario, si las pruebas son insuficientes, el pronunciamiento 

será de absolución. 
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CONCLUSIONES 
 

1.- El 56,25% de magistrados en la labor jurisdiccional en la sede judicial en la 

que se realizó la investigación son varones y el 43,75% son mujeres, siendo 

posible afirmar que la perspectiva de género asociada a una mayor o mejor 

desempeño en la judicatura estará condicionada al grado de preparación e 

implementación en materia jurídica. 

2.- El 6,25% de los magistrados encuestados ejercen la magistratura en materia 

penal menos de un año, por otro lado, el 50% de los magistrados encuestados 

ejercen la magistratura en materia penal entre uno a cinco años, mientras que el 

25% de los magistrados encuestados ejercen la magistratura en materia penal 

entre cinco a diez años; finalmente, el 18,75% de los magistrados encuestados 

ejercen la magistratura en materia penal más de diez años, siendo relevante 

destacar que la docencia universitaria resultará importante para un óptimo 

desempeño jurisdiccional, mejor aún si se privilegia la especialización. 

3. El 25% de los magistrados encuestados consideran que la prueba aportada 

por el Ministerio Público en los procesos penales con sentencia emitidas por la 

Primera Sala Penal de Apelaciones de Lima Sur durante los años 2015 a 2018 

en los delitos de negociación incompatible ha sido útil, pertinente y conducente 

mientras que el 75% de los magistrados encuestados consideran lo contrario  es 

decir que las pruebas aportadas por el Ministerio Público no han sido útiles, 

pertinentes ni conducentes; sin embargo, las sentencias proladas no exponen 

esta situación, decantándose los fallos más bien por la nulidad de las sentencias, 

pronunciamiento judicial que no son sino un elemento generador de 
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dilaciones del proceso que en ocasiones no permiten resolver una controversia 

jurídico penal con justicia. 

4. El 18,75% de los magistrados encuestados consideran que la prueba 

Testimonial, pericial y documental se debe admitir en el proceso para la 

determinación de la culpabilidad del procesado imputado por la comisión del 

delito de negociación incompatible, por otro lado el 18,75% de los magistrados 

encuestados consideran que la prueba Careo, prueba anticipada y documental 

se debe admitir en el proceso para la determinación de la culpabilidad del 

procesado imputado por la comisión del delito de negociación incompatible, por 

otra parte el 50% de los magistrados encuestados consideran que la prueba por 

indicios se debe admitir en el proceso para la determinación de la culpabilidad 

del procesado imputado por la comisión del delito de negociación incompatible, 

finalmente el 12,5% de los magistrados encuestados consideran que la prueba 

personal y documental se debe admitir en el proceso para la determinación de la 

culpabilidad del procesado imputado por la comisión del delito de negociación 

incompatible; no obstante lo expresado es menester insistir en que los delitos de 

difícil probanza tienen que ser meritados en virtud a la prueba por indicios. 

5. El 6,25% de los magistrados encuestados considera que el órgano judicial de 

juzgamiento nunca valora las pruebas en forma individual y conjunta, el 62,5% 

de los magistrados encuestados considera que el órgano judicial de juzgamiento 

a veces valora las pruebas en forma individual y conjunta, y el 31,25% de los 

magistrados encuestados considera que el órgano judicial de juzgamiento 

siempre valora las pruebas en forma individual y conjunta; este segmento nos 

permite concluir que la labor jurisdiccional no está siendo consecuente con la 

vigencia de la norma procesal penal del 2004, circunstancia 
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que debilita el sistema judicial y pone en grave riesgo el actual Estado de derecho 

en el que vivimos. 

6. El 12,5 % de los magistrados encuestados considera que la valoración de la 

prueba en los procesos por la comisión del delito de Negociación Incompatible 

emitidas por la Primera Sala Penal de Apelaciones de Lima Sur durante los años 

2015 a 2018,no se realizó a partir de la Jurisprudencia y los precedentes 

vinculantes de la Corte Suprema de Justicia del Perú, por otro lado el 50%de los 

magistrados encuestados considera que a veces se adoptaron los lineamientos 

normativos de la Jurisprudencia y Precedentes vinculantes de la Corte Suprema 

de Justicia del Perú, finalmente el 37,5% de los magistrados encuestados 

considera que siempre se realizó la valoración de la prueba a partir de la 

Jurisprudencia y Precedentes vinculantes de la Corte Suprema de Justicia del 

Perú; conclusión que nos genera especial preocupación por cuanto se propicia 

la ineficacia de los precedentes y de la doctrina jurisprudencial vinculante. 

7. El 12,5% de los magistrados encuestados considera que el Ministerio Público 

nunca considera al delito de negociación incompatible como un tipo penal 

residual, por otro lado el 75% de los magistrados encuestados considera que el 

Ministerio Público a veces considera al delito de negociación incompatible como 

un tipo penal residual, finalmente el 12,5% de los magistrados encuestados 

considera que el Ministerio Público siempre considera al delito de negociación 

incompatible como un tipo penal residual, datos objetivos que develan de manera 

indubitable que no existe en la mayoría de los magistrados el dominio de las 

categorías jurídicas necesarias para el desempeño de la función sin que se 

generen vicios de nulidad. 
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8. El 56,25 % de los magistrados encuestados considera que el extraneus debe 

ser considerado como cómplice del delito de negociación incompatible, por otro 

lado, el 43,75% de los magistrados encuestados no considera que el extraneus 

debe ser considerado como cómplice del delito de negociación incompatible, 

dato que revela que aún se sigue confundiendo la teoría del dominio del hecho 

con la teoría de la infracción del deber así como del grado de participación de los 

agentes activos en los delitos especiales como lo es en nuestro caso, el delito 

de negociación incompatible. 

9. Respecto a la absolución de los casos se realizaron en mayor frecuencia en 

el año 2015, empero son sentencias que han sido revocadas al haberse prolado 

una decisión de condena en primera instancia y que ante el error en la calificación 

jurídica (colusión por negociación incompatible se decantó la sentencia de 

segunda instancia en un fallo de absolución. Por otro lado, respecto a la 

declaración de Nulidad de la sentencia se realizó en mayor frecuencia en el año 

2016 debido a que se trataba de sentencias absolutorias que al advertirse error 

en la calificación jurídica se anuló dicha sentencia al existir la imposibilidad de 

condenar al absuelto en segunda instancia. Finalmente, sobre la condena se 

evidencia con mayor frecuencia en el año 2017, decisiones judiciales que en un 

mínimo porcentaje han cumplido con el correcto proceso cognitivo de tipicidad a 

cargo de los fiscales y por supuesto del ente jurisdiccional a cargo del 

juzgamiento en primera y segunda instancia. 

10. A un nivel de significación del 5%, existe suficiente evidencia estadística para 

afirmar que no existe relación significativa entre la consideración de la valoración 

de la prueba en los procesos por la comisión del delito de Negociación 

Incompatible tramitados por la Primera Sala Penal de Apelaciones 
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de Lima Sur durante los años 2015 a 2018 y los años de ejercicio en la función 

judicial especializada penal. 



147  

RECOMENDACIONES O SUGERENCIAS 
 

1. La igualdad de género asociada a “la igualdad de derechos, 

responsabilidades y oportunidades de las mujeres y los hombres" requiere que 

la Junta Nacional de Jueces oriente su labor selectiva a lograr un equilibrio 

sostenido con el firme propósito de que la justicia sea de todos y para todos. 

2. Se ha advertido que la actividad jurisdiccional no siempre está condicionada 

a los años de permanencia en el cargo, por lo que a efectos de lograr uniformizar 

criterios y conocimientos en materia jurídica la implementación constante y 

permanente resulta vital para el correcto funcionamiento de la actividad 

jurisdiccional en el país, por lo que se sugiere mayores cursos, talleres y fórums 

sobre el particular. 

3. Si bien es verdad el ejercicio de la docencia en los jueces de la República ha 

sido cuestionada por un sector mayoritario del foro, lo real y concreto es que su 

ejercicio sí resulta importante por cuanto es posible la difusión de experiencias 

basadas en la labor judicial, aspecto que se complementa con la de los juristas 

dedicados a la docencia universitaria; sin embargo, debe tenerse cuidado en su 

ejercicio el no establecer corrientes de pensamiento que podrían generar una 

solicitud de recusación, la docencia permite la permanente actualización en los 

conocimientos y experiencias jurídicas que sin duda evitarán que el margen de 

error se incremente. 

4. El aporte probatorio a cargo de las partes se convierte en una labor delicada 

y de mucha responsabilidad, es a partir de ahí que las tesis jurídicas planteadas 

van a poder ser meritadas con el rigor académico y científico que se requieren, 

sin embargo, algunos jueces aún no están en condiciones de evaluar la prueba 

desde la utilidad, pertinencia y conducencia exigidos, en ese entendido se 

sugiere mayor capacitación sobre el particular 
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5. Con relación a los medios probatorios admitidos es necesario que el juez que 

los va a evaluar posea la especialidad en la materia con la finalidad de efectuar 

un control idóneo de la prueba y obviamente una valoración justa de los medios 

de prueba, especialidad que también se extiende a la función fiscal y a la de los 

señores abogados de la defensa libre de la abogacía. 

6. Lo sugerido anteriormente se concatena con la necesidad de que los 

magistrados en materia penal no desempeñen un rol distinto en materia jurídica, 

por cuanto su rotación a otros órganos judiciales entraña el debilitamiento del 

sistema que exige la presencia de especialistas para una labor especializada. 

7. Los magistrados requieren del conocimiento cabal de la Jurisprudencia y los 

Precedentes vinculantes de la Corte Suprema de Justicia del Perú, para ello 

deben fortalecerse las redes sociales que difunden los temas, labores, 

actividades y otros del Poder Judicial facilitándose con ello su difusión y ulterior 

práctica, lo que les permitirá distinguir y aplicar con propiedad las categorías 

jurídicas con corrección evitándose con ello considerar por ejemplo al delito de 

negociación incompatible como un tipo penal residual otorgándole el trámite 

procesal a la luz de los principios de legalidad y doble instancia sólo a las 

impugnaciones que corresponda sean evaluadas por una instancia superior y 

finalmente realizando una correcta interpretación de la norma penal especial con 

relación a la presencia de los extraños o extraneus. 
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ANEXO 01
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ANEXO 02 
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ANEXO 03 

 
ENCUESTA APLICADA A LOS SEÑORES JUECES ESPECIALIZADOS Y 

JUECES SUOERIORES DEL DISTRITO JUDICIAL DE LIMA SUR. 
 

A continuación, se le proponen diez preguntas con la finalidad de que responda 
con objetividad y en base a su rol funcionarial como Magistrado del Poder 
Judicial, marcando sólo una respuesta en cada una de ellas. 

 
1.- ¿Considera que la prueba aportada por el Ministerio Público en los procesos 
penales con sentencia emitidas por la Primera Sala Penal de Apelaciones de 
Lima Sur durante los años 2015 a 2016 en los delitos de negociación 
incompatible ha sido útil, pertinente y conducente? 

 
SI ( ) NO ( ) 

 
2.- ¿Qué tipo de prueba(s) considera deben proponerse y solicitar se admitan al 
proceso para la determinación de la culpabilidad del procesado imputado por la 
comisión del delito de negociación incompatible? 

 
a) Testimonial, pericial y documental. 
b) Careo, Prueba anticipada y documental 
c) Prueba por indicios. 
d) Prueba personal y documental. 

 
3.- ¿Considera que el órgano judicial de juzgamiento valora las pruebas en forma 
individual y conjunta? 

 
a) Nunca 
b) A veces 
c) Siempre 

 

4.- ¿Considera que la valoración de la prueba en los procesos por la comisión 
del delito de Negociación Incompatible emitidas por la Primera Sala Penal de 
Apelaciones de Lima Sur durante los años 2015 a 2016 se realiza a partir de la 
Jurisprudencia y Precedentes vinculantes de la Corte Suprema de Justicia del 
Perú? 

 
a) Nunca 
b) A veces 
c) Siempre 

 
5.- ¿Califica el Ministerio Público al delito de Negociación Incompatible como un 
tipo penal residual? 

 
a) Nunca 
b) A veces 
c) Siempre 
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6.- Las sentencias de segunda instancia en los delitos de negociación 
incompatible tramitados en la Corte Superior de Justicia de Lima son recurridas? 

 
a) Nunca 
b) A veces 
c) Siempre 

 

7.- Considera que el extraneus sebe ser considerado como cómplice del delito 
de negociación incompatible. 

 

a) Nunca 
b) A veces 
c) Siempre 

 
8.- ¿Posee especialidad en materia penal y/o procesal penal? 

 
a)  No b) Si. 

 
9.- ¿Cuántos años ejerce la magistratura en materia penal? 

 
a) Más de un año 
b) Más de cinco años 
c) De diez años a más. 

 
10.- ¿Ejerce la docencia en ciencias penales? 

 
a)  No b) Si. 
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