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RESUMEN

La presente investigacién trata sobre la teoria de la ponderacion como regla de
excepcion de la prueba ilicita tratadas en la Corte Superior de Justicia de
Lambayeque, lograndose comprobar que solamente en un caso se ha utilizado la
figura es decir en el Exp. N° 1674-2009-57-1706-JR-PE-01 resuelto en definitiva
instancia por la Sala Penal de Apelaciones de la Corte Superior de Justicia de
Lambayeque, de alli que el proposito de la presente investigacion consistié en
determinar el tratamiento que le dio la Sala Penal de Apelaciones de la Corte
Superior de Justicia de Lambayeque a la teoria de la ponderaciébn como
excepcion a la regla de exclusion de la prueba ilicita en el caso especifico antes
mencionado.

Para ello, fue necesario diferenciar conceptos entre la prueba ilicita y prueba
irregular, analizandose las consecuencias de cada una de ellas, sosteniendo que
la prueba ilicita no puede generar efectos en el proceso penal, y por lo tanto debe
ser excluida del mismo. Sin embargo, se demuestra que existen excepciones a
dicha regla, entre las cuales tenemos la teoria de la ponderacion; sobre la cual se
la analiza exhaustivamente a través del caso resuelto en el Exp. N° 1674-2009-
57-1706-JR-PE-01, concluyéndose que no se aplicd correctamente dicha
excepcion, ante ello finalmente se sefalan algunas recomendaciones para su
mejor utilizacién en la practica judicial.

PALABRAS CLAVES: Derechos fundamentales, proceso penal, debido proceso,
motivacion suficiente, prueba ilicita, regla de exclusion, teoria de la ponderacién.
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ABSTRACT

The present investigation deals with the balancing test as a rule of exception for
illicit evidence treated in the Superior Court of Justice of Lambayeque. The
investigation is used in order to verify that only in one case has it been used
properly, this exception being the Exp. N ° 1674- 2009-57-1706-JR-PE-01 that
resulted in a decided Criminal Chamber of Appeals of the Superior Court of
Justice of Lambayeque. Therefore the purpose of this investigation was to
determine the treatment given by the Criminal Chamber Of Appeals from the
Superior Court of Justice of Lambayeque to the balancing test as an exception to
the rule of exclusion of the illicit evidence in the aforementioned specific case.

For this, it was necessary to differentiate concepts between illicit evidence and
irregular evidence, analyzing the consequences of each of them, arguing that the
illicit evidence can not generate effects in the criminal process, and therefore
should be excluded from it. However, it is shown that there are exceptions to this
rule, among which we have the balancing test; An example being the case solved
in Exp. No. 1674-2009-57-1706-JR-PE-01, concluding that this exception was not
correctly applied and therefore stating some recommendations for its better use in
judicial practice.

KEY WORDS: Fundamental rights, criminal procedure, due process, sufficient
motivation, illicit evidence, rule of exclusion, balancing test.
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INTRODUCCION

En el proceso penal el elemento fundamental es la prueba, al punto que sin ella
resulta inimaginable resolver el conflicto que ha sido puesto a conocimiento de un
organo de justicia, pues a través de ella se desarrolla el proceso en particular, es
por ello la importancia de la prueba en el quehacer juridico en general. Pues la
eficacia de la persecucion penal se da a través de la imposicion de la pena, y para
ello se tiene que haber determinado la responsabilidad del agente, y esto se lleva
a cabo solo a través de la prueba, de alli la importancia de la misma.

Si, bien la prueba es importante en el proceso penal y en general, la misma tiene
un tratamiento tanto para su adquisicién, admisién y actuacion dentro del proceso.
Es por ello, que uno de los problemas que existe en torno a ella, es la forma en
como ha sido obtenida esto es, a través de la vulneracibn de derechos
fundamentales. Y de alli radica que la busqueda y obtencidn de la prueba en una
investigacién o proceso penal, de ningin modo deben ser obtenidas a cualquier
precio. Por ende, y segun regla general, dicha prueba no puede ser valorada en el
proceso, llamada regla de exclusién de la prueba ilicita, sin embargo existen
excepciones a dicha regla de exclusién de la prueba ilicita y es el juzgador quien
determinara cuando se aplican dichas excepciones, y esto lo hara de acuerdo a la
valoracion que le dé a la prueba incorporada en el caso concreto.

Es por ello que, en la presente tesina titulada “Tratamiento de la teoria de la
ponderacion como excepcién de la exclusién de la prueba ilicita, en los procesos
penales seguidos en la Corte Superior de Justicia de Lambayeque”, abordaremos
el tema de la prueba ilicita incidiendo en una de las excepciones a la regla de la
exclusién de la prueba ilicita, esto es la teoria de la ponderacién o balancing test y
en base a ello analizaremos cual fue el tratamiento que le dio la Sala Penal de
Apelaciones de la Corte Superior de Justicia de Lambayeque a la teoria de la
ponderacion en el caso en concreto - Exp. N° 1674-2009-57-1706-JR-PE-01-,
tema que resulta complejo puesto que para ello existe un conflicto entre intereses:
por un lado la eficacia de la persecucion penal y por el otro el respeto a los
derechos fundamentales de las personas sometidas a un proceso penal, el cual

se ve vulnerado al momento de la obtencién de la prueba.
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Y, es precisamente uno de los problemas que actualmente suscita, que es lo
concerniente que la prueba haya sido obtenida vulnerando derechos
fundamentales, y es que en el proceso penal la regla general es que dicha prueba
no sea admitida o valorada en el proceso teniendo como consecuencia excluirla
del mismo. Sin embargo de acuerdo a las decisiones jurisprudenciales emitidas
en el extranjero y en el Peru hacen que se puedan aplicar excepciones a la regla
de exclusién de la prueba ilicita, dando cabida a la valoracién de aquella prueba
ilicita y de acuerdo a la teoria aplicada, en este caso: la teoria de la ponderacién
es que sea valorada dicha prueba.

Teniendo en consideracion ello, en la presente tesina asumimos el reto de
abocarnos en el estudio de la prueba ilicita a partir del tratamiento que le dio la
Sala Penal de Apelaciones de la Corte Superior de Justicia de Lambayeque en el
Exp. N° 1674-2009-57-1706-JR-PE-01, teniendo como objetivos de estudio:
diferenciar los criterios conceptuales de la prueba ilicita y prueba irregular,
analizar las consecuencias que acarrea el hecho de que una prueba sea reputada
como licita, a partir de la regla de exclusion y por ultimo indicaremos las
excepciones a la regla de exclusién de la prueba ilicita en el proceso penal, con
particular incidencia en la teoria de la ponderacidén y su aplicacidén en el caso en

mencion.

Para cumplir, con los mencionados objetivos, hemos considerado conveniente
desarrollar la problematica, teniendo en consideracién que la presente tesina es
de tipo descriptivo, en tanto esta orientado a describir, explicar, determinar y dar a
conocer las definiciones, caracteristicas, alcances, diferenciaciones y analisis del

caso que implica el tema.

En efecto, la presente investigacidn se justifica en la importancia que tiene el tema
para la praxis judicial para poder estudiar, explicar y brindar posibles soluciones a
la problematica de la viabilidad de la teoria de la ponderacion, con la finalidad de
proponer alternativas de solucion a los operadores juridicos cuando tengan que
resolver casos semejantes. Es por ello que se ha tomado en cuenta
principalmente el conjunto de datos brindados por diversos autores, que han
abordado el tema, tales como libros, manuales, revistas, codigos, asi como

articulos. Pues la recopilacion de informacién del material consultado para el tema
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materia de estudio, se ha logrado gracias a la técnica de fichaje, pues se han
utilizado fichas bibliograficas, textuales y de resumen que han permitido

almacenar los datos de manera organizada, facilitando su elaboracion.

Ahora bien, es necesario mencionar que la clasificacibn asumida para el
desarrollo de la tesina se ha clasificado en VIl capitulos, pues por su desarrollo y
mejor entendimiento, cada uno de los capitulos amerita, a nuestro juicio, un
desarrollo autbnomo pero a la vez unificado porque cada uno de ellos tiene

relacion con el anterior.

Asi, en el primer capitulo se inicia con el planteamiento del problema,
describiendo la realidad problematica para proceder a realizar la formulacion del
problema, planteandonos los objetivos generales y especificos, la justificacion,
limitacién y disefio metodoldgico que se aplico en la investigacion. En el segundo
capitulo mencionamos al marco tedrico esto es, los antecedentes de la
investigacion, beses teodricas, definiciones de términos basicos, para formular la

hipétesis en el tercer capitulo.

En el cuarto y quinto capitulo nos abocamos al estudio de la prueba y prueba
ilicita, identificando los alcances generales, definiciones, principios, diferenciacion
de términos, fundamentos de la regla de exclusibn de la prueba ilicita,
excepciones a la regla de exclusiéon de la prueba ilicita y las teorias propias de

ella, teniendo mayor incidencia en la teoria de la ponderacion.

En el VI y VII capitulo detallamos los resultados y realizamos el analisis al caso en
concreto y, en el VIII y ultimo capitulo mencionamos las conclusiones y
recomendaciones propios de la investigacién. Asimismo, es importante mencionar
que, durante la realizacion de la presente tesina una de las limitaciones que
tuvimos, es el tiempo ha sido un factor limitante pues el conjugarse con otras
obligaciones personales y laborales, asi como también la limitacién de espacio;
pues del espacio donde se analizarian casos esto es en la Corte Superior de
Justicia de Lambayeque; solo se pudo obtener la muestra de un expediente que
es materia de analisis de la presente.

La autora.
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CAPITULO I
PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

1.1. Descripcion de la realidad problematica

La permanente tension existente entre la eficacia de la persecucion penal y el
respeto a los derechos fundamentales de los ciudadanos sometidos a un proceso
penal, se muestra con mayor nitidez al hacer referencia al tratamiento de la
prueba en dicho proceso, esto es la forma de su adquisicion, admisidén y actuacion

en el proceso penal.

La razén de ello, estriba en que la pretendida eficacia de la persecucién penal
suele ser entendida como sin6nimo de castigo o sancién penal a los delincuentes
a través de la imposicion de la pena estatal; y, siendo que la Unica forma de
imponer tal sancion es través de un proceso penal en donde se haya determinado
la responsabilidad de dicho agente. Es decir la determinacion de la
responsabilidad penal del sujeto, solo puede llevarse a cabo a través de la
prueba, de alli se aprecia la importancia de la misma, asi como los graves

problemas que se suscitan en torno de ella.

Precisamente, uno de los mayores problemas que se suscitan; es, lo concerniente

a aquella prueba que ha sido obtenida a través de la vulneracion de los derechos

fundamentales. Pues bien, en términos muy generales, se puede decir que en el

proceso penal moderno, la regla general es que tal prueba no sea admitida o
1



valorada al interior del proceso penal; figura que se conoce como la regla de
exclusién de la prueba ilicita.

Dicha regla de exclusidn, se fue desarrollando en los procesos penales
pertenecientes a un ordenamiento juridico respetuoso de un Estado de Derecho;
y, su maximo apogeo fue con el paso al paradigma del Estado Constitucional de

Derecho.

Asi pues, con las reformas procesales penales llevadas a cabo en la mayoria de
los paises de América Latina, se estatuyeron expresamente en los nuevos
Cédigos Procesales Penales que no pueden ser admitidas o valoradas las
pruebas obtenidas con vulneracion de derechos fundamentales, en otras palabras
se reconocio la regla de exclusién de la prueba ilicita.

Sin embargo, asi como de un lado primd la existencia la citada regla de exclusion,
lo cierto es que poco a poco, su campo de aplicacién se ha ido reduciendo, sobre
todo a partir de las decisiones jurisprudenciales emitidas en el extranjero y en el
Peru; que la hacen a un lado merced a ciertas argumentaciones denominadas
como excepciones a la regla de exclusion de la prueba ilicita. De este modo, asi
como dicha regla surge jurisprudencialmente, parece que por la misma via se
tiende cada vez mas a dejarla de lado; por decirlo de una forma sutil, a la manera
en que se da cabida a la admisién y valoracion de material probatorio que ha sido

obtenido vulnerando derechos fundamentales.

Dichas excepciones que no parecen ser tan asi, pues cada vez se usan con
mayor alcance y generalidad. Ahora bien, una de esas excepciones es la
denominada teoria del balancing test o teoria de la ponderacidn; y, por la cual se
podria no aplicar la regla de exclusion de una prueba ilicita si se considera que
existe otro interés de mayor relevancia con miras a aplicar el ius puniendi.

Es con respecto a este Ultimo es que versa la presente investigacion; es decir, se
analizd la problematica de la teoria de la ponderacién como excepcion a la regla
de exclusion de la prueba ilicita en el proceso penal.

2



Ahora bien, debe senalarse desde ya, conforme a lo sefialado en la paragrafo
precedente, al momento de haber consultado sobre los casos penales en que se
hizo mencion a la teoria de la ponderacidn como excepcion a la regla de exclusiéon
de la prueba ilicita, se logré comprobar que solamente en un caso se ha utilizado
dicha figura, como es en el Exp. N° 1674-2009-57-1706-JR-PE-01, resuelto en
definitiva instancia por la Sala Penal de Apelaciones de la Corte Superior de
Justicia de Lambayeque, siendo resaltante mencionar que la razén por la cual se
ha tomado en cuenta analizar dicho expediente; es porque, se asumid por primera
vez una posicion respecto a la prueba prohibida desde la implementacién del
Nuevo Cddigo Procesal Penal en el distrito Fiscal de Lambayeque. Por lo cual se
buscd de este modo verificar y analizar cual es el rumbo que se le da a dicha

excepcidn en la praxis judicial.

1.2. Formulacion del problema

¢, Cual fue el tratamiento que le ha dado la Sala Penal de Apelaciones de la Corte
Superior de Justicia de Lambayeque a la teoria de la ponderaciébn como
excepcion a la regla de exclusion de la prueba ilicita en el Exp. N°1674-2009-57-
1706-JR-PE-017?

1.3. Objetivos de la investigacion

1.3.1. Objetivo general

Determinar cual ha sido el tratamiento que le ha dado la Sala Penal de
Apelaciones de la Corte Superior de Justicia de Lambayeque a la teoria de la

ponderacion como excepcion a la regla de exclusion de la prueba ilicita el Exp.
N°1674-2009



1.3.2. Objetivos especificos

- Diferenciar los criterios conceptuales de la prueba ilicita, tanto directa o indirecta
(teoria de los frutos del arbol envenenado), de la prueba irregular.

- Analizar las consecuencias que acarrea el hecho de que una prueba sea

reputada como ilicita, a partir de la llamada regla de exclusion.

- Indicar las excepciones a la regla de exclusién de la prueba ilicita en el proceso
penal, con particular incidencia en la teoria de la ponderacion y su aplicacion en
los procesos penales seguidos en la Sala Penal de apelaciones de la Corte
Superior de Justicia de Lambayeque.

1.4. Justificacion de la investigacion

El tema a tratar encontré su justificacion en la importancia del analisis del
problema que engloba, y que se presenta en la realidad de la praxis judicial, esto
es estudiar, explicar y brindar posibles soluciones a la problematica de la
viabilidad de aplicacion de una de las excepciones de la regla de exclusién de la
prueba ilicita en el proceso penal, la llamada teoria de la ponderacién o balancing
test.

Sin duda, la tematica abordada es una de las que mayor polémica suscita, pues
como sefalabamos al comienzo, esta se encuentra en la linea divisoria entre la
tension existente entre la eficacia en la persecucion penal y el respeto de a los
derechos fundamentales de las personas sometidas a un proceso penal.

Ante ello urgen estudios que permiten analizar de forma amplia y detenidamente
la problematica en mencién, con la finalidad de proponer alternativas de solucién
a los operadores juridicos cuando tengan que resolver casos semejantes al que
se analiza en la presente investigaciéon, de modo tal que aun cuando parezca
dificil, se debe buscar el equilibrio entre ambas finalidades: la eficacia en la
persecucion penal y el respeto a los derechos fundamentales.
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1.5. Limitaciones y restricciones de la investigacion

1.5.1. Limitacion econdémica: Esta fue uno de los aspectos limitantes de la
presente investigacion, pues para la obtencién de informacion hemos tenido que
desplazarnos a diferentes lugares, igualmente la adquisicion de material
bibliografico (libros, revistas) asi como el fotocopiado de alguna de otra parte de
material bibliografico han generado grandes gastos econdmicos, recurso que
resulta limitado para la investigadora.

1.5.2. Limitacidon de espacio: Esta es otra limitacion que considere importante
mencionar, pues dentro del espacio donde se analizarian los casos que
correspondan con la materia de investigacion, solo pudo obtenerse la muestra de
un expediente de la Sala Penal de Apelaciones de la Corte Superior de Justicia de
Lambayeque.

1.5.3. Limitacion de tiempo: El tiempo disponible para llevar a cabo la presente
investigacién ha sido el factor mas limitante, pues debe conjugarse con otras
obligaciones propias personales y profesionales, asi por ejemplo, el hecho de el
trabajo que uno debe realizar como parte del desarrollo profesional, y que dejan
un espacio de tiempo reducido para concretizacion de la investigacion.

1.6. Diseno de la investigacion

a). Tipo:

Descriptiva: La investigacién que se realiz6 es de caracter descriptiva, en tanto
esta orientada a describir, explicar, determinar y dar a conocer las
particularidades y caracteristicas de las categorias juridicas vinculadas con el

tema, a la vez que su funcionamiento en la realidad juridico- social.



b). Nivel:

Explicativo: Se trata de una investigacién explicativa porque esta orientada a
explicar objetivamente las relaciones tedrico — normativas y de eficacia de la
normatividad vinculada con el tema sobre el que gira la investigacion.

¢) Método

Inductivo: Si se trata de una investigacion de nivel explicativo, entonces el
método a seguir sera el inductivo, es decir del analisis de casos particulares, para

llegar a una conclusién general.

d) Diseno

Cualitativo: La investigacion es de diseno cualitativo es decir, se analizd el tema
principal de la investigacion. Ello en cuanto se caracteriza por un estudio intensivo
y de profundidad sobre una muestra pequefia para lograr la interpretacion del
fenémeno que se investigd; en sintesis tiene un enfoque de estudio de casos. Es
por ello que en la presente investigacion se tomo en cuenta los casos que se ha
ventilado sobre la teoria de la ponderacibn como excepcion a la regla de

exclusién de la prueba ilicita en la Corte Superior de Justicia de Lambayeque.



CAPITULO I
MARCO TEORICO

2.1. Antecedentes de la investigacion

La presente investigacion se centrd en analizar la teoria de la ponderacién en el
proceso penal como una excepcion a la regla de exclusion de la prueba ilicita, y
mas especificamente analizando el tratamiento que ha recibido dicha teoria en los
casos en que haya sido utilizada por la Corte Superior de Justicia de
Lambayeque.

Sobre dicha tematica no existen investigaciones precedentes que puedan ser
consideradas como antecedentes en sentido estricto, sin embargo a un nivel mas
amplio hemos podido encontrar diversas investigaciones (tesis, tesinas, libros
articulos) que si abordan el tema de la prueba ilicita, de la regla de exclusién que
la tiene como consecuencia, y que ademas de alguna manera tocan el tema de
las excepciones a la regla de exclusidn y dentro de ellas a la teoria de la
ponderacion. Veamos algunos de estos antecedentes:

Castro Trigoso (2008) en sus tesis para obtener el grado de magister titulada:

“Criterios para la determinacién de la prueba ilicita en la jurisprudencia penal

peruana’, sefiala que:

“‘La problematica de la prueba ilicita esta estrechamente relacionada con la que

concierne a los derechos fundamentales. Esto tiene que ver con el hecho de que
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lo que determina la ilicitud de la prueba es precisamente la vulneracién de
derechos fundamentales en su obtencién. La primacia de la Constitucion, en la
que generalmente se reconocen los derechos fundamentales, es algo que
actualmente casi no se discute. En tal sentido, algunos prefieren seguir
refiriendose a la existencia de un efecto irradiante de las normas constitucionales

hacia el resto del ordenamiento juridico”. (p.58)

Mas adelante sostiene el autor citado que: “en lo referente a la concepto de
prueba ilicita, es posible sintetizar dos grandes grupos: a) una concepcion amplia
que considera que prueba ilicita es aquella que vulnera el ordenamiento juridico
en general, se trate de normas constitucionales u ordinarias; y b) una concepcion
restringida que la define como aquella que en su obtencién ha vulnerado
derechos fundamentales, lo que implica necesariamente la transgresion de

normas constitucionales y no ordinarias.” (Castro Trigoso: 2008, p. 62).

Como sefaldbamos, una vez que en un proceso penal se llegue a considerar que
una prueba es ilicita, entonces correspondera aplicar la regla de exclusion, esto
es excluirla (sacarla) del proceso con la finalidad de que no pueda ser tomada en

cuenta por el juez para decidir su fallo.

Pero a su vez existen excepciones a dicha regla, una de dichas excepciones es la
teoria de la ponderacion, por la cual se pueden admitir en el proceso penal, y por
ende no ser excluidas, determinada prueba ilicita al hacer una valoracion que gira
en torno al principio de proporcionalidad, y especialmente tomando en cuenta su
subprincipio denominado “juicio de ponderacién” o de proporcionalidad en sentido

estricto”.

Sobre el mencionado principio, Alcaide Gonzalez (2012) en su tesis doctoral,

titulada “La exclusionary rule de EE.UU. y la prueba ilicita penal de Espafa’,

manifiesta que: “El principio de proporcionalidad lo podemos calificar como

parametro de constitucionalidad de la actividad del juez. Cualquier injerencia en el

contenido de los derechos fundamentales ha de someterse al test de

proporcionalidad que dimana del propio Estado de Derecho y del principio de
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unidad de la Constitucion y, en consecuencia, sélo es posible limitar el contenido
de un derecho fundamental cuando sea necesario para la proteccion de otros

derechos fundamentales o de bienes constitucionalmente reconocidos”. (p. 219)

2.2. Bases teoricas

Para un correcto entendimiento del tema objeto de la presente investigacion,
resultd necesario partir por sefnalar la importancia de la prueba en el proceso
penal de un Estado Constitucional de Derecho.

“En primer lugar, entendemos por Estado Constitucional de Derecho a aquel
ordenamiento juridico, donde prevalece lo establecido en la Constitucion,
convirtiéndose esta en la base de todo el ordenamiento juridico. De tal manera
que, por ejemplo, las garantias previstas en dicha norma fundamental, deben
prevalecer sobre cualquier disposicion legal, en otras palabras la ley se encuentra
subordinada a la Constitucién, asimismo esta se encuentra sobre cualquier
actuacion estatal que vaya en contra de los postulados constitucionales”
(Zagrebelsky, 2008, p. 34)

Bajo esta premisa, a una persona solo puede imponérsela una pena estatal, si
previamente se ha demostrado su culpabilidad en un proceso penal (garantia del
juicio previo), es decir en un proceso con todas las garantias en donde se haya
desvirtuando la presuncién de inocencia del imputado, y por ende se haya
acreditado su responsabilidad penal.

Ahora bien, “la manera de demostrar o acreditar la responsabilidad del agente es
a través de la prueba, pues ella es el Unico mecanismo para demostrar la verdad
material que se busca en el proceso penal, verdad que es buscada con la
finalidad de evitar la imposicion de sanciones a personas inocentes, de forma tal
que solo los verdaderamente culpables sean sancionados penalmente. En tal
sentido se ha dicho que la importancia de la prueba reside en que es a través de
los diversos medios de prueba que se busca hallar la verdad dentro de un
proceso” (Talavera Elguera, 2009, p. 21).
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Al respecto San Martin Castro (2015) conceptualiza a la prueba como: “La
actividad de las partes procesales, dirigida a ocasionar la acreditacién necesaria —
actividad de demostracion- para obtener la conviccion del juez decisor sobre los
hechos por ellas afirmados —actividad de verificacion-, intervenida por el 6rgano
jurisdiccional bajo la vigencia de los principios de contradiccion, igualdad y de las
garantias tendentes a asegurar su espontaneidad e introducida,
fundamentalmente, en el juicio oral a través de los medios licitos de prueba” (p.
499). Segun lo mencionado por el autor podemos mencionar que a nuestro criterio
observamos que el concepto esbozado se conceptualiza y equipara al concepto
de actividad probatoria y no de prueba como lo explica necesariamente.

Agrega el citado autor, que “la funciéon de la prueba es averiguar la verdad
material u objetiva de los hechos, entendida como aquel suceso procesal
concreto, que ha sucedido en la realidad, con el fin de formar la conviccién del
tribunal. (San Martin Castro, 2015, p. 502).

Ahora, en un proceso penal seguido dentro de un Estado Constitucional de
Derecho, la verdad no puede ser obtenida a cualquier costo, como podria ser la
vulneracion de derechos fundamentales. Existe un limite infranqueable constituido
por el contenido esencial de un derecho fundamental, que no puede ser afectado

de ninguna manera.

Es asi, que “el derecho a la prueba se encuentra sujeto a determinados principios,
como son que su ejercicio se realice de conformidad con los valores de
pertinencia, utilidad, oportunidad y licitud. Estos constituyen principios que
informan la actividad probatoria y, al mismo tiempo, limites inmanentes a su
ejercicio, esto es derivados de la propia naturaleza del derecho a la prueba” (STC
Exp. N° 010-2002-PI/TC).

La investigacién material de este trabajo se centra precisamente uno de tales
principios, esto es su ilicitud. En tanto se hace referencia a la prueba ilicita, las

consecuencias que lleva aparejada, esto es su exclusibn del proceso, y
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particularmente las excepciones a esta regla, especialmente la excepciéon dada a
la luz de la teoria de la ponderacion.

Es por ello, “sobre la prueba ilicita, la doctrina la ha definido como aquella prueba
obtenida o practicada con vulneracién del contenido esencial de derechos
fundamentales”. (Oré Guardia, 2016, T. Il, p. 415).

Siendo asi, que “se debe tener presente que la ilicitud probatoria puede ser
ocasionada por cualquier sujeto y en cualquier etapa del proceso. La ilicitud
probatoria tiene lugar habitualmente en la etapa de las diligencias preliminares e
investigacion preparatoria, ya que en estas fases se contemplan actuaciones
tendentes a obtener o asegurar fuentes de prueba que, luego, mediando la
correspondiente actividad, se convertira en prueba. Aunque con menor
habitualidad, la ilicitud probatoria puede extenderse también al juicio oral, como es
el caso de la declaracion del acusado que no es advertido de su derecho a
guardar silencio, o el del testigo que narra los hechos sin conocer que puede
decidir no responder por el parentesco que tiene con el acusado”. (Oré Guardia,
2016, T. II, p. 426).

Visto ello asi, “pueden acarrear ilicitud probatoria las actuaciones de los miembros
de la Policia, el fiscal, el 6rgano jurisdiccional, los funcionarios publicos o inclusive
las propias partes cuando aportan elementos que son de utilidad para el inicio o
desarrollo de la investigacion, pero que han sido obtenidas vulnerando el
contenido esencial de algun derecho fundamental. En ese tenor, podria también
pensarse en sujetos ajenos al proceso que en conocimiento del desarrollo de
ciertas investigaciones no tienen reparado en afectar algun derecho para obtener
informacion relacionada con dichas investigaciones y aportarla a las autoridades.
En este ultimo supuesto, la aportacion de este tipo de pruebas también podria
constituir claramente un caso de prueba ilicita”. (Oré Guardia, 2016, T. II, p. 427).

En tanto: “Si se determina que es una prueba ilicita, esta debera ser excluida del

proceso, es decir debera aplicarse la denominada “regla de exclusion”, la misma

que se la define como: la exigencia de que aquellas fuentes o medio de pruebas
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que hayan sido obtenidas o incorporadas al proceso mediante vulneracién de
derechos constitucionales, no produzcan ningun tipo de efecto legal, es decir no
deberan sean admitidas ni valoradas en el proceso”. (Villegas Paiva, 2015, p.
213).

Pero a dicha regla de exclusion de la prueba ilicita, se le han presentado diversas
excepciones, de creacion jurisprudencial, y por las cuales se permite que una
prueba ilicita pueda ser considerada en el proceso penal.

“Una de dichas excepciones, y que genera no pocas controversias es la teoria de
la ponderacion, la cual nace en EE.UU, con el balancing Test, cuya regla es: si
ponderamos que con la inadmisibilidad de la prueba prohibida no se lograra el
efecto disuasorio, entonces no tiene sentido excluir la prueba prohibida. Esto se
explica porque ese sistema asume que la fundamentacién de la exclusién de
material probatorio se encuentra en el efecto que su exclusiéon puede tener en el
actuar de los agentes policiales, pues deberian conducirse respetando los
derechos fundamentales al momento de obtener las fuentes de prueba”. (Neyra
Flores, 2015, p.463).

“‘En el ambito eurocontinental, dentro del cual se encuentra el proceso penal
peruano, en razéon de la distinta fundamentacién (la posicién preferente de los
derechos fundamentales), la ponderacién de intereses se da entre los diversos
derechos constitucionales que se verian afectados. Por ello es que se aplica en
esta etapa el principio de proporcionalidad.” (Neyra Flores, 2015, p.463).

2.3 Definiciones de términos Basicos.

- Estado de Derecho.- Territorio espacial que tiene una formacién politica, el cual
esta conformado por una sociedad, la misma que es regida a través de normas

establecidas en espacio y tiempo.

- Estado Constitucional de Derecho.- Es aquella sociedad que se rige por la
Constitucion y las demas leyes que estan subordinadas a él.
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- Derechos Humanos.- Son derechos de las personas que deben ser
reconocidos y protegidos por los Estados, siendo irrenunciables, inherentes,

absolutos, universales, inviolables al ser humano.

- Derechos Fundamentales.- Son derechos humanos positivizados en un
ordenamiento juridico concreto, que le corresponde a todo ser vivo que esté
dotado de estatus humanos, de persona, ciudadanos y que tenga capacidad de

obrar.

- lus Puniendi.- Es el poder que tiene el Estado para imponer penas, sanciones y
medidas de seguridad a quienes se encuentran inmerso dentro de un proceso.

- Pena.- Es la condena, la sancién o punicién que es establecida por el Estado a
través de sus 6rganos jurisdiccionales, en que limita sus derechos al responsable
que ha infringido la ley establecida para dicho territorio.

- Proceso Penal.- Conjunto de normas juridicas correspondientes al derecho
publico interno que regulan un proceso de caracter penal, desde su inicio hasta su
fin; el mismo que es llevado entre el Estado y los particulares.

- Prueba.- Argumento con el que se intenta demostrar algo de alguna manera

- Prueba llicita.- Aquella prueba que ha sido obtenida violando derechos

fundamentales de la persona.
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CAPITULO Il
FORMULACION DE HIPOTESIS

3.1. Hipétesis

El tratamiento que le dio la Sala Penal de Apelaciones de la Corte Superior de
Justicia de Lambayeque, a la teoria de la ponderacion como excepcién a la regla
de exclusién de la prueba ilicita en el expediente N° 1674-2009; no resulta el
adecuado pues no se realizé un correcto andlisis de los requisitos que permitirian

su aplicacion en casos excepcionalisimos.
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CAPITULO IV

LA PRUEBA EN EL PROCESO PENAL

4.1 EL PROCESO PENAL

4.1.1 Concepto

La reforma de la justicia penal se inicia con la vigencia de un nuevo sistema
procesal penal acorde con la legislacion moderna en el Derecho comparado y
con caracteristicas tan particulares que permiten avizorar una mejora

sustancial en la justicia peruana.

El nuevo proceso, se ubica dentro del sistema de corte acusatorio o
predominante acusatorio y con las caracteristicas propias del proceso
moderno: a) la separacion de funciones de investigar y juzgar a cargo del
Fiscal, otorgandose de esta manera al Ministerio Publico la tarea de la
persecucion penal de los delitos publicos; b) el predominio de los principios de
oralidad y de contradiccion en cada una de las audiencias que preveé la ley; vy,
c) el fortalecimiento de las garantias procesales a favor del imputado y
agraviado en paridad de condiciones y posibilidades de intervencion.

Observandose que, el nuevo modelo procesal requiere ademas de un cambio
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radical no solo en la estructura organizacional de las instituciones involucradas
en el nuevo proceso sino también de un cambio en la actuacién funcional de
los sujetos procesales y de los érganos de apoyo. (Sanchez Velarde Pablo,
2009, p.27)

Entonces, la nueva configuracién procesal vendria inspirada por una cultura
filoséfica garantista y de fiel reflejo al principio acusatorio, pero no de acuerdo
a su modelo antiguo (en el cual sélo los particulares tenian derecho de accién,
esto es, como titulares del bien juridico vulnerado), sino desde la perspectiva
de un principio acusatorio moderno, donde estan separadas las funciones de
acusar y de juzgar; las de acusar conferida en exclusiva al representante del
Ministerio Publico’, y las de juzgar, como potestad jurisdiccional atribuida a los
jueces y tribunales; de igual manera la victima va a poder ser colmada en sus
expectativas reparatorias en un tiempo razonable, configurandose el orden
juridico como garantia de convivencia pacifica. En efecto, el proceso penal
gana asi eficacia, oportunidad, economia procesal y se sujeta al principio de
un juicio sin dilaciones indebidas. (Pena Cabrera Freyre, 2014, p.18)

Implicando esta reforma un cambio de actitud, mayor dinamismo, celeridad,
observancia al debido proceso y a las normas de procedimiento, respeto a las
autoridades judiciales y a sus decisiones. Los resultados podran alcanzarse en
la medida que el intérprete y aplicador de la ley asuman internamente las

bondades del nuevo proceso penal (Sanchez Velarde, 2009. p. 28)

Es por ello, que decimos que el proceso penal es el cauce institucional para la
aplicacion del ius puniendi del Estado, es decir tiene como objetivo la
aplicacién o realizacién del derecho penal material, puesto que no resulta una
aplicacién o realizacidén extrajudicial de la pena (no es posible la aplicacidén de
la sancién sin previo juicio); debiendo entenderse cuando se habla de

! salvo en los delitos de persecucion privada contendidas en los Art. 124- 138 y 158 del Cédigo Penal los que
establecen que los delitos de lesiones culposas, delitos de injuria, calumnia, difamacién y los delitos de
violacién a la intimidad, son objetos de persecucion privada, significando que la accion de acusar queda en
manos de la parte agraviada (victima).
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“actuacion” del ius puniendi no solo se refiere a la funcion de aplicacién de una
sancion penal Unicamente a través del proceso penal, sino a la realizacién de
todos los fines del derecho penal material, entre los cuales tenemos el
resguardo de bienes juridicos, es decir, procura en ultima instancia a la
realizacion de proteccion de los derechos fundamentales de toda persona.
(Villegas Paiva, 2015. p.199 y 200)

Por otro lado, resulta necesario mencionar que el Derecho Procesal Penal
tiene como fin la realizacion de los objetivos del Derecho Penal material,
asumiendo una posicidn de engarce que permite, a su vez, vislumbrar la
orientacion politico criminal del Estado que les sirve de “manto comun”. En tal
virtud el Derecho procesal penal no hace sino “realizar” el Derecho penal, en
concreto, las previsiones sustantivas referidas al principio de culpabilidad por
el hecho, en contraposicién a la denostada culpabilidad de autor. (Reyna
Alfaro, 2015, p.36-37)

Esta visién de la funcion del Derecho procesal penal es la que debe orientar la
actuacion de los participes - directos e indirectos - del proceso penal y a su
vez debe servirnos de pauta de orientacion en la determinacidn de los fines del
proceso penal (Reyna Alfaro, 2015, p.36-37).

4.1.2 Fines del proceso penal.

En virtud de lo anteriormente sefialado, el profesor Reyna Alfaro citando a
Mixan Mass, parte de la distincion entre fines inmediatos y fines mediatos del
proceso penal (Reyna Alfaro, 2015, p.38). El fin mediato (principal) del proceso
penal es la realizacion del proceso penal sustantivo o material, pues el
derecho penal tiene como misién la proteccidén de bienes juridicos a través de
la prevencion del delito; y, es mediante los mecanismos de la imposicion de la
pena, la medida de seguridad o la reparacién civil a favor de la victima, el
proceso penal alcanza sus finalidades (Reyna Alfaro, 2015, p. 39, 40.)
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Por otro lado, el fin inmediato (secundario) del proceso penal es la obtencién
de la verdad procesal, la cual debe necesariamente derivar en la actuacion
probatoria orientada a la averiguacion de los hechos (Reyna Alfaro, 2015, p.
43), la cual solo puede ser acreditada - en el proceso- a través de las diversas
fuentes y medios de prueba que se hagan valer en él, en tanto es la prueba la
que permite fijar los hechos a los que el juez, en su sentencia, aplicara el
Derecho (Villegas Paiva, 2015. p.200).

Con este criterio concuerda Reyna Alfaro, cuando sefiala que el proceso penal
tiene como fin principal (caracter mediato) la realizacion del Derecho penal
material, en tanto manifestacion de la Politica Criminal del Estado, y como fin
secundario (de caracter inmediato) la obtencién de la verdad procesal en el
caso concreto (Reyna Alfaro, 2015, p. 40).

Por eso, estoy de acuerdo con la posicion de los profesores Mixan Mass y
Reyna Alfaro cuando mencionan que es necesario desechar cualquier
referencia a la obtencion de la verdad como el fin principal (esto es el fin
mediato) del proceso penal; pues ello supondria anteponer los objetivos de
aplicacion del ius puniendi a los de respeto a los derechos fundamentales.

Asimismo, Reyna Alfaro refiere que la obtencién de la verdad procesal
constituye un fin inmediato- en la medida que es el objetivo que cada proceso
penal persigue en concreto- que, visto en perspectiva, resulta de caracter
secundario en la medida que resulta instrumental con la finalidad central del

proceso penal. (Reyna Alfaro, 2015, p. 38 y 39).

Entonces, como la busqueda de la verdad no es un fin principal o abstracto,
esa busqueda debe tener limites, siendo uno de estos limites el respeto a los
Derechos Fundamentales de los sujetos procesales, entre ellos los del
imputado. Siendo asi, la actuacién probatoria que es el instrumento que
permite averiguar la verdad, también debera estar sometida a dichos limites,

por lo no puede ser valida la prueba ilicita, tal como veremos mas adelante.
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4.2. LA PRUEBA.

4.2.1 Concepto

La prueba es una de las instituciones mas trascendentes y de mayor
apasionamiento en el proceso judicial, ya que, a través de ella, se busca
demostrar la verdad, por ende constituye un requisito fundamental para la

decision final del juzgador.

Por ello, es preciso antes de determinar su significado, establecer su sentido
etimoldgico del término “prueba”; la cual segun Satis Melendo sefala que
deriva del latin “probatio probationis”, que a su vez deriva del vocablo probus
que significa “bueno”. Es decir lo que resulta probado es bueno, se ajusta a la
realidad, y probar consiste en verificar o demostrar la autenticad de una cosa
(Citado en Neyra Flores, 2010, p.543).

El autor argentino Cafferata Nores, desde un sentido amplio define a la
prueba como aquello que confirma o desvirtia una hipétesis o afirmacion
precedente, y que esta nocion lata, llevada al proceso penal, permitiria
conceptuar a la prueba como todo lo que pueda servir para el descubrimiento
de la verdad acerca de los hechos que en aquél son investigados y respecto a
los cuales se pretende actuar la ley sustantiva; opinién que comparte Cubas
Villanueva el cual menciona que, la prueba es aquello que confirma o
desvirtia una hipétesis o afirmacion precedente. (Citado en Rosas Yataco,
2009, p.703)

Y desde un sentido estricto el autor Oré Guardia, menciona que la prueba
puede significar lo que se quiere probar (objeto); la actividad destinada a ello
(actividad probatoria); el procedimiento fijado por la ley para introducir la
prueba en el proceso (medio de prueba); el dato capaz de contribuir al
descubrimiento de la verdad (elemento de prueba); y el resultado conviccional
de su valoracién (Citado en Rosas Yataco, 2009. p.703)
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Sin embargo, para el maestro Mixan Mass la prueba tiene una actividad
finalista es decir debe estar conceptuada integralmente, con resultado y
consecuencias juridicas, que le son inherentes; y que procesalmente, “la
prueba consiste en wuna actividad cognoscitiva metddica, selectiva,
juridicamente regulada, legitima y conducida por el funcionario con potestad
para descubrir la verdad concreta sobre la imputacién o, en un caso, descubrir
la falsedad o el error al respecto, que permita un ejercicio correcto y legitimo
de la potestad jurisprudencial penal” (Citado en Sanchez Velarde, 2009, p.
224)

Por otro lado el autor argentino Carlos Eduardo Fenochietto nos menciona
que el tema de la prueba es comun y de uso diario, pues gira a base de
proposiciones y afirmaciones de hechos y situaciones con la inmediata
justificacion del dicho, bien para afianzar el discurso o simplemente para
justificar lo aseverado ante la negacién o duda de nuestro interlocutor; v,
afirma que el concepto de prueba se debe centrarlo desde un dmbito juridico
y conforme a nuestra organizacion politica dentro el principio de legalidad, el
cual es su destinatario el conocimiento juridico (Citado en Rosas Yataco,
2009, p.700)

Por eso, en pocas palabras podemos decir que la prueba es el método mas
confiable para lograr descubrir la verdad real, constituyendo una de las mas
altas garantias contra la arbitrariedad de las decisiones judiciales; v,
coincidiendo con Cafferata (Citado en Rosas Yataco, 2009. p.702) y Cubas
Villanueva (Citado en Castro Trigoso, 2009, p .43) se conceptualiza que la
prueba es aquello que confirma o desvirtia una hipétesis o afirmacion
precedente, la cual llevada al proceso penal, permitira conceptuar a la prueba
como todo lo que pueda servir para el descubrimiento de la verdad acerca de
los hechos que en aquél son investigados y respecto a los cuales se pretende
actuar la ley sustantiva. Consiguiéndose de esta manera mediante la prueba
crear una conviccion en el juzgador para encontrar la certeza “de haber
descubierto la verdad”, logrando de este modo desvirtuar la presuncién de
inocencia.
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Por lo tanto, la prueba en materia judicial constituye una actividad pre
ordenada por la ley, que se encuentra dirigida por la autoridad judicial; la
misma que debe estar sometida a una ordenacién que supone establecer

limitaciones y condicionamientos.
4.2.2. Marco Constitucional

La constitucion politica del Estado de 1993 no prevé norma especifica sobre
la prueba; por lo que no quiere decir que el tema sea completamente ajeno a
la regulacion constitucional. Asi, en ese sentido nuestro Tribunal
Constitucional, en el expediente N° 010-2002-Al/TC?, sostuvo que el derecho
a la prueba goza de proteccién constitucional en la medida en que esta
contenido implicitamente dentro del derecho al debido proceso y a la tutela

procesal efectiva, consagrado en el articulo 139.3 de la Constitucion.

Sin embargo, el reconocimiento del derecho a la prueba en nuestra
Constitucion es restringido y se lo relaciona casi exclusivamente con la
presuncidn de inocencia, la cual aparece en el art. 2 inciso 24 acapites e, bajo
lo siguiente: “la persona se considera inocente mientras no se haya declarado
judicialmente su responsabilidad”, que reproduce lo estipulado por el articulo
XXVI de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, vy,
en cierta forma, lo prescrito en los articulos 11, inciso 1, de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos; 14, inciso 2, del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, y 8, inciso 2, de la Convencion Americana sobre

Derechos Humanos®.

Por ello, es preciso mencionar que el derecho a la prueba debe postularse
dentro de los limites y alcances que la Constitucion y las leyes que lo

*> Caso Marcelino Tineo Silva y mas de cinco mil ciudadanos, accion de inconstitucionalidad contra los
Decretos Leyes Nros. 25475, 25659, 25708 y 25880, sobre terrorismos y traicidn a la patria.

* Pronunciamiento del TC, en los casos seguidos en el Exps. N°6712-2005 (Caso Magaly Medina Vela), 4821-
2005 (Caso Valentin Curse Capatinta), en los considerandos 4 y 14 respectivamente.
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reconocen. Siendo la prueba un derecho fundamental, ella; tiene una doble
dimension o caracter; en su dimension subjetiva, las partes o un tercero
legitimado en un proceso o procedimiento tienen el derecho de producir la
prueba necesaria, con la finalidad de acreditar los hechos que configuran su
pretension o defensa. Y en su dimension objetiva, comporta también el deber
del juez de la causa de solicitar, actuar y dar el mérito juridico que

corresponda a los medios de prueba en la sentencia®.

De igual manera, el derecho a la prueba es reconocido explicitamente como
norma rectora por el nuevo Codigo Procesal Penal, en su articulo IX del Titulo
Preliminar, en el que sefala que toda persona tiene derecho a intervenir en la
actividad probatoria de acuerdo a las condiciones establecidas por ley,
ademas de utilizar los medios de prueba pertinentes®.

Si bien el nuevo codigo solo hace alusion en su titulo preliminar al derecho de
las partes a intervenir en la actividad probatoria y a utilizar los medios de
prueba pertinentes, ello en modo alguno puede ser interpretado de manera
restrictiva, sino por el contrario ampliamente, en la medida en que el concepto
de actividad probatoria comprende no solo la aportacion de medios de
prueba, sino también la admisién, recepcién y valoracién de la prueba®. Por lo
demas el Tribunal Constitucional se ha encargado de delimitar el contenido

constitucionalmente protegido del derecho a la prueba.

Por ello, el autor peruano Pablo Talavera citando a Bustamante Alarcén
afirma que se trata de un derecho complejo, en vista de que su contenido se
encuentra integrado por los siguientes derechos: 1) el derecho a ofrecer los
medios probatorios destinados a acreditar la existencia o inexistencia de los

* Pronunciamiento del TC, en los casos seguidos en la STC 1014-2007-PH-TC (Caso Luis Federico Salas
Guevara Schultz), en el considerando N° 11.

> Pronunciamiento del TC, en los casos seguidos en la STC 1014-2007-PH-TC (Caso Luis Federico Salas
Guevara Schultz), en el considerando N° 11.

® Art. IX del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Penal. Derecho de Defensa (...) También tiene derecho a
que se le conceda en tiempo razonable para que prepare su defensa; a ejercer su autodefensa material; a
intervenir, en plena igualdad, en la actividad probatoria; y, a utilizar los medios de prueba pertinentes (...)
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hechos que son objeto concreto de prueba; 2) el derecho a que se admitan
los medios probatorios asi ofrecidos; 3) el derecho a que se actuen
adecuadamente los medios probatorios admitidos y los que han sido
incorporados de oficio por el juzgador; 4) el derecho a que se asegure la
produccién o conservacién de la prueba a través de la actuacién anticipada y
adecuada de los medios probatorios; y, 5) el derecho a que se valoren en
forma adecuada y motivada los medios de prueba que han sido actuados y
que han ingresado al proceso o procedimiento. (Talavera Elguera, 2009, p. 22
y 23)

Por su parte, Ferrer Beltran considera que los elementos definitorios del
derecho a la prueba son los siguientes: 1) el derecho a utilizar todas las
pruebas de que se dispone para demostrar la verdad de los hechos que
fundan la pretension; 2) el derecho a que las pruebas sean practicadas en el
proceso; 3) el derecho a una valoracion racional de las pruebas practicadas;
y, 4) la obligacién de motivar las decisiones judiciales. (Citado en Talavera
Elguera, 2009, p. 23)

Con el fin de definir cuéles son las manifestaciones, elementos o derechos
que integran el derecho a la prueba, el Tribunal Constitucional ha recogido
ampliamente todas las que la doctrina ha puntualizado hasta el momento, sin
duda con la finalidad de dotar al referido derecho fundamental de una elevada
proteccidén constitucional, tanto mas si la configuracion de este derecho es
esencialmente legal. Por ello, en el articulo VIII.2 del Titulo Preliminar del
Cédigo Procesal Penal sefiala que: “carecen de efecto legal las pruebas
obtenidas, directa o indirectamente, con violacion del contenido esencial de
los derechos fundamentales de la persona”, permitiendo deducirse que
también existe una amplia proteccion de los derechos fundamentales en

materia probatoria (Sdnchez Velarde, 2009, p. 226).

En palabras de Caro Coria: “El proceso penal esta revestido de diversas

garantias de reconocimiento constitucional en nuestra Carta Magna de 1993,

gue buscan no solo otorgar al procesado un marco de seguridad juridica, sino
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en ultima instancia mantener un equilibrio entre la “busqueda de la verdad
material” y los “derechos fundamentales del imputado”, los cuales constituyen
un limite al poder punitivo estatal, cuya proteccion y respeto no pueden ser
ajenos a la justicia penal contemporanea” (Citado en Penia Cabrera Freyre,
2014, p. 19)

En conclusién, puede hablarse apropiadamente de un derecho fundamental a
la prueba que goza de proteccion constitucional y que se deriva de los
conceptos de debido proceso y tutela jurisdiccional, consagrados en el
articulo 139.3 de la Carta Fundamental, ademas de ello, los titulares de este
derecho esencial son quienes postulan una pretension dentro del proceso,
sea esta una imputacién o una defensa.

4.2.3. Funcion y Finalidad

Para llegar a conocer mas sobre el concepto de la prueba es preciso
determinar su finalidad y funcién, para el primero de ellos, es necesario
mencionar los diversos posicionamientos doctrinarios; entre los cuales

tenemos a:

a) La prueba como averiguacion de la verdad de un hecho.- Sostenidas

entre otros por Ricci, Bricchetti, Jeremias Bentham (Citado en Neyra
Flores, 2010, p.547) quien menciona que, debe entenderse a la prueba
como un medio que se utiliza para establecer la verdad de un hecho,
medio que puede ser malo o bueno, completo o incompleto.

De igual manera Eduardo Bonnier (Citado en Neyra Flores, 2010, p.457)
menciona que, descubrimos la verdad cuando hay conformidad entre
nuestras ideas y los hechos, y son las pruebas los diversos medios por
los cuales se llega al descubrimiento de la verdad. Posicién que es
criticada por Miranda Estrampes (Citado en Rosas Yataco, 2009, p.715),
quien sostiene que se comete un doble error. Primero, cuando se
configura a la prueba como actividad de averiguacion de la verdad, vy;
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segundo porqgue coloca a la verdad como fin de la prueba, trasladando al
ambito del derecho procesal los problemas que se plantean en el ambito

filoséfico entorno al concepto verdad.

b) La prueba como mecanismo de fijacion formal de hechos.- Teoria

defendida por Carnelutti (Citado en Neyra Flores, 2010, p.548), en
contraposicion a la anterior; y, menciona que la verdad es una sola; vy,
que el fin de la prueba no es el logro de la verdad sino la fijacién formal

de los hechos.

Coincidiendo con Gustavo Cuello, que afirma que probar no es demostrar
la verdad de los hechos discutidos, sino fijar formalmente los hechos
mismos, mediante procedimientos determinados en el proceso penal
(Citado en Neyra Flores, 2010. p. 548); posicién a la cual se plantea una
objecion porque la fijacién de los hechos se produce en la mente del
juzgador y es ahi, donde se produce el convencimiento; el cual vendria a

ser el efecto de la fijacion de los hechos propiamente dicho.

c)_La conviccion judicial.- Esta postura asumida por Cuello Uriarte afirma

que el fin de la prueba es la conviccion judicial y solo cuando las
afirmaciones vertidas logren conviccion judicial la prueba logrdé su fin,
pues desde el punto de vista procesal, el concepto de prueba aparece
unico a la finalidad de obtener certeza, procurando el convencimiento
judicial (Citado por Neyra Flores, 2010, p. 548) con relacion a la
afirmacién o negacion de un hecho. Postura que es defendida por
autores como Santiago Santis Melendo, Niceto Alcala Zamora y Castillo y

Ricardo Levene, Giuseppe Chiovenda entre otros.

De acuerdo a ello llegamos a la conclusién que, la finalidad de la prueba es

crear en el juez, el convencimiento o la certeza sobre los hechos,

entendiéndose por tal a la creencia de conocer la verdad, la cual permite al

juez adoptar su decision (Garcia del Rio, 2005. p.54); la misma que sera

plasmada en la sentencia que emitira con posterioridad una vez valorada la
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prueba. Ahora, si dicha certeza no es absoluta (sino histérica, légica,
psicolégica y humana), por tanto, con sus limitaciones y posibilidad de error;
eso no quiere decir que la prueba no haya cumplido su fin, sino que basta
concreta y subjetivamente el juez haya despejado las dudas que hubiese

podido presentarsele.

Asimismo la no certeza, no es argumento para rechazar la verdad como fin de
la prueba; puesto que no se persigue la verdad absoluta, sino la relativa la
misma que depende del grado de correspondencia con la realidad. En base a
esto, se puede replicar que la certeza tampoco se logra siempre, y es
precisamente, es que se han establecido los principios de la carga de la
prueba y el in dubio pro reo para llenar los vacios por falta de certeza o falta
de verdad (Garcia del Rio, 2005. p.55) que puede tener el juez en cada caso

en concreto.

En cambio para determinar la funcidbn que cumple la prueba en el proceso
penal, Cubas Villanueva sostiene que “la prueba es aquello que confirma o
desvirtua una hipétesis o afirmacion precedente”, agregado que “si el fin del
proceso es descubrir la verdad material o real de los hechos materia de
investigacidn, entonces la prueba sera todo lo que pueda servir para lograr
este fin (Citado en Castro Trigoso, 2009, p.43), “entendiéndose de esta
manera que la funcién de la prueba es la busqueda de la verdad, la cual es
acreditada a base de los diferentes medios y fuentes de prueba que se hagan
valer en él; y, sometida al criterio de la autoridad judicial se espera crear en el
juzgador una conviccidn psicolégica sobre los fundamentos del hecho
probado, la misma que debe de estar sometida a una ordenacién, que supone
limitaciones y condicionamientos, y también la posibilidad de valoraciones
positivas o negativas sobre la eficacia juridica de la actividad realizada”
(Sanchez Velarde, 2009, p.43)

En resumen, se puede decir que la funcién de la prueba es buscar la verdad
sobre los hechos materia de investigacion; y, la finalidad de la misma sera
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crear conviccion en el juez, la cual sera desarrollada en el juicio oral de cada

caso en concreto.

4.2.4. Elementos o aspectos de la prueba.

La prueba en el proceso penal admite diversos enfoques, y es por ello que
podemos sefnalar que se trata de un concepto complejo. En ese caso creemos
que puede ayudar a comprender mejor la cuestidn, la delimitacién de los
diferentes elementos o aspectos del fendbmeno probatorio, entre los cuales

tenemos a:

4.2.4.1.- Elemento de Prueba.- En palabras de Vélez Mariconde, el
elemento de prueba es todo dato objetivo que se incorpora legalmente al
proceso, capaz de producir un conocimiento cierto o probable acerca de los

extremos de la imputacion (Citado en Neyra Flores, 2010, p. 550)

De igual manera opinan los autores tales como Hamilton Castro Trigoso,
Neyra Flores y Cafferata Nores, asi este ultimo afirma que el elemento de
prueba es el dato, rastro o sefial, contenido en un medio de prueba
realizado, que puede ser utilizado por el juez en el procedimiento inferencial
que practica al momento de decidir el acto. Situacion que segun Neyra
Flores nos conlleva a la necesidad de que el juez tome conocimiento de una
serie de aspectos relacionados con el proceso, que asimismo nos ubica en
el concepto del objeto de la prueba (Citado en Villegas Paiva, 2015, p.133);
el cual sera desarrollado mas adelante en la presente investigacion.

De igual opinion es el profesor Cubas Villanueva (Citado en Rosas Yataco,
2009. p. 713), quien en un concepto mas simple, sefiala que el elemento de
prueba es todo dato que proviene de la realidad y se incorpora al proceso,
concluyendo que el elemento de prueba es la prueba misma. Ademas
advierte que ésta contiene caracteristicas como:
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a) la objetividad.- Segun el cual el dato debe provenir del mundo externo al
proceso.

b) Legalidad.- Presupuesto indispensable para su utilizacion para un
convencimiento judicial valido.

c) Relevancia.- Cuando el elemento de prueba permita fundar sobre el
hecho un juicio de probabilidad, y por ultimo.

d) Pertinencia.- El dato probatorio debera relacionarse con los extremos
objetivo (existencia del hecho) y subjetivo (participacion del imputado) de
la imputacidén delictiva, es decir tiene que haber una relacion entre el
hecho o circunstancia que se quiere acreditar y el elemento de prueba
que se pretende utilizar.

4.2.4.2.- Fuente de Prueba.- Es todo aquello que da origen a un medio o
elemento de prueba y existe con independencia y anterioridad a un proceso
(Neyra Flores, 2010, p.551). Es decir es, aquel hecho (sentido estricto),
cosa, actitud que contiene en si una significacion originaria capaz de
transformarse en “argumento probatorio” si reune las cualidades para el caso

y pueden ser incorporados al proceso a través de los medios de prueba.

Entiéndase por “argumento probatorio” segun el profesor Mixan Mass “a la
validacion de la actividad probatoria, que emerge la fuente de prueba al
momento de ser incorporada al proceso a través de los medios de prueba”
(Citado por Rosas Yataco, 2009, p.715). Asi, por ejemplo, sera fuente de
prueba, el cuerpo del imputado.

En ese sentido, nuestra Corte Suprema a través de la Primera Sala Penal
Transitoria ha manifestado que la “fuente de prueba, hace referencia a todo
elemento material o personal que tiene su origen fuera del proceso, siendo
anterior a este e independiente de él, es todo hecho en el que consta una
noticia relacionada con un evento delictivo, pero que existe fuera y al margen
del proceso, ademas, es una realidad que existe “per se”, que se
confecciona un contrato, para manifestar una opinién, para trasmitir una
informacion, etc., no teniendo una finalidad concreta e inmediata, pero si
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puede servir en un proceso judicial que no existe, pero que puede abrirse en
el futuro; asi, fuente de prueba puede ser una fotografia, un libro- siempre
que contenga informacién relevante para el caso investigado-(...) el cual
puede tener acceso al proceso, a través de un concreto medio (...) en tal
sentido, (...) no se rige por las reglas de la testimonial, ni se exige su
produccién en juicio oral, pues por ser independiente y anteriores al proceso,
no pueden ser practicadas con sujecién a presupuestos que son tipicos del
proceso’.

En suma, se puede decir, que la diferencia que existe entre elemento de
prueba y fuente de prueba es que, en esta ultima aun cuando tiene la aptitud
de convertirse en argumentos probatorio, todavia no ha ingresado en el
proceso; mientras que el elemento de prueba es todo dato proveniente de la
realidad y que ya ha sido incorporado al proceso a través de un medio de

prueba.

4.2.4.3.- Objeto de Prueba.- Llamado también tema de prueba o (tema
probanbum), el cual viene a ser todo aquello que puede probarse sea que se
trate de hechos naturales o humanos, psicoldgicos o fisicos, etc.; los cuales
requieren ser averiguados, debatidos, conocidos y demostrados. Para ello, lo
que se prueba o debe probarse en el proceso penal no son los hechos en si,
que no son verdaderos ni falsos, sino enunciados o afirmaciones (Castro
Trigoso, 2009. p.45)

En este sentido Arismendis menciona que “son aquellas afirmaciones que
aparecen en el proceso, son las cuales deberan probarse y solo tendran
éxito en la medida en que puedan coincidir con los hechos expresados en la
realidad, requiriéndose realizar para ello una correcta actividad probatoria”.
(Citado en Villegas Paiva, 2015, p.133)

7 Sentencia de la Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema de la Republica. Exp. N° 19-2001-09- AV.
Recurso de Nulidad (Caso Barrios Altos y La Cantuta). De fecha 30 de diciembre de 2009.
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Y para lograr esto, es menester preguntarse ;Qué es lo que se prueba en el
proceso penal?, a lo cual se dara respuesta al contenido de objeto de la

prueba; entre los cuales tenemos® a:

- Los hechos referidos a la imputacion.

- Los hechos referidos a la punibilidad y determinacién de la pena o la
medida de seguridad.

- Los hechos referidos a la responsabilidad civil derivada del delito.

Por otro lado, es fundamental mencionar aquello que no se requiere probar

en el proceso penal®, y tenemos a:

- Las maximas de la experiencia

- Las leyes naturales.

- La norma juridica.

- Aquello que es objeto de cosa juzgada.
- Lo imposible y lo notorio.

Por lo tanto, agregamos que el objeto de la prueba se encuentra vinculado
con los fines de la actividad probatoria y la funcién de la prueba, la cual es
buscar la verdad respecto a una imputacién de delito en concreto para de
este modo poder llegar a la conclusién, sobre el tratamiento que se debe dar
al autor de ese delito (Garcia del Rio, 2005, p. 81). Todo ello, tiene que ser
de conformidad con la ley penal, por tanto se concluye que el objeto de la
prueba tiene que ser pertinente, importante y relevante para llegar a su fin.

Un ejemplo (Garcia del Rio, 2005, p. 79) de objeto de la prueba es: cometido

un delito de homicidio, surge la necesidad de determinar a su autor, la

® Art.156° del Cddigo Procesal Penal. Objeto de la Prueba. 1.- Son objeto de prueba los hechos que se
refieran a la imputacion, la punibilidad y la determinacién de la pena o medida de seguridad, asi como los
referidos a la responsabilidad civil derivada del delito.

° Art.156° del Codigo Procesal Penal. Objeto de la Prueba (...) 2.- No son objeto de prueba las maximas de la
experiencia, las leyes naturales, la norma juridica interna vigente, aquello que es objeto de cosa juzgada, lo
imposible y lo notorio.

30



efectiva producciéon de la muerte de la victima, los moviles que guiaron el
accionar homicida (méviles que constituyen circunstancias atenuantes o
agravantes especificas) y, en su caso, si la muerte se produjo debido al
quebrantamiento de un deber de ciudadano (homicidio culposo). Todos
estos elementos del ilicito penal constituyen lo que denomina el thema
phobandum u objeto de la prueba.

4.2.4.4.- Organo de Prueba.- Se constituye en érgano de prueba, a la
persona que introduce en el proceso el elemento de prueba (Neyra Flores,
2010, p.550), con la finalidad de que las partes y el juez tomen conocimiento
del mismo; el cual serd valorado por el juez para resolver el conflicto

conforme a su criterio.

Su funcién segun el profesor Cafferata Nores, especifica del érgano de
prueba es, la de servir de intermediario entre la prueba y el juzgador;
transmitiendo el dato o el conocimiento del hecho con relevancia probatoria
(Citado en Castro Trigoso, 2009, 46). Es por eso que el juez no puede ser
6rgano de prueba, ya que él no aporta la prueba, sino por el contrario es el

receptor de la misma (Neyra Flores, 2010, p.552).

Su clasificacion (Rosas Yataco, 2009, p 714) ha de seguir el criterio de
distincion basado en la persona que se presenta de distintos modos como

organo de prueba. De aqui surge la distincion entre:

a) Los 6rganos de prueba o personas que tiene en esas relaciones un
interés propio estan: 1) El acusado, que incuestionablemente el sujeto
procesal y parte. 2) La parte lesionada, que es sujeto de la relacion

juridica patrimonial para el resarcimiento del dafio. 3) El denunciado, el

cual tiene un interés personal en el hecho.

b) Los érganos de prueba o personas que no tienen en esas relaciones un
interés propio, se encuentran: 1) Los testigos, con el cual se practica el
testimonio y 2) El perito, el cual rinde el dictamen o informe pericial.
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Entonces, los 6rganos de prueba son las personas que transmiten el
conocimiento del elemento de prueba de modo directo o indirectamente, esto
se da mediante los testimonios, informes verbales o escritos (Neyra Flores,
2010, p. 552), etc. Y solo basta que la forma en que brinden el conocimiento
al juez se encuentre en el marco de la ley; llevdndonos de esta forma a
establecer y determinar los medios de prueba, entendiendo que son aquellos
procedimientos legales establecidos para introducir dicha informacién, el

cual sera desarrollado a continuacion.

4.2.4.5.- Medio de Prueba.- Es el procedimiento establecido por ley
tendiente a lograr el ingreso del elemento de prueba en el proceso (Neyra
Flores, 2010, p.552).

En otras palabras, los hechos objeto de prueba pueden ser acreditados por
cualquier medio de prueba permitido por ley, excepcionalmente, pueden
utilizarse otros distintos, siempre que no vulneren los derechos y garantias
de la persona, asi como las facultades de los derechos procesales
reconocidas por la ley'?; dentro de los cuales tenemos a la confesién, el
testimonio, la prueba pericial, el careo, prueba documental, el

reconocimiento, la inspeccion judicial, la reconstruccion, entre otros.
Sin embargo, respecto a los medios de prueba Villegas Paiva citando a
Arismendis sefala que se debera tener en cuenta dos criterios (Villegas

Paiva, 2015, p.136):

a) La libertad probatoria.- El cédigo Procesal Penal (Art. 157) proclama la

libertad probatoria la misma que debera estar dentro de los margenes
legales, es decir, que no sean arbitrarios ni lesiones derechos

fundamentales.

% Art.157° del Cddigo Procesal Penal. “1. Los hechos objeto de prueba pueden ser acreditados por cualquier
medio de prueba permitido por ley. Excepcionalmente, pueden utilizarse otros distintos, siempre que no
vulneren (...)
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b) La valoracion probatoria.- El juez al momento de emitir sentencia, tiene

las facultades de valorar liboremente los medios de prueba presentados,
observando las reglas de la légica, la ciencia y la maximas de
experiencia. Ademas de ello el juez tiene la obligacibn de emitir
sentencias debidamente motivadas realizando un nexo racional entre las
afirmaciones o negaciones a que llegé y los elemento de prueba
utilizados para alcanzarlos.

Respecto a ello, el Tribunal Constitucional'’

ha establecido requisitos para
que un medio de prueba sea admitido en el proceso conteniendo los
mismos: pertinencia, conducencia, idoneidad, utilidad, licitud y preclusién;

términos que seran desarrollados posteriormente.

En resumen, y coincidiendo con la opinion de Rosas Yataco, se determina
que cada medio probatorio tiene una regulacion especifica en la ley procesal
penal que informa el procedimiento a seguirse, procurando de esta manera
otorgarle mayor eficacia probatoria y garantia a los sujetos procesales, lo
que permitira obtener al mismo tiempo el argumento probatorio valido dentro

del marco del Debido Proceso (Rosas Yataco, 2009, p.714).

4.2.5. Principios.

Ahora bien, el derecho a probar o tiene un caracter ilimitado o absoluto: su
contenido esencial se encuentra delimitado por una serie de principios que
inspiran el debido proceso. Principios que son basados en la legalidad de la
prueba, que la ordenan y deciden su forma, limitaciones que condicionan su
obtencidn, incorporaciéon y valoracion en el proceso penal; por ello, y de
acuerdo a nuestro criterio mencionaremos los principios mas importantes en

materia probatoria.

" sentencia del Tribunal Constitucional recaido en el Exp. N° 6712-2005-HC/TC-LIMA. (Caso Magaly
Medina). De fecha 17 de octubre de 2005.
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4.2.5.1. Principio de presuncion de inocencia.

El Estado democratico social de derecho ha enarbolado la presuncién de
inocencia convirtiéndola actualmente en uno de los principios cardinales
del sistema procesal. Su positivizacibn como garantia del proceso y
derecho fundamental, nos lleva a explicarla en una triple consideracién: de
principio, garantia y derecho; constituyéndose en un principio y garantia
que actua como limite al poder persecutorio del Estado (Rosas Yataco,
2009, p.714).

Mixan Mass no menciona que el “principio de presuncién de inocencia es
una presuncion” juris tamtum (Citado en Rosas Yataco, 2009, p.714), por el
cual se reconoce la inocencia del imputado, hasta que no se compruebe
judicialmente su culpabilidad. Este principio es consagrado en la
Constitucion Politica del Estado, articulo 2 inc. 24 lit. e.: “Toda persona es
considerada inocente, mientras no se haya declarado judicialmente 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 garantias procesales. Por ello, la
persona imputada no estd obligada a probar su inocencia, ya que
determina la existencia y la culpabilidad del delito estara a cargo del

Ministerio PUblico sobre el que recae dicha funcién'2.

Esta actividad probatoria para Binder, tiene que tener validez debe haberse
obtenido y actuado en un irrestricto respeto a los derechos fundamentales,
contrario sensu, esta fuente de conocimiento no solo puede sostener
legitimamente una declaracion judicial de culpabilidad, no posee por lo
tanto, eficacia probatoria. Si no existe ese grado de certeza, no se puede
arribar a la decisién de culpabilidad (Citado por Pefia Cabrera Freyre, 2014,
p. 46.

2 Art.159° de la Constitucién Politica del Perd.
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Asimismo para Santis Melendo; el principio de presuncidén de inocencia se
deriva del in dubio pro reo, que es de caracter subsidiario; es decir se
aplica cuando hay duda razonable sobre la responsabilidad penal, y
cuando se habla de in dubio pro reo se esta diciendo que a falta de
pruebas, hay que absolver al reo, es decir se debe resolver a favor del
imputado (Citado en Pena Cabrera Freyre, 2014, p.43). Es por ello que
antes de la sentencia firme, ningun funcionario o autoridad puede presentar

a una persona como culpable o brindar informacion en tal sentido.
4.2.5.2 Principio de guardar silencio y a la no incriminacidén

Dentro del derecho a la defensa material encontramos el derecho del
ciudadano imputado a formular sus propios argumentos de defensa que
puede, incluir el derecho de no declarar, el derecho a no auto incriminarse.

El articulo IX del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Penal reconoce
diversos derechos y garantias a favor del investigado y del imputado, entre
los cuales dentro del mismo articulo numeral 2 menciona: “nadie puede ser
obligado o inducido a declarar o a reconocer culpabilidad contra si mismo,
contra su cbényuge, o sus parientes dentro del cuarto grado de
consanguineidad o segundo de afinidad” '®; de esta manera, el imputado no
puede ser conminado a auto incriminarse o declarar en contra de su
descendencia hasta el grado fijado por la ley, por lo que surge el derecho al
silencio ( Angulo Morales, 2012, p.41).

El derecho a no incriminarse y el derecho a mantenerse silente tienen
reconocimiento en multiples instrumentos de Derecho Internacional Publico
como son el Pacto Internacional de Derecho Civiles y Politicos (Art. 14.3,
literal g), la Convencién Americana de Derechos Humanos (Art. 55.1 literal

B Art. IX del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Penal.
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a y art. 55.2 literal b), el Protocolo Adicional | a los Convenios de Ginebra
(Art. 75.4, literal f) (Reyna Alfaro, 2015, p. 251), entre otros.

Reyna Alfaro citando a Kirsch menciona que el derecho a no auto
incriminarse tiene como fundamento el derecho natural que toda persona
posee de intentar ocultar sus propias faltas; no pudiendo exigirsele al
ciudadano que vulnere su propia esfera juridica a través de la declaracion
en su contra (Reyna Alfaro, 2015, p. 253. Cita a Kirsch)

Como lo mencionamos anteriormente que se reconoce la inocencia del
imputado, hasta que no se compruebe judicialmente su culpabilidad,
correspondiendo tener la carga de la prueba al Ministerio Publico; del cual
no tiene el imputado porque contribuir con la administracién de justicia a
costa de si mismo, lo que supondria una violacién directa del principio de
dignidad humana y afectacion a la propia esencia de su personalidad.
(Reyna Alfaro, 2015, p. 253).

Asimismo, corresponde al Estado el rol de garante de la proteccién de este
derecho, evitando que el ciudadano se auto inculpe sin haber sido
debidamente informado de los derechos procesales que le asisten (Reyna
Alfaro, 2015, p.260), esencialmente contenidos en el articulo 71.2, a) del

Cédigo Procesal Penal.

4.2.5.3. Principio de libertad probatoria

Veliz Mariconde menciona que es uno de los principios mas invocados en
materia probatoria. La libertad de la prueba se sustenta en la regla de que
todos se pueden probar y por cualquier medio. (Citado en Sanchez
Velarde, 2009, p.227), salvo las prohibiciones y limitaciones que nacen de
la Constitucién y el respeto a los derechos de la persona. Es decir, este
principio permite que la prueba de los hechos se realice tanto por aquellos
que se encuentran desarrollado por el NCPP, como por cualquier otro
medio que pueda generar actos de fe, certeza y cuya obtencidon no
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obedezca a procedimientos que vulneren los derechos humanos (Angulo
Morales, 2012, p.39).

También se posibilita la limitacion de la prueba por el Juez cuando aquella
resulte manifiestamente excesiva. Asi pues, el juez solo podra excluir las
pruebas que “no sean pertinentes y prohibidas por la Ley. Asimismo, podra
limitar los medios de prueba cuando resulten manifiestamente

sobreabundantes o de imposible consecucion” '

Los limites a la libertad probatoria guardan estrecha relacién con la
prohibicidon de la prueba, restriccibn destinada a proteger los derechos
individuales ante una eventual afectacidn en el proceso penal, por lo que el
Estado velara de la manera mas idénea la imposicion de las garantias
fundamentales constitucionalmente reconocidas (Angulo Morales, 2012, p.
41).

Talavera Elguera citando a Taruffo menciona que deberan ser admitidas
todas aquellas pruebas que hipotéticamente puedan ser idéneas para
aportar, directa o indirectamente, elementos de juicio acerca de los hechos
que deben ser probados. Sin embargo, el derecho a que se admitan los
medios probatorios, como elemento del derecho a la prueba, no implica la
obligacién del 6rgano jurisdiccional de admitir todos los medios probatorios

que hubieran sido ofrecidos (Talavera Elguera, 2009, p. 25).

En principio, las pruebas ofrecidas por las partes se pueden denegar
cuando importen pedidos de medios probatorios que no sean pertinentes,
conducentes, oportunos, legitimos o Utiles, asi como manifiestamente
excesivos [STC 6712-2005-HC/TC]. Constituyendo de esta manera un
serio e importante avance para proteger el derecho fundamental a la
prueba, la regulacion sobre la admision de las pruebas que ha efectuado el
nuevo Codigo Procesal Penal (Talavera Elguera, 2009, p. 25).

" Art. 155.2 del Cadigo Procesal Penal.
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4.2.5.4. Principio de legitimidad de la prueba

En principio de legalidad constituye en un presupuesto principal en la
valoracion probatoria; asi el articulo VIII del Titulo Preliminar del Cédigo
Procesal Penal refiere que todo medio de prueba sera valorado solo si ha
ido obtenido e incorporado al proceso con sujecién a un procedimiento
constitucionalmente legitimo, careciendo de efecto legal las pruebas
obtenidas, directa o indirectamente, con violacidon del contenido de los
derechos fundamentales de la persona, la inobservancia de cualquier regla
de garantia constitucional, establecida a favor del procesado, no podra

hacerse valer en su perjuicio (Angulo Morales, 2012, p.38).

Por ello, el derecho a la prueba se encuentra sujeto a los principios de
pertinencia, utilidad, oportunidad y licitud. Principios que informan a la
actividad probatoria y, al mismo tiempo, establecen limites inmanentes a su
ejercicio, esto es derivados de la propia naturaleza del derecho. Sin
embargo, lo anterior no quiere decir que no pueda establecerse otra clase
de limites, derivados esta vez de la necesidad de armonizar su ejercicio
con otros derechos o bienes constitucionales, siempre que con ellos no se
afecte su contenido esencial o0, en su caso, los principios de razonabilidad y

proporcionalidad.

En cualquier caso, la posibilidad de justificar validamente estos otros limites
debe basarse en la necesidad de proteger otros derechos y bienes de la
misma clase que aquel que se limita. Por ello, el Tribunal Constitucional ha
desarrollado conceptualmente los limites del derecho a la prueba en la STC
6712-2005-HC/TC que son:

Pertinencia. Exige que el medio probatorio tenga una relacion directa o
indirecta con el hecho que es objeto de proceso. Los medios probatorios
pertinentes sustentan hechos relacionados directamente con el objeto del

proceso.
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Conducencia e idoneidad.- el legislador puede establecer la necesidad de

que determinados hechos sean probados a través de determinados medios
probatorios. Sera inconducente o no idéneo aquel medio probatorio que se
encuentre prohibido en determinada via procedimental o vedado para

verificar un determinado hecho.

Utilidad.- Se presenta cuando contribuye a conocer lo que es objeto de
prueba, a descubrir la verdad, a alcanzar probabilidad o certeza. Solo
pueden ser admitidos aquellos medios probatorios que presten algun
servicio en el proceso de conviccion del juzgador, mas ello no podra
hacerse cuando se ofrecen medios probatorios destinados a acreditar
hechos contrarios a una presuncién de derecho absoluto.

Preclusién o eventualidad.- Quiere decir que, en todo proceso existe una

oportunidad para solicitar la admisién de medios probatorios; pasado dicho
plazo, no tendra lugar la solicitud probatoria, y por ultimo.

Licitud.- Entendiéndose por tal, que no pueden admitirse medios
probatorios obtenidos en contravencion del ordenamiento juridico, lo que
permite excluir supuestos de prueba prohibida. Asimismo en la STC 1014-
2007-PHC/TC, se exige la constitucionalidad de la actividad probatoria, lo
cual implica la proscripcién de actos que violen el contenido esencial de los
derechos fundamentales o las transgresiones al orden juridico en la

obtencidn, recepcion y valoracion de la prueba

Respecto a la exigencia de licitud, el nuevo Cdédigo Procesal Penal estipula
que un medio de prueba podra ser valorado solamente si ha sido obtenido
e incorporado al proceso por un procedimiento constitucionalmente legitimo
(art. VIII2.1 del Titulo Preliminar). Por lo tanto, carecen de efecto legal las
pruebas obtenidas, directa (prueba ilicita) o indirectamente (fruto del arbol
envenenado) con violacién del contenido esencial de los derechos
fundamentales de la persona (art. VIII®.2 del Titulo Preliminar) (Talavera
Elguera, 2009, p.31 y 32)
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CAPITULO V
LA PRUEBA ILICITA

De acuerdo a lo mencionado en el capitulo anterior, uno de los principios de la
prueba, es la legitimidad de la misma, significando que los elementos de la prueba
se deben obtener e incorporar al proceso conforme a los principios y normas
previstos en la ley, caso contrario representaria una prohibicién probatoria, que ha
sido obtenida con vulneracién de derechos fundamentales; por ello para entender

el tema explicaremos la misma a continuacion.

5.1 Cuestiones generales.

Consideramos como punto de partida que la implementacion de un nuevo proceso
penal exige un alto grado de eficiencia y eficacia; y, teniendo en cuenta que los
modernos procesos penales acusatorios con rasgos adversariales se basan en el
respeto irrestricto a las garantias constitucionales de todos los sujetos procesales,
cobrando cabal sentido la expresion de que “la verdad no puede ser conseguida a
cualquier precio” (Villegas Paiva, 2015, p.202), ello es asi, por la sencilla razén de
que el proceso penal no es un instrumento dirigido Unicamente a la
materializacion del Jus puniendi estatal, sino también como mecanismo
garantizador de la libertad personal y dignidad humana, conforme a los principios
esenciales de un orden democrético de derecho (Pena Cabrera Freyre, 2014. P.
96).
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Por eso, el término verdad debe ser tomado en su sentido correcto, por un lado,
en el sentido de la verdad sustraida a la influencia que las partes, por su
comportamiento procesal, quieran ejercer sobre ella; por otro lado, en el sentido
de una verdad que tratando de corresponderse con la realidad, no debe
entenderse como absoluta u ontolégica ha de ser antes que nada una verdad
judicial, practica, una verdad juridica y procesalmente valida, que se acepte como
verdad ultima, que aun no siendo infalible, sera final, en el sentido que pondra fin
al conflicto autorizadamente (Villegas Paiva, 2015, p.202), y para el caso del
derecho penal, permitira establecer la existencia del hecho delictivo y la identidad

de sus responsables.

Por ello, el Tribunal Constitucional en la STC. Exp. N° 02333-2004-HC/TC", caso
Foronda Crespo, senalé que el problema del proceso penal no consiste en solo
conocer la verdad material, sino en que esta sea obtenida con el respeto de un
procedimiento legitimo compatible con los principios rectores y cautelados en los
derechos fundamentales. De alli que solo cuando esta compatibilidad se
encuentre asegurada cabra afirmar que dicha verdad es juridicamente valida.

Por ello es necesario determinar cuando un medio probatorio pueda considerarse
ilicito, y para ello primero determinaremos el concepto de prueba ilicita. Sin
embargo, es pertinente mencionar, que existen en la doctrina diversidad de

terminologias para denominar al tema en andlisis, no siendo uniforme.
5.2 Concepto.

Ahora bien, para determinar el concepto de prueba ilicita, es necesario mencionar
gue es uno de los temas caracteristicos, mas complejos y dificiles de precisar es
el de las llamadas “prohibiciones probatorias”, traduccién del término aleman
Beweisverbote, siendo el penalista aleméan Ernst BELING quien inicio el estudio
cientifico de estos problemas (Citado en Villegas Paiva, 2015, p.201)

> Extraida del Pronunciamiento del TC, en el caso seguido en la STC 02333-2004-PH-TC (Caso Floronda
Crespo y otros).

41



En cuanto a la multiplicidad de denominaciones utilizadas para referirse a la
prueba ilicita se coincide con Miranda Estrampes en sefialar que no existe unidad
terminoldgica ni consenso (Citado en Castro Trigoso, 2009, p.62) en la doctrina;
pues para la misma terminologia se suele utilizar denominaciones como prueba
prohibida, prueba ilegitimamente obtenida, prueba ilegal, prueba inconstitucional,

prueba nula.

Es asi, que para Gimeno Sendra, considera que la prueba ilicita es la que infringe
cualquier Ley (sea constitucional o legislacion ordinaria); mientras que la prueba
prohibida (o inconstitucional), la que surge como consecuencia de la violacion de
normas constitucionales que tutelan derechos fundamentales. Asi, considera que
mientras la prueba ilicita ocasiona la nulidad de las actuaciones; la prohibida, la
prohibicion de valoracion del resultado probatorio que podra derivar incluso en la
absolucion del acusado sin motivar algun tipo de nulidad procesal (Oré Guardia,
2015, p. 146)

En cambio, Martinez Garcia menciona que la prueba irregular expresa aquellas
pruebas obtenidas con violacion de normas de rango no constitucional tanto en su
obtencién como en su incorporacion al proceso, y la prueba ilicita la obtenida con

violacion de normas constitucionales (Citado en Oré Guardia, 2015, p. 147)

Por eso al margen de los matices individuales que cada autor pudiese aportar en
la definicidén de prueba ilicita, siguiendo a Miranda Estrampes, es posible sintetizar
las diferencias clasificandolas en dos grandes grupos: a) una concepcion amplia
que considera que la prueba ilicita es aquella que vulnera el ordenamiento juridico
en general, asi se trate de normas constitucionales u ordinarias; y b) una
concepcion restringida que la define como aquella que es su obtencién ha
vulnerado derechos fundamentales, lo que implica necesariamente la trasgresion

de normas constitucionales y no ordinarias. (Citado en Castro Trigoso, 2009. p.64)

Quienes se acogen a la concepcién amplia, entre otros se encuentra Devis
Echandia, quien sostiene que son pruebas ilicitas las que estdn expresa o
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tacitamente prohibidas por la ley o atentan contra la moral y las buenas
costumbres del respectivo, medio social o contra la dignidad y libertad de la
persona humana o violan sus derechos fundamentales que la Constitucion o ley
amparan (Citado en Mixan Mass, 2005, p.320)

Asimismo el profesor Bustamante Alarcon menciona que, al no haber unanimidad
respecto al concepto de prueba ilicita, el destaca que “es aquella que ofende la
dignidad humana”, y la dificultad que tiene esta expresion es al momento de
delimitar el alcance que se le debe de dar a la expresion “ordenamiento juridico”
(...) Asi, desde una perspectiva amplia, parte de la doctrina que entiende por
prueba ilicita a la que es contraria a la Constitucién la ley, la moral, las buenas
costumbres o las disposiciones o principios de caracter general (...)". Llegando a
estar de concuerdo con la conceptualizacién que hace Devis Echandia, respecto
al tema en mencién. (Bustamante Alarcén, 2001. p. 143)

Por otro lado a partir de la concepcion restringida, es que se diferencia entre

prueba ilicita o prueba irregular.

5.2.1. Prueba llicita.- Llamada también prueba prohibida, la cual ha de

entenderse como aquella prueba obtenida y/o practicada con vulneracién de
derechos fundamentales (Miranda Estrampes, 2010, p. 133), ya sea que estén
reconocidos directamente en la Constitucion o indirectamente por poseer una
naturaleza analoga a aquellos expresamente recogido en la Carta Fundamental
o por fundarse en la dignidad del hombre (Art. 3 de la Constitucién) (Villegas
Paiva, 2015, p 204).

Asimismo el autor peruano San Martin Castro se adscribe a este criterio
cuando estipula que para que pueda hablarse de “prohibicién probatoria”, la
actividad probatoria (obtencién de la fuente o del medio de prueba) se debe
generar o ser el resultado de lesionar el derecho fundamental. Es decir, se
debe dar un nexo de causalidad entre prohibicién probatoria y menoscabo del
derecho fundamental (Citado en Talavera Elguera, 2009, p.150)
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Agregando que, aunque todos los derechos fundamentales son, en principio,
susceptibles —mediante su lesibn— de provocar la prohibicién probatoria, los
que habitualmente conllevan prohibicién probatoria son los cometidos contra la
integridad fisica, la libertad personal, la intimidad, el secreto de las
comunicaciones, la reserva y el secreto (tributario y bancario, la
autodeterminacién informativa en relacion con el uso de la informética (Citado

en Talavera Elguera, 2009, p.150), la inviolabilidad de domicilio.

5.2.2. Prueba lIrreqular.- Seria aquella obtenida, propuesta o practicada con

infraccidén de la normativa procesal que regula el procedimiento probatorio pero
sin afectacion nuclear de derechos fundamentales (Miranda Estrampes, 2010,
p. 133), en ese misma postura se encuentra Neyra Flores, el cual menciona
que la violacion que no infringe la Constitucién sino una ley ordinaria, una
garantia establecida en el Cédigo Procesal Penal se le llamaria prueba ilicita o

irregular. (Neyra Flores, 2010, p. 652)

Dicho de otro modo, de la nocidén de prueba irregular o ilegal (aquella generada
con vulneracién de las normas de rango ordinario, no constitucional, tanto en
su obtencién como en su incorporacion al proceso) se entiende que alude,
generalmente, a infracciones a normas de procedimiento o la forma regular en
la que se debe actuar determinada prueba. La violacién de estas normas se da
en los casos de defectos en la notificacidon de la resolucién, la no asistencia del
secretario judicial, las extralimitaciones de la policia (que no afecten derechos
fundamentales), los defectos de incorporacién de las actas de cintas o
transcripcion a la causa, falta de contradiccidon procesal en la incorporaciéon de
esas pruebas como material probatorio, etc. (Villegas Paiva, 2015, p. 206)

Por eso debemos diferenciar entre el principio de legalidad de la prueba y el

principio de licitud de la prueba. El primero significa que los elementos de prueba

deben obtenerse e incorporarse al proceso conforme a los principios y normas

previstos en la ley; y el principio de licitud de la prueba supone que toda prueba

debe obtenerse y practicarse con respeto a los derechos fundamentales (Miranda

Estrampes, 2010, p. 132). Pues con la base de estos principios, desde un plano
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dogmatico y con la finalidad de aclarar el tema, es que se hizo la diferenciacion

conceptual de prueba ilicita y de la prueba irregular.

Siendo asi, en conclusion podemos sefalar que si bien no hay uniformidad en la
doctrina al determinar el concepto de prueba prohibida, prueba ilicita y prueba
irregular, considero que para este trabajo consideramos correcta la postura
restringida de modo tal que prueba prohibida es aquella que ha sido obtenida por
vulneracion de derechos fundamentales, y que no puede ser valorada en ningun
caso, dando lugar a la nulidad de la misma. Mientras que la prueba irregular es
aquella obtenida con vulneracién de normas ordinarias del proceso, siendo que en

determinadas circunstancias si puede ser objeto de valoracion.

Esta posicion es también defendida por autores como Mirada Estrampes, Elky
Villegas y San Martin Castro. Y, a ello se agrega la posicion de Oré Guardia el
cual menciona que el criterio que permitird diferenciar los conceptos antes
mencionados debe girar en torno a la afectacion de los derechos fundamentales.
Lo dnico relevante es verificar si a través de la vulneracion de una norma
(constitucional u ordinaria) se ha afectado el contenido esencial de un derecho
fundamental para declarar la nulidad del acto y, consecuentemente, la prohibicién
de su uso en el proceso penal. (Oré Guardia, 2015, p.147)

En tal sentido, a nuestro juicio el concepto de prueba ilicita o también llamada
prueba prohibida es aquel elemento o medio de prueba que ha sido obtenido
lesionando el contenido esencial de un derecho fundamental (posicidon defendida
por la concepcidn restringida), tal concepto, no obstante, no es tampoco absoluto,
como tampoco los son los derechos fundamentales, sino que debe ser aplicado
en cada caso con la relatividad apropiada a cada situacion concreta (Asencio
Mellado, 2008, p.23); no bastando que solo haya sido obtenida en contravencién
de una norma legal u omitiendo alguno de los presupuestos formales y/o
materiales que prevé la constitucién o la ley para ser tildada como ilicita, en todo
caso estariamos hablando del concepto de prueba irregular o ilegal.
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De acuerdo a esto, el legislador peruano se ha inclinado por la posicion que
hemos sostenido respecto a la prueba ilicita, siendo que en nuestro ordenamiento
juridico sera considerada prueba prohibida cuando se obtenga mediante la
violacién directa o indirecta de algun derecho fundamental, mas no de los
derechos de rango legal o infralegal™® considerando como sinénimos las
expresiones de “prueba ilicita”, “prueba prohibida” y “prueba inconstitucional”,
asimismo en el Codigo Procesal Penal en el art. VIIL.2 del Titulo Preliminar
prescribe lo siguiente: “Carecen de efecto legal las pruebas obtenidas, directa o
indirectamente, con violacibn del contenido esencial de los derechos
fundamentales de la persona”, regla que ha sido complementada con el Articulo
159 del mismo cuerpo legal el cual menciona: “el juez no podra utilizar, directa o
indirectamente, las fuentes o medios de prueba obtenidos con vulneracién del

contenido esencial de los derechos fundamentales de la persona”

De la redaccién que realiza el legislador se puede inferir que acepta la teoria del
arbol prohibido de origen estadounidense cuando dice: “Carecen de efecto legal
las pruebas obtenidas directa o indirectamente con violacion del contenido
esencial de los derechos fundamentales de la persona”. En esa linea Oré
Guardia, sefnala que para que se considere un medio probatorio como ilicito debe
existir: i) una lesion de un derecho fundamental (en su contenido esencial); ii) una
actividad probatoria (actividad de obtencion del medio de prueba) que haya
ocasionado esa lesidn; u, iii) un nexo de causalidad entre ambos. (Oré Guardia,
2016, p.419)

Asimismo, los efectos de la prueba ilicita trae consigo la exclusién del medio de
prueba del proceso penal, puesto que la lesion al derecho fundamental deviene

en irremediable.

En ese orden, el Tribunal Constitucional se ha pronunciado, y en sus inicios se

inclinaba y manejaba una concepcién amplia de prueba ilicita como se evidencia

'® Recaido en el STC. Exp. N° 00655-2005-HC/TC-LIMA. (Caso Quimper Herrera). Fundamento juridico N° 15.
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en el EXP.N°2053-2003-HC/TC'"; “La prueba ilicita (prueba prohibida) es aquella
en cuya obtencion o actuacion se lesiona a derechos fundamentales o se viola la
legalidad procesal, de modo que la misma deviene procesalmente inefectiva e

inutilizable”

Luego, cambia de criterio posicionandose y definiendo el concepto de prueba
ilicita mediante la concepcion restringida recaida en el EXP. N°00655-2010-
PCH/TC'® el cual menciona: “En nuestro ordenamiento juridico una prueba sera
considerada prohibida cuando se obtenga mediante la violacién directa o indirecta

de algun derecho fundamental, mas no del rango legal o infralegal’

Adicionalmente a ello, para lograr excluir el medio de prueba obtenido
ilicitamente, se encuentra como herramienta de defensa la tutela de derechos,
conforme ha sefalado el acuerdo plenario N° 4-2010/CJ-116 el cual menciona: “...
La posibilidad de atacar el material probatorio obtenido ilegalmente deriva del
reconocimiento del principio de legitimidad de la prueba- axioma que instruye que
todo medio de prueba sera valorado sélo si ha sido obtenido e incorporado al
proceso por un procedimiento constitucionalmente legitimo, y que carecen de
efecto legal las pruebas obtenidas, directa o indirectamente, con violacién del
contenido esencial de los derechos fundamentales de la persona — que se
encuentra establecido en el articulo VIII del Titulo Preliminar del NCPP y de la
utilizacién de la prueba que ésta regulado en el articulo 159 del Cédigo Penal, el
cual establece que el Juez no podra utilizar, directa o indirectamente, las fuentes
o0 medios de prueba obtenidos con vulnerada del contenido esencial de los
derechos fundamentales de la persona. Lo anotado hace viable que en la
Audiencia de tutela se cuestionen los elementos probatorios obtenidos mediante
procedimientos ilegales o viciosos y que una vez comprobada su ilicitud el Juez

determine su exclusion, como medida correctiva o de protec:c:ién”19

v EXP.N°2053-2003-HC/TC — LIMA (Caso Edmi Lastra Quifiones) en el fundamento N° 03
18 Exp. N° 00655-2005-HC/TC-LIMA. (Caso Quimper Herrera) en el fundamento N° 15.
% Acuerdo Plenario N° 4-2010/CJ-11 de fecha 16 de noviembre del 2010. Véase en el fundamento N° 17.
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Es por eso que, la prueba ilicita constituye una categoria procesal, con origen
constitucional y que tiene lugar ante dos situaciones muy concretas: la primera,
que se origine en el momento de la obtencién de la prueba no de su practica; la
segunda que dicha obtencidén lo sea con infraccidn de derechos fundamentales de
eficacia directa (Asencio Mellado,2008, p. 36) dicha vulneracién tiene que afectar
al contenido esencial de los derechos fundamentales; correspondiendo al juez
determinar su exclusién, el cual se da en dos situaciones: al momento de la
admision de la prueba en el proceso y en el momento de la valoracidén de la

misma en el juicio.

5.3.La Regla de la Exclusion.

5.3.1 Concepto.

La regla de exclusion (exclusionary rule), es la terminologia empleada por la
jurisprudencia norteamericana, cuyo fundamento es el efecto disuasorio, y para el
sistema eurocontinental el fundamento de esta regla de exclusién es la
preeminencia de los derechos fundamentales y su respeto frente a cualquier
actividad, aun cuando esta fuera publica (Oré Guardia, 2015, p.161).

Siendo asi, se denomina regla de exclusidén a la exigencia de aquellas fuentes o
medio de pruebas que hayan sido incorporadas al proceso mediante vulneracién
de derechos constitucionales, no produzcan ningun tipo de efecto legal, es decir
no deberan ser admitidas ni valoradas en el proceso (Villegas Paiva, 2015, p.207),

tal como lo menciona el Art. VIII.2 del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Penal.

Asimismo, Giner Alegria nos menciona que la discusion sobre la aplicacion
categoérica y absoluta de la clausula de exclusion nos lleva a considerar dos
aspectos fundamentales, por un lado, se encuentra la efectivizacién de la sancion
penal y la materializacion de la justicia y reparacion a que tiene derecho la
victima, y por otra parte, el posible choque o dicotomia entre el ejercicio del ius
puniendi del Estado y el respeto de la dignidad humana de quien es procesado,
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esto debido a la posible violacion de sus derechos fundamentales para la
obtencién de los medios de prueba que seran valorados y practicados dentro del
juicio Oral y Publico.(Giner Alegria, 2008, p.588)

5.3.2 Fundamento de la Regla de Exclusiéon

Si bien la regla de exclusion de la prueba ilicita se ha universalizado, lo cierto es
que su naturaleza, alcance y efectos depende de cual sea la explicacidbn que
ofrezca acerca de su fundamento. Pues el indagar por el fundamento de la regla
de exclusion de la regla de exclusion de la prueba prohibida, no es una simple
cuestion tedrica, sino que por el contrario reviste una importancia transcendental
en lo referente a los alcances o restricciones que pueda darsele a dicho instituto
en proceso penales concretos (Miranda Estrampes,2010, p.133).

Por ello, el analisis del fundamento de exclusibn de la prueba ilicita puede
entenderse desde dos modelos tedricos explicativos.

5.3.2.1 Modelo Norteamericano

Tal y como se ha mencionado lineas anteriores, este modelo es propio del
sistema procesal penal de Estados Unidos, donde surgié primero la regla de
exclusién probatoria (exclusionary rule) de la prueba ilicita y posteriormente la
doctrina de los frutos del &rbol envenenado.

Su origen de la exclusionary rule aparecié directamente vinculada con la IV20 y

V21 Enmiendas de la Constitucién de EE.UU, llegadndose a considerar que el

% |as enmiendas IV: No se violara el derecho del pueblo a la seguridad de sus personas, hogares,
documentos y pertenencias, contra registros y allanamientos irrazonables, y no se expedird ningin
documento, sino a virtud de causa probable, apoyada por juramento o promesa, y que describa en detalle
el lugar que ha de ser allanado, y las personas o cosas que han de ser detenidas o incautadas.

! Las enmiendas V sefialan lo siguiente: Ninguna persona serd obligada a responder capital o infamante,

sino en virtud de denuncia o acusacion por un jurado, salvo en los casos que ocurran en las fuerzas del mar

y tierra, o en una milicia, cuando se hallen en servicio activo en tiempos de guerra o de peligro publico, ni

podra ser sometido por el mismo delito dos veces a un juicio que pueda ocasionarle la pérdida de la idea o

la integridad corporal; ni serd compelido en ningun caso criminal a declarar contra si mismo, ni sera privado
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verdadero fundamento de dicha regla es disuadir a la policia de llevar a cabo
actividades de investigacion ilicitas (llamados deterrent effect).

Asi mismo, puede afirmarse que este modelo consta de etapas para la aplicacion
de la regla de exclusién (Castro Trigoso, 2009. p.159); siendo la primera de ellas,
referido a la aplicacién absoluta de la regla de exclusion, en el que tenemos el
caso Boyd vs. United States, en 1886, fallando por la Corte Suprema de los
Estados Unidos, en la que se cuestiond una prueba consistente en una factura
que el acusado fue obligado a aportar en contra de su voluntad. La Corte excluy6
la prueba por considerar que la aportacion de libros y papeles privados para ser
usados como prueba en contra de quien, fue obligado a hacerlo, violaba la Cuarta
y Quinta Enmiendas Constitucionales (Villegas Paiva, 2015, p.208).

De igual manera, el caso Weeks vs. United States (1914). En el cual, el sefor
Weeks fue arrestado y durante el arresto, los agentes federales y estatales
confiscaron, sin orden judicial, su correspondencia y otro documentos privados en
su negocio y domicilio, en la que se transportaban billetes de loteria (lo cual
estaba prohibido). Posteriormente Weeks fue condenado con base en estas
pruebas. En sede de la Corte Suprema, esta por votacién unanime, estimé que se
viol6 en perjuicio de Weeks la Cuarta Enmienda de la Constitucion de los Estados
Unidos, y reconoce el derecho de los habitantes a la seguridad en sus personas,
domicilios, papeles y efectos contra incautaciones y cateos arbitrarios, indicando
el Supremo Tribunal que la Constitucion exige implicitamente la exclusion de los
materiales probatorios obtenidos en violacion de los derechos constitucionales,
independientemente de las eventuales sanciones que se impongan al
responsable de esa violacion.

En uno de los parrafos de la sentencia menciona que, el fundamento que
inspiraba tal decisidbn estaba basada en cautelar con la exclusionary rule los
derechos constitucionalmente protegidos de los ciudadanos. Asimismo Palacios
Meléndez (Citado en Villegas Paiva, 2015, p. 2009) menciona que en esta
sentencia en una de sus apreciaciones que da, se consolida lo que se denominé

de su vida, de su libertad o de su propiedad, sin el debido procedimiento de ley; ni se podrd tomar
propiedad privada para uso publico, sin justa compensacion.
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la silver platter doctrine, que significa que la Constitucion Federal y la
interpretacién que de esta se hace no era vinculante para las actuaciones de la
policia estatal, solo era vinculante para la policia federal. Asi el punto de
referencia para determinar si nos encontramos ante una violaciébn que merecia la
aplicacion de la regla de exclusidén era determinar si el hecho fue realizado por

funcionarios estatales o federales y no la violacion en si.

Asi mismo, el desarrollo de la regla de exclusion llego a su maximo apogeo en el
caso de Mapp vs Ohio (1961), la cual termind ratificando lo decidido por Rochin vs
California (1952), en el sentido de que la regla de exclusion debia extenderse su
aplicacién a los procesos penales de todos los Estados, cuando estuviese

involucrada la IV enmienda.

Posteriormente, a pesar de todo este desarrollo y apogeo que la exclusionary rule
tuvo, también poco a poco fue en decadencia y muestra de ello fue con la
sentencia en el caso Calandra vs. Estados Unidos (1974) en la que pone fin a la
justificacion de los derechos constitucionales de la regla de exclusion,
sustentandose ahora en prevenir las conductas inconstitucionales de los agentes
policiales en los actos de investigacidn que realizan. Por ello se dice, que a partir
de 1974 se da la decadencia de la exclusionary rule, pues se la toma como una
que busca disuadir conductas disfuncionales de los efectivos policiales: deterrent
effects, y ya no como una garantia de los derechos fundamentales, pues no esta
dirigida a proteger los derechos de los agraviados, sino a evitar conductas
inconstitucionales de los agentes de policia (Sanchez Cérdova, 2017, p.9)

Asimismo este efecto disuasorio (deterrent effects) es el unico fundamento en la
actualidad que sostiene la regla de exclusion, y de acuerdo con la fundamentacion
en el caso Janis vs. Estados Unidos (el cual mencionare mas adelante) ha
descartado la aplicacion de la regla de exclusion cuando las pruebas obtenidas
por particulares o por agentes policiales extranjeros fuera del territorio
estadounidense (Caso. Verdugo-Urquidez vs. Estados Unidos en 1990) o
finalmente cuando la policia hubiera actuado de buena fe (Good faith excepcion),
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entre otras excepciones a que da lugar dicho fundamento (Villegas Paiva, 2015,
p.211)

Es asi que en el caso Janis vs. Estados Unidos (1976), la Corte Suprema de

dicho pais declaré que “ el principal propésito de la exclusion de las pruebas
ilicitas, si no el unico, es evitar la conductas policiales ilicitas” y mas adelante
afiade que “la regla por la que se excluye la prueba obtenida en violacion de la IV
Enmienda, tiende a garantizar los derechos generalmente reconocidos en dicha
Enmienda a través de una efecto disuasorio (de la violacién de la misma) y no
tanto como expresion de un derecho constitucional subjetivo de la parte

agraviada. (Villegas Paiva, 2015, p.211).

Otro casos a mencionar son: Estados Unidos vs. Ceccolini (1978) en el que

sucedi6é que la declaracién de un testigo fue admitida, no obstante que el testigo
habia sido obtenido a través de un registro ilicito, bajo el argumento de la
voluntariedad de la cooperacion del testigo. Caso Michigam vs. De Filippo (1979)

se vali6 evidencia obtenida por agentes policiales que habian actuado al amparo
de una ley que posteriormente fue declarada inconstitucional por la Corte

Suprema y en el caso Estados Unidos vs.Paymer (1980) se hizo obtener prueba

obtenida en un registro ilegal contra el tercero no titular del derecho afectado
(Castro Trigoso, 2009, p.157)

Por lo tanto las razones por la que se fundamenta la exclusionary rule en el
modelo norteamericano esta encaminada a evitar conductas policiales ilicitas en
la obtencién de las pruebas. Y para Diaz Cabiale y Martin Morales?* menciona
que este fundamento se produce como efecto indirecto, es decir es un
reforzamiento de los derechos reconocidos en las enmiendas constitucionales,

pero no es una exigencia constitucional sino que presenta un caracter

*2 DIAZ CABIALE, José Antonio y MARTIN MORALES. Ricardo. “La garantia constitucional de la inadmisién de
la prueba ilicitamente obtenida” Madrid: Civitas 2001, p 77 Citado por MIRANDA ESTRAMPES, Manuel. La
prueba ilicita: La regla de exclusidon probatoria y sus excepciones. Revista Catalana de Seguretat Publica,
Cataluiia, 2010, p. 134.
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subordinado o meramente instrumental. (Citado en Miranda Estrampes, 2010,
p.134)

El autor Miranda Estrampes menciona que siendo este el fundamento en el
modelo norteamericano, si la propia Corte Suprema Federal o el poder legislativo
(Congreso) llegasen a la conclusiéon de que la regla de exclusion es ineficaz para
el logro de su finalidad al existir otros remedios alternativos mas eficaces y
adecuados, su razon de ser desapareceria y la regla de exclusion dejaria de ser
aplicada, aunque por el momento esta situaciéon aun no se ha producido. (Miranda
Estrampes, 2010, p.135)

Ahora como en un inicio mencionamos, primero surgidé la regla de exclusion
probatoria (exclusionary rule) de la prueba ilicita y posteriormente la doctrina de
los frutos del arbol envenenado; es aqui donde la regla de exclusién se aplicé en
los casos Silverthone Lumber vs. United States (1920) y Nardone vs. United
States (1939), en los cuales aparte de declarar ineficaz la prueba misma obtenida
ilegalmente, también se hizo lo mismo con las derivadas, doctrina que se ha

conocida con la denominaciéon de los frutos del arbol envenenado.

Esta teoria, dejando sentado que el efecto que genera la exclusion de la prueba
ilicita debe extenderse a las prueba de deriven de aquella. Es lo que la doctrina
espanola llama efecto reflejo de la prueba prohibida y, la doctrina estadounidense,

frutos del arbol envenenado (Sanchez Cérdova, 2017, p.51)

En este sentido apunta Fidalgo Gallardo que “la doctrina del arbol del fruto
prohibido descansa (...) sobre un argumento relacional: para considerar una
determinada prueba como fruto del arbol envenenado hay que establecer la
conexion entre ambos extremos de la cadena ldgica: esclarecer cuando hay
ilegalidad primera es condicion sine qua non y motor de la obtencion posterior de
las pruebas derivativas, que no hubiesen obtenido de no mediar la ilegalidad
originaria” (Citado en Sanchez Cérdova, 2017, p.52)
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Esta teoria se desarrolla en Estados Unidos, pero también busca ser aplicada en
los sistemas romano-germanicos o eurocontinentales. Asi, Diaz Cabiale y Martin
Morales refieren que “no es posible la existencia de garantias constitucional si se
le niega su extensién a la prueba refleja, porque la prohibicion del efecto reflejo de
la prueba obtenida lesionando derechos fundamentales no es sino una
consecuencia mas de la posicion preferente de los derechos fundamentales en el
ordenamiento y de su afirmada condicion de inviolables, con lo que se pretende
otorgar el maximo de proteccién a los derechos fundamentales (Citado en
Sanchez Cérdova, 2017, p.52) Sin embargo dicha posicion no pudo ser sostenida
en la jurisprudencia estadounidense y es por ello que existen las excepciones que

crearon a la regla, las cuales mas adelante haremos mencién.

5.3.2.2 Modelo Euro-continental.

Este es el segundo de los modelos justificativos, caracteristicos de los sistemas
europeo- continentales, su fundamento a diferencia de la norteamericana, es
constitucional y se basa en lugar preferente de los Derechos Fundamentes que
tienen nuestro sistema. Su verdadero fundamento (Miranda Estrampes, 2010,
p.135) de la regla de exclusién de las pruebas ilicitas, estaria caracterizado por la
funcionalizacién de todos los poderes publicos al servicio de la garantia de los

derechos fundamentales y la consagracion constitucional de estos ultimos

Veremos a continuacion el origen que ha tenido este sistema en los paises euros

continentales:

En ltalia.

El tribunal Constitucional italiano se situé en el contexto justificativo declarando

que las pruebas obtenidas con vulneracion de los derechos fundamentales

garantizados a los ciudadanos era una prove incostituzionali.

Teniendo su origen — segun Miranda Estrampes- en la Sentencia del Tribunal

Constitucional N° 34/1973, en un tema de intervenciones telefénicas, donde

proclamo la inutilizabilidad (inutilizzabilita) en el proceso, de las pruebas obtenidas
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mediante métodos o comportamientos realizados en desprecio de los derechos
fundamentales de los ciudadanos garantizados en la Constitucion, basandose en
el articulo 13.3 de la constitucidn de la Republica ltaliana, la cual sanciona la
violencia sobre cualquier investigado (Citado en Neyra Flores, 2010, p 669).

La doctrina italiana acufio el termino inutilizzabilita, para referirse a la
consecuencia juridica que deriva de la infraccion de las prohibiciones legales en la
obtencién de la prueba, consistente en su ineficacia, cuyo contenido es la
proscripciéon de admitir pruebas con violacion de derechos fundamentales en dos
casos: i) al momento de incorporarlos al proceso y ii) al momentos de valorarlos

en la sentencia (Neyra Flores, 2010, p.669).

En Alemania

Los autores alemanes reconocen como descubridor de la prueba prohibida a
Beling (Citado en Neyra Flores, 2010), y fue este quien las caracterizo como
limites en la averiguacién de la verdad en el proceso penal y divide las reglas
aplicables a ella en dos partes: i) de forma negativa, limitando la obtencién de
pruebas por razones diferentes al aseguramiento de la verdad y ii) de forma

positiva por proteger intereses extra-procesales.

Para ello el Tribunal Federal (BGH) cre6 la teoria del entorno juridico en auto 21-
1-58 que prohibe el aprovechamiento del material probatorio que pueda llegar a
lograrse cuando la violacién afecta de forma esencial el ambito de derechos del

acusado y no cuando tenga importancia secundaria.(p.670)

Esta teoria resulta cuestionable, pues la abstraccion hecha de la impresién de
esta formula, la teoria implicaria una restriccion de los derechos procesales del
acusado en su acepcién de derechos fundamentales, a pesar de que el acusado
tiene derecho a un debido proceso legal y justo en su totalidad. Asimismo la
distincion entre afectacion especial y accesoria de la esfera juridica no posibilita la
fijacidn de un criterio de delimitacion razonable produciendo, a veces resultados
contradictorios (Villegas Paiva, 2015. p. 213)
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Por su parte, el Tribunal Constitucional Federal Aleman elabor6 la teoria de los
tres circulos o esferas en atencién al grado de afectacion en el ambito de
proteccidn de los derechos de la personalidad garantizado en el art. 2.1 en
relacion con la dignidad de la persona humana reconocida en el art. 1.1, ambos
de la ley fundamental Alemana.

Con arreglo a dicha doctrina, en la primera esfera se reconoce un nucleo o &mbito
esencial de proteccidn juridica de la esfera privada (privacidad personal) inmune a
cualquier injerencia de los poderes publicos en el ejercicio de ius puniendi. En la
segunda esfera de proteccion la admisibilidad de las intervenciones estatales
dependera de una ponderacién, con observancia de las exigencias derivadas del
principio de proporcionalidad, entre el derecho a la privacidad y los intereses
publicos que, en el ambito del ius puniendi, son los intereses de una
administracion de justicia penal funcional. Entre los criterios que la jurisprudencia
alemana maneja en este ambito adquiere relevancia el de la gravedad del delito
objetivo de investigacién. Por ultimo, en la tercera esfera las intervenciones
estatales se admitirian ilimitadamente al no existir, en realidad, en afectacién del

derecho al libre desarrollo de la personalidad (Miranda Estrampes, 2010, p.136)

En Espana

La legislacion esparnola tiene como base el lugar preferente de los derechos
fundamentales en el ordenamiento juridico, pues de determinarse una prueba
prohibida, se violarian las garantias propias del proceso y se institucionalizaria la

desigualdad de las partes.

En la STC espafol 114/1984 sostiene que: “Aun careciendo de regla legal

expresa que establezca la interdiccidbn procesal de la prueba ilicitamente

adquirida, hay que reconocer que deriva de la posicion preferente de los derechos

fundamentales en el ordenamiento y de su afirmada condicién de inviolables (Art.

10.1 Cdbdigo Espanol) la imposibilidad de admitir en el proceso una prueba

obtenida violentando un derecho fundamental o una libertad fundamental. Para
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nosotros, en este caso, no se trata de decidir en general la problematica procesal
de la prueba con causa ilicita, sino, mas limitadamente, de constatar la
“resistencia” frente a la misma de los derechos fundamentales, que presentan la
doble dimensién de derechos subjetivos de los ciudadanos y de “elemento
esenciales de un ordenamiento objetivo de la comunidad nacional, en cuanto esta

se configura como marco de una convivencia humana, justa y pacifica...?*”

A partir de esta sentencia, es que se creo el articulo 11.1.de la Ley Organica del
Poder Judicial espafiol en 1985. El cual positiviza la regla de exclusion lo que ha
generado todo un debate en ese ambito ya que se discute si es positivizado la
doctrina de los frutos del arbol prohibido: “En todo tipo de procedimientos se
respetan las reglas de la buena fe. No surtiran efecto las pruebas obtenidas,

directa o indirectamente, violentando los derechos o libertades fundamentales”

Es asi como podemos apreciar, que la teoria de la prueba prohibida o ilicita tiene
rasgos distintos en base a la fundamentacion de cada sistema le otorgue, el
sistema norteamericano se fundamenta en el efecto disuasivo hacia la actuacion
de los agentes policiales, pero no en un efecto disuasivo en pos de proteger los
derechos fundamentales de las personas (Neyra Flores, 2010, p.672), como

ocurre en el sistema euro continental.

No obstante Miranda Estrampes menciona, que el Tribunal Constitucional
espafol, ha ido introduciendo en su discurso argumental referencias a las
necesidades de disuasion limitando su ambito de aplicacion mediante el
reconocimiento de excepciones inspiradas en gran parte en la jurisprudencia
norteamericana (citado en Villegas Paiva, 2015, p.214); y de ello se puede ver la
influencia en nuestro sistema de las diversas teorias que se han desarrollado a

partir del tema en mencién.

> STC. Espafiol N° 114/1984, fundamento juridico N° 04.
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Peru

Como se hizo mencion en parrafos anteriores, el proceso penal peruano sigue la
concepcion restringida cuyo fundamento es la proteccidon los derechos

fundamentales de las personas. Es asi — volvemos a citar- el articulo:

e Articulo VIII del titulo Preliminar del Cédigo Procesal Penal, la misma que ha

sido complementada con:

e Art. 159 Cddigo Procesal Penal, la misma que dice: “El juez no podra utilizar,
directa o indirectamente, las fuentes 0 medios de prueba obtenidos con
vulneracion del contenido esencial de los derechos fundamentales de la

persona”.

Asi también el ordenamiento juridico peruano, menciona que la regla de exclusion
seria una garantia procesal de naturaliza constitucional, y menciona dos
prohibiciones de valoracién de prueba contenidos en la Constitucion Politica del
Peru.

e Art. 2 de la Constitucion Politica del Peru: “ Toda persona tiene derecho:

o0 9. “A la inviolabilidad de domicilio. Nadie puede ingresar en él ni efectuar
investigaciones o registros sin autorizacién de la persona que lo habilita o
sin mandato judicial, salvo fragante delito o muy grave peligro de su

perpetracion...”

o 10. “Al secreto y a la inviolabilidad de sus comunicaciones y documentos

privados...”

o 24. A lalibertad y a la seguridad personales. En consecuencia: (...)

o h. Nadie debe ser victima de violencia moral, psiquica o fisica, ni sometido

a tortura o a tratos inhumanos o humillantes (...)
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En el mismo sentido, la jurisprudencia peruana también ha hecho eco de esta

postura. Asi tenemos, las sentencias.

o Exp. 0014-2002-Al/TC el Tribunal Constitucional menciona que: (...)
“aunque la Constitucién de 1993 no tenga una clausula semejante a la que
existe en los ordenamientos de Espana y Alemania, por mandato de las
cuales se exige al legislador que respete el contenido esencial de los
derechos, es claro que se trata de un limite implicito, derivado de la

naturaleza constituida de la funcion legislativa. (...)”

o Exp. N° 1014-2007- PHC/TC: (...) “La prueba capaz de producir un
conocimiento cierto o probable en la conciencia del juez debe reunir las
siguientes caracteristicas: “(...) (2) Constitucionalidad de la actividad
probatoria, la cual implica la proscripcién de actos que violen el contenido
esencial de los derechos fundamentales o trasgresiones al orden juridico

en la obtencion, recepcion y valoracion de la prueba (...)”

o Exp. N° 2053-2010-HC/TC: (...) “La prueba ilicita (prueba prohibida) es
aquella cuya obtencion o actuacién se lesionan derechos fundamentales o
se viola la legalidad procesal, de modo que la misma deviene

procesalmente inefectiva e inutilizable”.

o Exp. N°00655-2010-PCH/TC: EI cual menciona: (...) “En nuestro
ordenamiento juridico una prueba sera considerada prohibida cuando se
obtenga mediante la violacion directa o indirecta de algun derecho

fundamental, mas no del rango legal o infralegal” (...)

Por eso, los Jueces Superiores Penales de las distintas Cortes Superiores de
Justicia del pais, reunidos en la ciudad de Trujillo el 11 de diciembre del 2004

acordaron:

Primero.- Las excepciones a la regla de la prohibicién de valorar las pruebas
obtenidas con violacion de la Constitucion seas estas directas o indirectas, no
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deben ser reguladas por el legislador, sino que debe ser recogidas y
desarrolladas por la jurisprudencia nacional.

Segundo.- Admitir la valoracion de una obtencidn ilicita de acuerdo a la doctrina
de la buena fe en el caso de fragancia y siempre que esté bajo el control de la
Fiscalia o el Juez Penal.

Tercero.- Admitir la valoracion de la prueba obtenida coninfraccion constitucional,
siempre y cuando resulta beneficiosa para el imputado, pues las prohibiciones
probatorias son garantias a favor del imputado y en ningun caso su inobservancia

puede ser usada en su contra.

Cuarto.- Admitir la valoracién de la prueba ilicita para terceros, bajo el argumento
que no existe identidad entre el titular del derecho violado y el sujeto que se

condena (tercero).

Quinto.- Admitir la doctrina de ponderacion de intereses, entendiendo que un

interés mayor prevale sobre un interés menor.

Pues la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema ya se pronuncidé en el
recurso de Nulidad N° 4826-2005/ Lima (Caso El Polo), y utiliz6 la justificacion
conflictual de la ponderacion de intereses para resolver el caso. EI mismo, que en

el capitulo posterior ampliaremos informacion.

Sexto.- Admitir la doctrina de la destrucciéon de la mentira del imputado pues la
prueba ilicita nos e usa para probar su culpabilidad, sino para acreditar la falsedad
de la coartada del procesado.

Séptimo.- Admitir la teoria del riesgo, en casos de confesiones extrajudiciales e
intromisiones domiciliarias, logrados por medio de camaras y micréfonos ocultos,
escuchas telefénicas y grabaciones de conversaciones sin autorizacion judicial,

informantes, infiltrados, delatores, etc. Su justificacidn reside en el riesgo a la
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delacion que voluntariamente asume toda persona que ante otra hacer

revelaciones sobre un delito o realiza actividades relacionadas a este.

Octavo.- Establecer que existen diferencias entre prueba ilicita y prueba irregular.
La primera se da en la obtencién de la fuente de prueba se trasgrede el contenido
esencial de un derecho fundamental del imputado. La segunda, se produce
cuando se viola una norma de caracter procesal al momento de la incorporacion

de una prueba al proceso.

5.3.3. Excepciones a la regla de exclusion de la prueba ilicita.

Tanto en la doctrina como a nivel jurisprudencial se han elaborado excepciones a
la regla de exclusiébn probatoria, es por ello tal y como mencionamos
anteriormente la regla de exclusion procede al verificar y analizar un vicio dentro
del proceso de formacion de un acto procesal, siendo imposible su subsanacion,
por lo que se exige una conexion causal entre el acto vulnerador de derechos
fundamentales y el acto de investigaciébn obtenido; asimismo, esta misma
conexion causal se puede dar entre la prueba originaria y la derivada de ella,
debiendo la segunda también excluirse del proceso penal.

A esto es lo que la doctrina espanola llama efecto reflejo de la prueba prohibida vy,
la doctrina estadounidense, frutos del arbol envenenado; y fueron esas doctrinas
las que no resistieron por mucho tiempo, estableciéndose una serie de

excepciones a la regla de exclusion.

Las excepciones que se trataran puede dividirse en dos clases: las excepciones a
la regla de exclusion, es decir aquellos criterios por los cuales un acto de
investigacién viciado entra al proceso. Y la segunda clases son las excepciones a
la prueba refleja o fruto del arbol envenenado.
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Dentro de la primera clase se encuentra: i) Excepcion de buena fe, ii) Prueba
prohibida a favor del reo, iii) Prueba ilicita para terceros, iv) Ponderacién de
intereses, v) Teoria del riesgo, vi) Fuente independiente, entre otros.

En la segunda clase esta: i) Hallazgo inevitable, ii) Nexo causal atenuado, entre
otros. De los cuales mencionaremos algunas, habiéndose centrado con mayor
énfasis en la teoria de Ponderacién de intereses, pues consideramos el mas

relevante para el presente trabajo.

5.3.3.1 Excepcion de la buena fe.

Esta excepcidn es propia del sistema estadounidense, se crea y se fundamenta
en el efecto disuasivo, y es comun sobre todo en materia de allanamiento y
requisas, cuando por error se lleve a cabo un procedimiento que vulnera la
garantia constitucional en juego o su reglamentacién, en la cual hubo buena fe

de los funcionarios, pues creen actuar conforme al ordenamiento juridico.

Los autores Diaz Cabiale y Martin Morales, la primera vez mencionan, que se
uso6 fue en el caso Lebn vs. Estado Unidos en 1984 donde un agente policial
realiza un registro con una autorizacion judicial que el tribunal considera ilicita
por falta de motivacién (Citado en Sanchez Coérdova, 2017. p. 126). Sin
embargo, el Tribunal Supremo se pronuncié argumentando que se realizé una
accion objetivamente inconstitucional de obtencion de evidencia, pero el policia
lo hizo en la creencia que actuaba dentro de la ley, obrando de buena fe (Neyra
Flores, 2010. p. 681).

Esta doctrina se complemente con el caso lllinois vs. Krull (1987), donde se
allano sin orden judicial, basados en una ley estatal que luego fue declarada
inconstitucional y en el caso de Arisona vs. Evans (1995) que extiende la
excepcion a los supuestos en que la policia ha actuado sobre la base de errores
cometidos por el personal de apoyo del poder judicial.

Es de anotar, que esta excepcion no es propiamente aplicable al remedio
procesal de la regla de exclusion, sino una excepcion a las mismas exigencias
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sustantivas de la Cuarta Enmienda de la Constitucion Federal, pues supone que
no habido vulneracion alguna. Siendo claro que esta excepcion Unicamente se
limita a la aplicacion de la Cuarta Enmienda referida a la prohibicion de registros
irrazonables, de ahi la importancia que la jurisprudencia le da a la autorizacién

para realizar un registro.

Desde la posicidén preferente que ocupa los derechos fundamentales en nuestro
ordenamiento juridico no resulta admisible la aplicacion de dicha excepciéon de
buena fe. En el ambito de la prueba ilicita lo verdaderamente relevante no son las
creencias de los concretos agentes actuantes (policiales o judiciales), sino la
constatacion objetiva de la violacion de un derecho fundamental. Constatada su
presencia la consecuencia debe ser la prohibicion de admision y la prohibicion de
valoracion de la prueba asi obtenida pues esta en juego la propia nocion de
proceso justo o equitativo (Villegas Paiva, 2015. p. 213)

5.3.3.2 Teoria del Riesgo.

Cuando una persona se reune voluntariamente con otra para revelar o contar sus
actividades delictuosas o realiza determinadas acciones relacionadas con el
delito, estd asumiendo la teoria del riesgo. Pues si el mismo interesado no cuida
sus garantias no puede pretender que el juez lo haga (Castro Trigoso 2009, p.
131)

En EE.UU. lo vemos en el caso Haffa vs. Estados Unidos de 1996, donde se
sefiala que no se de BERNAL PULIDO, Carlos. “Principio de proporcionalidad y
los derechos fundamentales”, CEPC, Madrid, 2003, p.75. be excluir la
declaracion del informante que aprovechd su amistad con el acusado para
visitarlo con frecuencia y enterarse de sus manifestaciones reconociendo haber
sobornado jurados. Es asi, que se diferencia “entre actos de una persona que se
realizan en la seguridad constitucionalmente protegida contra instrusiones
indeseadas en el ambito del domicilio, de los realizados voluntariamente ante
terceros en la errbnea confianza que estos no relevaran su delito.(Neyra Flores,
2008. p.282)
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En el Peru este asunto ha sido discutido en el Pleno Jurisdiccional Superior
Nacional llevado a cabo en la ciudad de Trujillo en diciembre del 2004, donde se
sostuvo que: “Su justificacion reside en el riesgo a la delacibn que
voluntariamente asume todas persona que ante otra hace revelaciones sobre un
delito o realiza actividades relacionas con este. Pues el propio individuo con este

actuar lo permite.

La Sala Penal Especial de la Corte Suprema de Justicia de la Corte Suprema de
Justicia de la Republica, en el Exp. 10-2001/Acumulado N°45-2003-A-V (contra
Alberto Fujimori Fujimori) ha hecho uso de criterios (Villegas Paiva, p.2015. p 245)

Los audios entregados por el periodista Uceda Pérez conteniendo conversaciones
ente el Jefe del Servicio de Inteligencia del Ejército, Coronel EP. Oliverios Pérez,
el General Rivero Lazo, y algunos agentes de inteligencia operativo integrantes
por el denominado Grupo Colina, realizada el 22 de marzo de 1994; mientras
estos permanecias detenidos en el Cuartel Simon Bolivar; didlogos en los que se
refiere a la ley de amnistia ofrecida y hacen gala de los pagos y la proteccién que
los dispensaba el ejército y el gobierno fueron, cuestionados por la defensa bajo
el argumento de la vulneracién de dos derechos fundamentales: intimidad y no
autoincriminacién. La defensa legd que las conversaciones tenian contenido
intimo, pues se mencionan temas familiares y personales, y al mismo tiempo
hacen referencia a hechos que comprometen a los que conversan como posibles

autores de un delito.

Es necesario precisar que, en este caso, quien grabéd las conversaciones fue uno
de los intervinientes en los dialogos, el agente de inteligencia operativa Sosa
Saavedra.

Asimismo, en la doctrina Hamilton Castro (Castro Trigoso, 2009. P.135) refiere

que si esta teoria implica admitir la validez de grabaciones o filmaciones

consentidas por uno de los interlocutores, asi como al grabaciones de una

conversacion telefénica propia, entonces no se trata de una excepcion a la regla

de exclusion, en la medida que ha quedado claro que la obtencién y el
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aprovechamiento de la informacién lograda a través de dichos medios no supone
lesién alguna a los derechos a la intimidad y al secreto a las comunicaciones. Y

en concordancia con Elky Villegas (Villegas Paiva, 2015. p. 247) menciona:

“Como se habra podido observar, en realidad la teoria del riesgo no es una
verdadera excepcién a la regla de exclusién de la prueba ilicita, en tanto lo
unico que se hace es verificar si ha existido una vulneracion a algun derecho
fundamental, determinando para ellos cuales son las conductas que se
enmarcan dentro del contenido constitucionalmente protegido de aquellos
derechos, y cuéles no. Una vez logrado este propédsito se estara en la
posibilidad de dilucidar si el material probatorio ha afectado aquel contenido
constitucionalmente protegido, con lo cual la prueba sera reputada de ilicita y
debera ser expulsada del proceso, por el contrario si no se ha vulnerado ese
contenido constitucionalmente de los derechos fundamentales entonces el

material probatorio es licito y podra desplegar plena eficiencia en el proceso”

5.3.3.3 Fuente independiente.

La excepcion de fuente independiente (independent sourse doctrine). De origen
jurisprudencial norteamericano, esta excepcion se remonta al caso Silverthone
Lumber vs. EE.UU (1920), en el cual se establece que cuando ademas de una
prueba obtenida con infraccién de derechos fundamentales, existen a su vez otras
pruebas que para su obtencidon no se ha dependido causalmente de la primera,
sino que se derivan de una fuente independiente, entonces no procedera aplicar
la fruit of the poisonous; es decir, no procedera excluirlas. (Sanchez Cérdova,
2017, p.154).

Se trata, en definitiva, de que la prueba ilicita no puede afectar a la restante
prueba obrante, cuando existe entre esta y aquella una desconexidén causal, ya
que esta ultima proviene de una fuente independiente; es decir, no proviene de un
arbol envenenado sino de uno perfectamente sano. (Villegas Paiva, 2015, p. 247).
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La aplicacién de esta excepcidén es en el caso Bynum vs. EE.UU (1960), en el
cual se excluyeron las huellas dactilares de un detenido ilegalmente. En el
momento de la detencidn se le tomaron las huellas dactilares que tras la oportuna
prueba pericial coincidian con las tomadas en el lugar del robo. No obstante, esta
prueba pericial se considero ilicita por derivar directamente de la detencion ilegal
que se habia practicado sin tener casusa razonable. A pesar de ello, la policia
presento con posterioridad una nueva prueba pericial dactilar coincidente con las
huellas dactilares halladas en el lugar del robo, pero sobre la base de las huellas
antiguas de Bynum que se encontraban en los archivos del FBI y que no tenian
conexion con la recogida tras la detencidn ilegal. La corte Suprema acepto esta
nueva prueba pericial al considerarla independiente y no relacionada con el
arresto ilegal.

Pues, lo que plantea esta doctrina es la ausencia de conexion casual entre la
prueba inicialmente obtenida de modo ilicito y la que es reputada independiente,
es decir, que la primera no es causa de la segunda, entonces no se trataria de
una verdadera excepcion, en la medida en que se trataria propiamente de un
caso que no caeria dentro de los alcances de las exclusiones probatorias, pues,
en puridad, la prueba es obtenida licitamente y de modo directo, esto es sin
afectacion de derechos fundamentales. De lo que se trataria aqui es de una
confluencia de pruebas ilicitas y licitas, siendo estas ultimas independientes de
aquellas y por tal razén aprovechable. (Villegas Paiva, 2015 .p.235).

El cual fue aplicado en el caso Won Sun vs. UU. EE, pues aqui el acusado fue
arrestado ilegalmente, llevado a la comisaria, donde prest6 declaracion, y
posteriormente fue puesto en libertad. Pero poco después volvié a la comisaria
por propia iniciativa y, tras ser informado de sus derechos, confeso ser culpable
de los hechos investigados. La corte Suprema Federal considerd que, pese a
existir una relacion causal entre el inicial registro ilegal y la confesion posterior, la
voluntariedad de la confesion y el hecho de que el acusado fuera advertido de sus
derechos debilitaba (o rompia) es cadena causal.
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Siendo asi, que en esta excepcion el problema no reside en su reconocimiento y
admision de la prueba ilicita, sino en la calificacion como independiente de aquella

prueba que realmente tiene este caracter (Miranda Estrampes, 2010, p.143).

5.3.3.4 Ponderacion de intereses.

Nace en EE.UU. con el Balancing Test, cuya regla es: si ponderamos que la
inadmisibilidad de la prueba prohibida no se lograra el efecto disuasorio, entonces
no tiene sentido excluir la prueba prohibida. Esto se explica porque ese sistema
asume que la fundamentacion de la exclusion de material probatorio se encuentra
en el efecto que su exclusion puede tener en el actuar de los agentes policiales,
pes deberian actuar respetando los derechos fundamentales al momento de
obtener las fuentes de prueba. (Neyra Flores, 2010, p. 680)

Gonzales Cuellar Serrano (Citado en Castro Trigoso, 2009, p 117) ha escrito que
“el principio de proporcionalidad es un principio general del Derecho que, en un
sentido muy amplio, obliga al operador juridico a trata de alcanzar el justo
equilibrio entre los intereses en conflicto. En esta definicién reside implicita la
idea de ponderacién a la que se ve obligado a recurrir el operador para resolver
una situacion en la que es preciso optar por uno de los bienes juridicos
constitucionalmente protegidos en conflicto.

En Espafa no encontramos el balancing test como excepcion a la regla de
exclusién, pero si en Alemania (como técnica de ponderacién) en los casos en los
cuales exista una prohibicién de valoracién independiente, es decir, aquella que
no esta en la ley, sino en los principios constitucionales; en ese sentido Roxin
(Citado en Villegas Paiva, 2015 .p.213) sefiala que se pondera, con razon, entre
los intereses de la persecucion penal y la proteccion de la personalidad del
imputado, de modo tal que si se trata de delitos muy graves, la valoracién es
admisible.

Hay situaciones en las que el operador se encuentra frente a una colisién entre
dos derechos fundamentales. Piénsese, verbigracia, en el caso de aquel nifio
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aleman que fue secuestrado en septiembre del 2002, cuyo paradero fue
descubierto por la policia, en un intento desesperado, amenazé con torturar al
autor si no le revelaba el lugar en el que encontraba el menor, obviamente con el
propdsito de salvar su vida. Lamentablemente, en este caso, como da cuenta
Roxin, la victima fue encontrada, pero muerta. En el ejemplo propuesto,
enseguida se advierte que lo que esta en conflicto, es por un lado, el derecho del
sospechoso a no sufrir amenaza de tortura y a no incriminarse; y, por otro lado, el
deber del Estado de descubrir la verdad sobre un hecho criminal y la preservacion
de la vida de la victima.

El examen del caso en concreto desde la perspectiva del principio de
proporcionalidad exige un analisis en tres niveles que son los sub principios de
idoneidad, necesidad o de intervencién minima y proporcionalidad strictu sensu.
Tales requisitos debe cumplirse en forma concurrente pues, si faltase tan solo uno
de ellos, la conclusidbn seria que nos encontrariamos frente a un caso de
injerencia desproporcionada vy, por tanto, injustificada. (Castro Trigoso, 2009,
p.118)

Por eso el operador debe examinar el fin perseguido por la injerencia en el ambito
del derecho fundamental y establecer si aquella es adecuada o pertinente para la
consecucion de dicho fin. Si la respuesta es positiva, entonces se podra decir que
se cumple con el requisito de idoneidad. En segundo lugar, se preguntara si la
medida o no es necesaria, es decir, si el fin puede ser logrado a través de otro
medios alternativos que impliquen un menor o nulo menoscabo del interés en
conflicto, de tal manera que si la respuesta es negativa se tratara de una

injerencia necesaria.

En el ultimo lugar, el operador debera realizar el analisis de proporcionalidad en
sentido estricto, examinando si existe proporcién entre el fin perseguido y la
afectacion de los derechos fundamentales, realizando propiamente un ejercicio de
ponderacion y valoracion para determinar finalmente si la injerencia o afectacion
es razonable o admisible a la luz del bien juridico que se trata de salvaguardar.
(Castro Trigoso, 2009, p.118)
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Entonces, se puede decir que la ponderacién de intereses es una técnica de

evaluacion o ponderacién para finalmente decidir sobre controversias

constitucionales:

Mapp vs Ohio (1941).- En este caso la Suprema Corte declar6 que la regla
de exclusién forma parte de las Enmiendas Cuarta y Décimo Cuarta. En
este caso la Policia de Cleveland, con la sospecha que un infractor de la
ley se ocultaba en cierta vivienda, irrumpio en ésta, maltraté a su ocupante,
la seforita Mapp, y registré todo el recinto sin una orden judicial. En la
vivienda se encontré un baul conteniendo material obsceno. La seforita
Mapp fue procesada y condenada por la posesion del mismo. Sin embargo,
la Suprema Corte anuld la condena porque el material probatorio utilizado

en contra de la mujer se habia incautado por medios inconstitucionales.

Linkletter vs Wlaker (1965), donde a partir de la adopcidén del precedente
Mapp vs Ohio se pidi6 la aplicacion retroactiva de esta a casos anteriores
al precedente. Pues la Corte Suprema sefalo que la decisién sobre
retroactividad o irretroactividad debi tomarse sopesando las ventajas y los
inconvenientes en cada caso, teniendo en cuanta la historia previa de la
regla en cuestion, su finalidad y efecto, y si la aplicacién retrospectiva
facilitaria o dificultaria su operatividad; siendo asi la Corte Suprema
decidid, basarme en el efecto disuasivo, que la actuacién irregular ya habia
tenido lugar y que con la retroactividad de este precedente y la liberacion
de los implicados no seria corregida, por eso no aplico retroactivamente la

regla de exclusion.

En el caso que si efectivamente se aplicé la presente exclusion fue en caso
de Williams vs. EE.UU (1980), en el cual se acepté el valor de un secuestro
de heroina hallado en la requisa a un vehiculo interceptado por una
infraccion de transito sin que haya habido sospecha previa de la presencia
del narcotico.
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- Caso Schmerber vs California, donde se permitié valorar el resultado de
una extraccion de sangre al acusado, la misma que no contaba con una

orden judicial en virtud de la urgencia para evitar la eliminacion del alcohol.

Son en este tipo de cuestiones que son resueltas bajo la cobertura del principio de
proporcionalidad. Pues naturalmente este no solo opera en casos extremos, sino
en todo caso que se produzca un conflicto entre bienes juridicos fundamentales.
En ese sentido, el principio de proporcionalidad sirve pues, como criterio
metodoldgico para el operador que debe determinar el contenido de los derechos

fundamentales.

Pero, cabria preguntarse ¢el principio de proporcionalidad tiene regulacidén
constitucional? Al igual que en Alemania, donde el Tribunal Constitucional Federal
(BVerfG) le ha dado rango constitucional a través de su jurisprudencia, en nuestro
pais puede sostenerse que el principio de proporcionalidad deriva del concepto de
Estado Constitucional de Derecho o mas contemporaneamente de la idea de
Estado Constitucional de Derecho, modelo que proscribe el abuso de
arbitrariedad y que consagra como valores fundamentales la justicia, el respeto
del contenido esencial de los derechos fundamentales y la primacia de la
Constitucion (Castro Trigoso, 2009,p.120).

Desde otra Optica se ha considerado al principio de proporcionalidad como una
excepcion a la regla de exclusidn de prueba ilicita en la medida en que su
aplicaciébn en casos concretos puede servir para admitir prueba ilegalmente
obtenida bajo los criterios antes mencionados como es el de idoneidad, necesidad
y proporcionalidad en sentido estricto.

Asimismo, el legislador nacional se ha inclinado por la posicién de prueba ilicita

en sentido estricto, la misma que lo ha plasmado en el Codigo Procesal Penal en

el Art. VIII del titulo preliminar en el que: “carecen de efecto legal las pruebas

obtenidas, directa o indirectamente, con violaciéon del contenido esencial de los

derechos fundamentales de la persona.”; la misma que ha sido complementado

con el Art. 159 del mismo cuerpo legal que menciona: “el juez no podra utilizar,
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directa o indirectamente, las fuentes o medios de prueba obtenidos con

vulneracion del contenido esencial de los derechos fundamentales”

Ante ello, es necesario preguntarse ¢Qué es lo que se entiende por derechos
fundamentales? A lo que nos remitiremos al desarrollo jurisprudencial que sobre

la materia a efectuado el Tribunal Constitucional Peruano.

*En Exp. 0050-2004-Al: Menciona que los derechos fundamentales son
“bienes susceptibles de proteccion que permiten a la persona la posibilidad
de desarrollar sus potencialidades en la sociedad. Esta nocidén tiene como
contenido vinculante presupuestos éticos y componentes juridicos que se

desenvuelven en clave historica”

= En Exp. 1042-2002-AA: Destaca la condicion de los derechos fundamentales
que los erige como componentes estructurales basicos de todo el orden
juridico objetivo, en tanto expresidn juridica de un sistema de valores que
irradia a la totalidad de la organizacién politica y juridica de la Nacién y que,
en esa linea, permiten la manifestacion practica del postulado previsto en el
articulo 1 de la Constitucion que dice: “La defensa de la persona humana y

el respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado”.

Ha de advertirse también, que en el Art. VIII del Titulo Preliminar y el Art. 159 del
Caodigo Procesal Penal refieren al término “contenido esencial” de los derechos
fundamentales de la persona, como aquello que es vulnerado por la prueba ilicita,
por ello es necesario determinar, ;Qué es lo que se entiende por el contenido
esencial? A lo que debemos remitirse a la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, en el Exp. N°1041-2002-AA el cual menciona que debe entender
como tal — contenido esencial- a “aquel nucleo minimo e irreductible que posee
todo derecho subjetivo reconocido en la Constitucién, que es indispensable para
el legislador, debido a que su afectacion supondria que el derecho pierda
naturaleza y entidad”; constituyendo el mismo en indispensable no solo para el

legislador sino también para jueces, fiscales, funcionarios, policias, etc.
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De acuerdo a ello, puede afirmarse que los principios fundamentales que son
suceptibles de ser lesionados por la prueba ilicita son aquellos consagrados en el
Capitulo | del Titulo I de la Constitucién Politica del Estado, asimismo esos no
excluyen los demas derechos que la Constitucién garantiza, o que deriven de la
dignidad humana, entre otros. La doctrina ha sefialado que los que resultan mas
suceptibles de ser quebrantados son los derechos a la integridad fisica, a la
libertad personal, a la intimidad, a la propia imagen, al secreto de las

comunicaciones, a la inviolabilidad de domicilio, etc.

En Peru se aceptd esta excepcion mediante el acuerdo quinto Jurisdiccional
Superior Nacional Penal “Problematica en al aplicacion de la norma penal,
procesal penitenciaria”, realizado en la ciudad de Trujillo el 11 de diciembre de
2004, senalando que admite “la doctrina de la ponderacion de interese,
entendiendo que un interés mayor prevalece sobre un interés menor. Y si bien,
toda violacion a derechos fundamentales, por si ya es grave y acarrea la ilicitud
de la prueba, el asunto cambia si lo sometemos a la ponderacion de interés de
mayor intensidad, como los que valoran cuando de por medio estan los bienes
juridicos concurrentes en la criminalidad organizada o en delitos de estructura

compleja”

e Sentencia recaida en el Exp. 21-2001 emitido por la Sala Penal Especial de la
Corte Suprema, donde se pronuncia sefialando que “en el presente caso los
temas del conflicto entre los derechos a la intimidad y privacidad y la
tranquilidad publica son solo aparentes y no sustanciales, por lo que
corresponde resolverse a favor del bien juridico tranquilidad publica, en

estricta pertinencia de la teoria de la “ponderacion de intereses involucrados”

e Caso El Polo en el Recurso de Nulidad N° 4826 -2005/Lima.- Ha utilizado la
justificacion conflictual de la ponderacién de intereses, y aun mas ha
elaborado dicho juicio de ponderaciéon sobre la base del descubrimiento

inevitable, llamado es esta sentencia como caso probable”, veamos:
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o Décimo “(...) que de autos aparece que miembros de la DIRCOJE venian
efectuando un sigiloso seguimiento a los acusados Meza Majino y a su
conviviente Anaya Nalvarte, quienes cohabitaban en el mismo inmueble, al
punto que con el objetivo de la busqueda y obtencién de evidencias o
elementos de prueba que los vinculara o asociara con el atentado terrorista
en el Centro Comerial "El Polo", contando con la anuencia y presencia del
representarle del Ministerio Publico y por la urgencia del caso, en funcién a
los signos evidentes o percepcion sensorial de su vinculacién delictiva en
funcién al seguimiento efectuado, decidieron ingresar a la vivienda,
oportunidad en que fueron atendidos por la acusada Anaya Nalvarte quien
por registrar una orden de captura (por delito de traicién a la patria) fue
aprehendida; que en el registro domiciliario se hallé evidencia pertinente y
relevante, entre otros, ropa de Meza Majino, diversa documentacion de
claro contenido y vinculacion terrorista y un costal con nitrato de amonio,
que convertido en anfo se utiliza en acciones de sabotaje o estragos; que si
se asume la concepcién o "teoria de la ponderacion de los intereses en
conflicto”, es de puntualizar como sustento inicial de esa linea tedrica que
ante un incumplimiento de un requisito de produccién de un elemento
probatorio -ausencia de flagrancia delictiva en el caso de un allanamiento o
entrada y registro- no necesariamente sigue una prohibicién de valoracion,
pues en esos casos, sin perjuicio de reconocer que en la generalidad de
los mismos lo regla de exclusion tendra plena operatividad, es de tener en
cuenta, de un lado, el peso de la infraccién de procedimiento incurrida -en
este caso, la inviolabilidad domiciliaria-, su importancia paro la esfera
juridicamente protegida del afectado y la consideracion de que la verdad no
debe ser investigada a cualquier precio, cuanto, por otro lado, los intereses
de una efectiva persecucion penal -que no merme la confianza ciudadana
en el proceso penal y la propia justicia, de suerte que en casos
singularmente graves y excepcionales es posible reconocer validez de
valoracién a una fuente de prueba obtenida en esas circunstancias cuando,
a final de cuentas, la vulneracién denunciada, en el caso concreto, importe
una afectacién de menor entidad frente a la gravedad del delito objeto de
acreditacion -su propia dimension como consecuencia del estrago
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generado- y, en especial, a las circunstancias que determinaron su
obtencién, en la que la nocion de urgencia o inevitabilidad y el
comportamiento y niveles de seguridad adoptados por lo autoridad legitima
para la consecucion de la evidencia sera determinante; que, en el presente
caso, a posteriori, no sélo se tiene el concurso del Ministerio Publico —que
concede garantia de limpieza en el acto de intervencién domiciliaria-, sino
que con anterioridad los factores que determinaron la incursion domiciliaria
-lugar y tiempo de ejecucion- y, en especial, las diligencias de seguimiento
previo y lo ya obtenido en la propia investigacion hacen aplicable la
doctrina del denominado "caso probable" plasmada, por ejemplo, en la
sentencia recaida en el asunto Souza contra Estados Unidos resuelto por
la Suprema Corte de Estados Unidos (mil novecientos ochenta y cuatro),
en cuya virtud se atenda la regla de exclusién cuando una prueba se
obtenga sin orden judicial siempre que se acredite que en el momento del
registro ya existian indicios suficientes para que el Juez la hubiera emitido
de haberla solicitado; que esto ultimo ocurrié en el presente caso, pues
estando acreditado que uno de los lugares que visitaba el acusado Meza
Majino era la vivienda de la acusada Anaya Nalvarte, ubicada en lo avenida
Rimacpampa sin numero sector cuarto B Asentamiento Humano Balnearios
- Ventanilla -quien por lo demds tenia una requisitoria por delito de Traicion
a la Patria-, era muy probable que en dicho predio se albergaria a
dirigentes, cuadros y militantes de la organizacién terrorista de Sendero
Luminoso o bienes delictivos vinculados a la misma: que es asi que por lo
relevante de la investigacion en curso -el momento culminante y decisivo
de la actuacioén policial fiscal-, la gravedad del delito cometido y el tiempo o
momento del propio acto de intervencién que es trascendental en atencién
a que caida la noche, habia pocos efectivos policiales en ese momento y el
lugar estaba relativamente aislado, incluso la propia encausada mencioné
que con motivo de su detencidén y de sus gritos advirtié que sus vecinos se
acercaron al lugar (véase fojas siete mil treinta y siete) decidieron intervenir
simultaneamente a ambos acusados -con una diferencia de treinta
minutos-, y evitar de este modo que la acusada Anaya Nalvarte sea
avisada de la intervencion policial de su conviviente el acusado Meza
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Majino, y que huyera o desapareciera evidencias comprometedoras: que
justamente por la oportuna intervencién policial garantizada con la
presencia del representante del Ministerio Publico y en presencia de dos de
sus vecinos (Inocente Melchor Gregorio y Elba Ceferina Abanto Cotrina) es
que se descubrié un cumulo de evidencias sefialados en el acta de fojas
cuatrocientos noventa del expediente acumulado y que la vinculan no sélo
con el acusado Meza Majino sino con el delito de terrorismo vy
especificamente con el atentado al Centro Comercial "El Polo" (en el acta
de fojas quinientos sesenta y nueve se verificO que en el créquis
encontrado en la vivienda de la acusada Anaya Nalvarte figura como
objetivo principal el Banco de Crédito del Centro Comercial "El Polo"); que,
por tanto, el objeto del allanamiento domiciliario no ha sido
desproporcionado con los propédsitos legitimos perseguidos, tiene
justificacion razonable y fue compatible con las circunstancias particulares
del caso, por lo que no se esta frente a una prueba de valoracién prohibida
por existir una excepcion razonable que la permite: que, en ese sentido,
esta fuente de prueba es juridicamente admisible y debe ser incorporada al
proceso como un medio de prueba excepcionalmente valido; en

consecuencia, debe efectuarse un nuevo juicio oral al respecto.”

e (Caso Mobnica Adaro vs. Magaly Medina en el STC Exp. N° 06712-2005-
PHC/TC.- El Tribunal considerd necesario aplicar el test de proporcionalidad
por considerar la existencia de un conflicto entre libertad de informacion y el
derecho a la vida privada; estableciendo que para “(...) determinar si la
preparacién, filmacién y divulgacion de imagenes que demostrarian una
supuesta prostitucion ilicita esta protegida por el derecho a la informacién de
los recurrentes o si, por el contrario, ello se configura como una vulneraciéon
del ambito de proteccion del derecho a la vida privada de la querellante. Ello

hace necesaria la aplicacion del test del balancing o ponderacion”

Ante la exhibicién explicita de imagenes en el reportaje, el Tribunal concluyé que
se trataba de una medida innecesaria, puesto que para denunciar un caso de

prostitucién clandestina, “bastaba hacer un seguimiento de la persona que se
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estaba investigando o mostrar el momento en que se hacia el trato. Pero no
puede ser aceptable, en un Estado Democratico y Social de Derecho, que una
camara se introduzca subrepticiamente en la habitacion de un hotel para que
luego las imagenes captadas muestren publicamente las partes intimas del
cuerpo de una persona. Ello es inaceptable y excesivo. Con la propia transmisién
del mensaje (desnudo), se ha terminado desdiciendo y sobrepasando el motivo

alegado respecto al reportaje televisivo.
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CAPITULO VI

RESULTADOS A LA TEORIA DE LA PONDERACION COMO EXCEPCION A
LA REGLA DE EXCLUSION DE LA PRUEBA ILICITA EN EL CASO: EXP.
N°1674-2009-57-1706-JR-PE-01

Habiéndose estudiado precedentemente sobre la teoria de la ponderacion,
procedemos a determinar los resultados que ha dado cada instancia judicial en el

caso en mencion.
6.1.- DATOS:
6.1.1 Tipificacion del delito
e Delito de Tréfico llicito de Drogas
6.1.2. Sentenciados.
e Carlos Guillermo Mendoza Martino.- Condenado a 11 afnos de pena

privativa de libertad, 180 dias multa y una reparacién civil a favor del Estado
de seis mil (S/. 6000.00) soles.
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e Consuelo Esperanza Leyva Caicay.- Condenada a 9 anos de pena
privativa de libertad, 180 dias multa y una reparacion civil a favor del
Estado de cuatro mil (S/. 4000.00) soles.

e Lita Leyva Caicay.- Condenada a 10 afos de pena privativa de libertad,
180 dias multa y una reparacién civil a favor del Estado de cinco mil (S/.
5000.00) soles.

6.2. HECHOS:
6.2.1. Intervencion
Con fecha 28 de marzo de 2009 efectivos policiales de la Divisién Antidrogas
de la Policia Nacional del Pertu y con la participacion del Representante del

Ministerio publico intervinieron:

Primer inmueble

- El inmueble ubicado en la cuadra 2 de la Calle Mesones Muro — Pueblo Joven
San Antonio- Chiclayo, aproximadamente a las 7:00 pm, y al ingresar se
encontré un total de 2951 “ketes” de pasta basica de cocaina; la cual estaba
dividida en 13 muestras: Las cuales estaban divididas la 1era bolsa con 100
ketes, 2da bolsa con 100 ketes, 3era bolsa con 104 ketes, 4ta bolsa con 302,
5ta bolsa con 301 ketes, 6ta bolsa con 300 ketes, 7ma bolsa con 302 ketes,
8va bolsa 301 ketes, 9na bolsa con 300 ketes, 10ma bolsa con 301 ketes, 11va
bolsa con 300 ketes, 12va bolsa con 140 ketes y 13va bolsa con 100 ketes; las

mismas que hacen un peso neto total de 618 gramos, entre otras cosas.

Se hace mencion que en el referido inmueble no se encontrdé a ninguna
persona dentro del mismo, pero si se encontraron cartas que vinculaban a
Carlos Guillermo Mendoza Martino y Consuelo Esperanza Leyva Caycay.
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Segundo inmueble

- Ubicado en el jiron Pumacahua N°262 del Pueblo Joven San Antonio —
Chiclayo, aproximadamente a las 8:40 pm, los efectivos policiales al ingresar
encontraron sobre una mesa 116 ketes hechos de papel peridédico conteniendo
pasta basica de cocaina y 22 bolsas plasticas de semillas vegetal de cannabis

sativa (marihuana), entre otras cosas.

Ademas de ello, se encontré 04 bolsas plasticas conteniendo cada una 100
ketes de papel bond es decir haciendo un total de 400 ketes conteniendo pasta
basica de cocaina. Se menciona que en dicho domicilio se encontré a Lita

Leyva Caycay y otras personas.

6.2.2 Acusacion

» Ministerio Publico.

- Acredita la responsabilidad penal de los acusados Lita Leyva Caycay,
Consuelo Esperanza Leyva Caycay y Carlos Guillermo Mendoza Martino por el
delito de Tréfico llicito de Drogas.

- Si bien la Constitucién consagra el derecho a la inviolabilidad de domicilio,
este derecho no es absoluto, cuando se trate de un delito flagrante o por orden
judicial, y menciona que el presente caso se trata de un delito flagrante.

- En el inmueble ubicado en la cuadra 2 de la Calle Mesones Muro — Pueblo
Joven San Antonio- Chiclayo, se encontré un total de 2951 “ketes” de pasta
basica de cocaina, y cartas cuyo remitente es “concho”, se agrega que al

momento de la intervencidn no se encontré a ninguna persona.

- Los documentos encontrados en dicho inmueble consignan como remitentes
y destinatarios a Consuelo Leyva Caycay y Carlos Martino.
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- En el inmueble ubicado en el jiron Pumacahua N°262 del Pueblo Joven San
Antonio — Chiclayo, encontraron 116 ketes conteniendo pasta basica de
cocaina y 22 bolsas plasticas de semillas vegetal de cannabis sativa
(marihuana), asi como también se encontr6 04 bolsas plasticas conteniendo
cada una 100 ketes de pasta basica de cocaina, y a la persona de Lita Leyva
Caycay.

- Formula acusacién para Lita Caycay la pena la pena de 10 afos de PPL,
180 dias multa 'y S/. 5 000.00 de reparacion civil.

- Formula acusacién para Consuelo Caycay la pena de 09 afios de PPL, 180
dias multa y S/. 4 000.00 de reparacion civil.

- Formula acusacion para Carlos Mendoza Martino la pena de 11 afnos de
PPL, 180 dias multa y S/. 6 000.00 de reparacion civil.

- Refiere que estas personas han tenido un modus operandi, vendiendo droga

de propia mano, con el unico fin de lucrarse.

6.2.3 Defensa

> De Carlos Guillermo Mendoza Martino.

- El poder punitivo del Estado no es ilimitado y sus limites estriban en el
respeto a la dignidad de la persona como fin supremo.

-Sefala que no existen pruebas suficientes que demuestren su

responsabilidad, pues la intervencion de la policia en su domicilio no conté

con autorizacion judicial, y que por lo tanto las evidencias encontradas, como

la droga incautada, tarjetas y cartas remitidas por Consuelo Esperanza Leyva

Caycay vy viceversa, constituyen pruebas prohibidas, al ser la consecuencia

de la violacion de sus derechos fundamentales a al secreto de las
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comunicaciones y a la inviolabilidad de domicilio respetivamente, pues la

policia habria leido el contenido de dichas cartas sin autorizacion judicial.

- Ademas precisa que la irrupcién a su domicilio es ilegal porque la policia no
actué en un supuesto de flagrancia delictiva, pues si bien la policia tuvo
conocimiento de que en dicho lugar habia droga, aun asi debi6 pedir

autorizacion judicial para ingresar, la cual no hubo.

- La representante del Ministerio Publico no ha demostrado que haya
existido flagrancia.

- Menciona que no hubo consentimiento por parte de propietario ni del
poseedor del inmueble para ingresar al mismo, ya que en el acta de

allanamiento no se consigna eso.

» De Consuelo Esperanza Leyva Caycay.

- Menciona que no existia orden judicial de allanamiento (segundo
inmueble), ni se ha consignado en el acta el motivo por el cual entraron a su

vivienda, pues han actuado bajo sospecha.

- Pues menciona que el acta de registros domicilio y el acto de allanamiento
no pueden ser usado como medio probatorio para que se le condene, ya que
de estas desprende las pericias de droga; pues al haberse realizado esta
sobre la base de bienes incautados de una manera ilegal, menciona que por
la teoria del arbol prohibido también resulta ilicita, por lo que no constituye

una prueba valida.
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» De Lita Leyva Caycay

- Menciona que no se le ha encontrado nada que le asocie al delito de trafico
ilicito de drogas, puesto que las monedas y billete que encontraron en su
dominio dieron negativo para adherencias con la droga.

- El Ministerio publico sostiene que por tener antecedentes tiene modus
operandi, lo cual rechaza, por cuanto en este juicio se le esta juzgando por los
hechos ocurridos el 28 de marzo del 2009.

- Asimismo menciona que la droga encontrada en el inmueble ubicado en jirén
Pumacahua N°262 del Pueblo Joven San Antonio — Chiclayo, es una prueba
prohibida porque la policia no actué en el supuesto de flagrancia delictiva,
pues la policia necesita autorizacion judicial para ingresar a un domicilio e

incautar la droga y no debio ser valorada por el juzgado colegiado.

6.3. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA (JUZGADO COLEGIADO)

6.3.1 Fundamentos

- El dia 28 de marzo del 2009 con participacion del representante del
Ministerio Publico intervinieron el inmueble ubicado en la cuadra 2 de la calle
Mesones Muro — PP-JJ San Antonio — Chiclayo, encontrdndose un total de
2951 ketes conteniendo pasta basica de cocaina, y documentos que

vinculan a Carlos Mendoza Martino con Consuelo Leyva Caycay.

- En el mismo dia se intervino el inmueble ubicado en jirbn Pumacahua N°
262 del PP.JJ. San Antonio - Chiclayo, encontrandose 116 ketes
conteniendo pasta basica de cocaina y en el piso se encontr6 4 bolsas
plasticas conteniendo cada una de ellas 100 ketes haciendo un total de 400
ketes, entre otras mas, como se acredita con el registro domiciliario y
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testimoniales de los efectivos policiales Miguel Villegas y Carlos Sandoval; y

en el inmueble en mencion se encontro a Lita Leyva Caycay.

- Los abogados defensores mencionan que existe ante un supuesto de
prueba prohibida, en la medida que la intervencion policial con presencia del
Ministerio Publico se ha producido, sin que exista un supuesto de flagrancia
delictiva, no ha existido orden judicial de allanamiento ni consentimiento de
las personas que viven ahi, en tato operaria la teoria del fruto del arbol

envenenado.

- Al respecto el Colegiado menciona que no cualquier vulneraciéon a derechos
fundamentales puede servir de sustento para invocar la existencia de prueba
prohibida, pues en el Peru tiene que tener la condicién que afecta el contenido
esencial de los derechos fundamentales de la persona.

- El Colegiado considera desde la 6ptica del principio de proporcionalidad la
intervencién de la policia y de la representante del ministerio publico en los
actos de investigacion realizados, resultan validos y con eficacia para generar

certeza del delito cometido por lo siguiente:

o Nadie ha sostenido en el juicio que la droga incautada no se haya

encontrado en los inmuebles.

o Resulta razonables que personal policial y la representante del ministerio
publico, al tener conocimiento por acciones de inteligencia que en dichos
inmuebles se comercializa droga, ingresan a los inmuebles, en los cuales

efectivamente se encontré la droga.

o Distinto seria el razonamiento, si los intervinientes sin motivo razonable

hubieran ingresado al inmueble con resultado negativo para su existencia.
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o Por otro lado, se cuestiona que la intervencién no se habria producido en

flagrancia delictiva. Al respecto el Colegiado considera que si habia un
estado de flagrancia delictiva al momento de producirse la intervencion
del inmueble ubicado en jr. Pumacahua N° 262, y describe la droga que

se encontro.

Igualmente menciona que en el inmueble ubicado en la calle Mesones
Muro cuadra 2, se ha producido en un estado de flagrancia y prueba
evidente de ello es que se encontré la droga incautada, y no se ha
cuestionado en este juicio su existencia y el lugar donde se encontrd
dicha droga. Agrega que la presencia de las personas en el inmueble es
irrelevante por cuanto la imputacion en el presente caso es de posesion
de drogas y basta que haya estado en la esfera de dominio de los que
habitan en dicho inmueble para habilitar la intervencion por flagrancia.

Que habiéndose presentado un supuesto de flagrancia durante la
intervencién, la policia nacional estaba habilitada para intervenir, en tales
circunstancias que se combata un delito tan grave para la sociedad, no se
puede exigir autorizacion judicial, puesto no se ha afectado el contenido
esencial de los derechos fundamentales invocados por la defensa.

Si la defensa invoca derechos fundamentales reconocidos en la
Constitucion a favor de sus patrocinados, también es que la misma Carta
Fundamental en su art. 2 numeral 19 consagra la facultad de que tales
intervenciones puedan producirse “en fragante delito o muy grave peligro
de su perpetracion”. Es por eso que en tales circunstancias y en mérito al
principio de ponderacién de intereses, prevalece el interés del Estado en

perseguir el delito y més que siendo uno tan grave como es el caso.

Que si bien los acusados Carlos Mendoza Martino y Consuelo Leyva Caycay
residian en el inmueble ubicado en la calle Mesones Muero cuadra 2 del
PP.JJ San Antonio y durante el registro no se les encontraron, el juzgado

menciona que para que se configure el delito no es necesario encontrarsele
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en su poder la droga, sino que basta que se acredite que se encontraba

dentro de la esfera de su dominio.

- lgual situacion ocurre con el segundo inmueble allanado, pues la droga se le

encontrd dentro de la esfera dominio.

- Con respecto a la defensa de Lita Leyva Caycay, menciona que al no
haberse solicitado la confirmacion del allanamiento (2do inmueble) se esta
afectando el contenido esencial del derecho a la inviolabilidad del domicilio, y
en consecuencia el Juzgado menciona que dicho argumento no es suficiente
para restar validez a la intervencion efectuada por personal policial con la

participacion del representante del ministerio publico.

6.4. SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA (SALA DE APELACIONES)

6.4.1. Fundamentos

- Menciona respecto a la valoracién de las prueba prohibidas, y aclara que los
registros de los domicilios de los apelantes contaron con la presencia de
representante del Ministerio Publico; sin embargo, conviene en que no se
conté con autorizacion judicial; pero ello en si mismo no impide que las
evidencias obtenidas, es decir las pruebas actuadas, sean valoradas, pues
la ponderacién de los derechos fundamentales en conflicto, de un parte la
inviolabilidad de domicilio y de la otra la inviolabilidad de las comunicaciones
y de la otra el derecho a la salud publica, la sala estima que la violacién de
los derechos de los apelantes se compensé por el beneficio en favor de la

tutela de la salud publica.

- Asumiendo la tesis de los apelantes, es decir que la incautacion de droga,
documentos es prueba es prohibida; la sala estima que la regla de exclusién
probatoria contenida en el inc.2 del art VIII del Titulo Preliminar del Cédigo

Procesal Penal, le permite al Estado en cierto casos valorar la prueba
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prohibida o ilicita, cuando el beneficio obtenido de su actuacién es mayor

que el del perjuicio causado al imputado.

- La Sala no debate si la policia actué en un supuesto de fragancia delictiva,
pues se adhiere a la posicion de los apelantes, segun la cual la policia debid
contar con autorizacion judicial para ingresar en el domicilio, y a pesar de
causar perjuicio a sus derechos fundamentales a la inviolabilidad de su
domicilio y de la inviolabilidad de las comunicaciones y documentos privado,

cedi6 ante el descubrimiento de la droga.

- Menciona que dicho descubrimiento, ha permitido al Estado tutelar la salud
publica impidiendo que la droga incautada sea consumida por decenas y
quizas cientos de ciudadanos, asi como la seguridad publica, en conclusion
la Sala pondero los derechos fundamentales en conflicto, pues esta
plenamente justificada por ser mayor el beneficio conseguido que el perjuicio

causado.

6.5 SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL.

6.5.1. Fundamentos.

- Respecto a la inviolabilidad de domicilio, el Tribunal sostiene que nuestra
Constitucion tutela la garantia de inviolabilidad de domicilio, siendo que
terceros, particulares o agentes publicos estan prohibidos de penetrar el
ambito domiciliario donde habita la persona, salvo que medio consentimiento
de estd, exista una autorizacién judicial, se haya configurado una situacion
de flagrancia delictiva o el peligro inminente de la perpetracién de un hecho

ilicito.

- Considera que el allanamiento de los inmuebles no ha sido inconstitucional,
puesto que se buscaba impedir la comisién del delito de trafico ilicito de
drogas; es decir, el supuesto constitucional de excepcidbn como muy grave
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peligro de su perpetracion. Por ello el cuestionado allanamiento es
compatible con las circunstancias que se dieron en este caso, como serian
los reportes de inteligencia que determinan la intervencion policial

garantizada por la representante del Ministerio Publico.
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CAPITULO VII

ANALISIS A LA TEORIA DE LA PONDERACION COMO EXCEPCION A LA
REGLA DE EXCLUSION DE LA PRUEBA ILICITA EN EL CASO: EXP. N°1674-
2009-57-1706-JR-PE-01

Habiéndose en el anterior capitulo determinado el resultado que dio cada
instancia en el Exp. N° 1674-2009-57-1706-JR-PE-01 procedemos a realizar el

andlisis y/o critica a cada uno de los fundamentos esbozados.

7.1. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA (JUZGADO COLEGIADO)
7.1.1 Critica
Primero hay que precisar que el Juzgado Colegiado sostuvo que no habria
prueba prohibida; por cuanto la defensa técnica no aleg6é nada en relacion a la
posible vulneracion del contenido esencial de algun derecho fundamental.
Siendo asi, para el Juzgado la prueba seria licita. Sin embargo, luego decide
aplicar el principio de proporcionalidad o de ponderacion, lo cual es una

contradiccién con lo que sostuvo primero; pues, si utiliza una excepcion a la
regla de exclusion de la prueba ilicita, entonces reconoce que la prueba es
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precisamente ilicita, y de acuerdo a lo estudiado se sabe que las excepciones
se aplican a las pruebas ilicitas, mas no a las pruebas licitas.

Asimismo el juzgado no motiva o justifica porqué en el caso concreto no se
habria vulnerado el contenido esencial de los derechos fundamentales, ni
tampoco menciona que la fiscalia —qué es la institucion que tiene la carga de la
prueba- haya demostrado que no se vulneré el contenido esencial de los
derechos alegados por las partes. En otras palabras, invierte dicha carga a la

defensa técnica vulnerando su presuncion de inocencia.

Posteriormente en un segundo momento, de forma incomprensible, aplica la
excepcion de la teoria de la ponderacion, y vuelve a dar a entender que la
prueba fue licita, en la medida que sostiene que el allanamiento se di6é por una
flagrancia delictiva.

Respecto al ultimo parrafo mencionado, verificamos que tampoco se habria
dado una flagrancia delictiva, por cuanto se dice en primer lugar, que el
operativo (es decir el allanamiento al inmueble) se dio por un aviso al personal
de la policia de parte del servicio de inteligencia, el cual mencionaba que en
aquel lugar se comercializaba la droga, y de acuerdo a la requisitos de la
fragancia esto no daba lugar a la necesidad urgente de intervencién policial.
Pues efectivamente al haber un seguimiento por parte del servicio de
inteligencia pudo haberse pedido autorizacion al juzgado competente, para

ingresar al bien inmueble e incautar la droga.

Por eso reiteramos que, ese aviso de inteligencia no se puede subsumir en
alguno de los tipos de flagrancia que regula el articulo 259 del Codigo Procesal
Penal de 2004, por cuanto se trata de una posible prueba indirecta lo que no es
posible considerarla a efectos de determinar la flagrancia.

Ahora pues como se sabe, la flagrancia delictiva para que se configure tiene

que: primero.- el agente tiene que ser descubierto en la realizacion del hecho

punible, es decir como se dice coloquialmente tiene que “ser encontrado con
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las manos en la masa”, y en el caso en mencion no se ha cumplido con la
inmediatez, puesto que el policia menciona que por informacién del servicio de
inteligencia es que se tomd conocimiento que en dicha lugar se comercializaba
la droga y procedieron a realizar el allanamiento, siendo que en ningun

momento se evidencio directamente el acto ilicito.

Segundo.- Para ser considerada flagrancia delictiva tiene que ser evidencial o
de forma directa, y en el caso concreto no se ha realizado dicho accionar,
puesto que como se menciond, se dio dichos allanamientos por la informacion
que le brindo el servicio de inteligencia a la policia mencionandoles “que es ahi
donde se estaba comercializando la droga”. Siendo que, lo correcto deberia
haber sido de forma directa, es decir que el testigo haya visto directamente que
se estaba vendiendo la droga o que el policia haya visto “que se estaba
vendiendo la droga y que por ejemplo dichos sujetos se han introducido al
inmueble para escapar del acto delictivo”, lo cual hubiese originado una
persecucion y producto de esto el allanamiento sin autorizacion judicial, pero
esto no es lo que se dio en el presente caso; es decir solo por informacién de
inteligencia es que actuaron e irrumpieron en los inmuebles, no habiéndose

evidenciado el acto ilicito de forma directa.

Tercero.- En el supuesto que, si hubiese sucedido que los agente policiales en
el momento hubiesen visto que se estaba comercializando la droga y producto
de esto el agente hubiese intentado escapar, origindndose inmediatamente la
persecucion del mismo, es decir que aqui estuviésemos introducidos al otro
requisito de la flagrancia, ya que el que cometié el delito huyo, pero para que
esto se aplicara al caso concreto tendria que alguien haber visto directamente

el accionar ilicito.

Por eso, de todo lo mencionado se concluye que no es posible, que haya
habido flagrancia puesto que no se cumplié con los presupuestos de la misma,
y al no haber habido tampoco autorizacién judicial, las pruebas no debieron ser
valoradas por el Juzgado Colegiado, por cuanto se trataba de una prueba
prohibida.
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7.2. SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA (SALA DE APELACIONES)

7.2.1. Critica

Caso contrario ocurre en la segunda Instancia. Aqui, la Sala de Apelaciones
reconoce que no se traté de un supuesto de flagrancia, también reconoce que
no dicté previamente una orden o autorizacidn judicial para el allanamiento,
agregando a todo ello que se traté de una prueba ilicita, y por lo tanto decide
aplicar una de las excepciones a la regla de exclusion, en concreto la teoria de

la ponderacion.

Es aqui, donde el asunto es determinar si aplico6 o no correctamente esa
excepcidn a la regla de exclusion de la prueba ilicita, refiriéendonos a la teoria
de la ponderacién. Y es, en nuestra opinidn y criterio personal, que no se hizo
de la forma correcta, por cuanto solo sefala que la sentencia de primera
instancia emitida por el Juzgado Colegiado, solo verificd que el perjuicio
causado a los derechos fundamentales de los procesados, como son la
inviolabilidad de domicilio y el secreto de las comunicaciones se di6 ante el
interés mayor del Estado en descubrir el delito de trafico ilicito de drogas.

Sin embargo, se tiene que poner énfasis y mencionar que la Sala no analiz6 si
esa evaluacion hecha por el Juzgado Colegiado es racional o correcta, es mas
ni siquiera menciona cuales son los criterios 0 elementos que deben ser
valorados al utilizar la excepcién de la teoria de la ponderacién (también
llamado proporcionalidad), como son los subprincipios de idoneidad, necesidad

y proporcionalidad en sentido estricto.

Ademéds de ello, se demostrdé que la Sala no analizé la sentencia de primera

instancia, y tampoco lo hace al momento de redactar la sentencia de segunda

instancia, simplemente se limita a decir que en aplicaciéon de la mencionada

teoria de la ponderacién prevalece el interés superior del Estado en perseguir y

sancionar el delito; lo cual no se condice en la sentencia con una debida
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motivacion; ya que esta exige una justificacién, que se explique porqué tal o
cual medida debe prevalecer en el caso concreto, y se debi6 detallar porqué se
debe ceder o sacrificarse los derechos fundamentales aludidos como son el
derecho a la inviolabilidad de domicilio y derecho al secreto de las
comunicaciones; en otras palabras no detalld ni mucho menos justificé de
manera detallada porqué en el caso concreto debe aceptarse la vulneracion a

los derechos fundamentales.

Y finalmente para terminar la critica a la sentencia de la Sala de Apelaciones,
es que se debié analizar los elementos de idoneidad, necesidad y
proporcionalidad en sentido estricto, y recién ahi determinar que debia
prevalecer en el caso concreto, si la exclusién del material probatorio ilicito por
afectacion de derechos fundamentales o por el contrario su actuacién vy
valoracion para sancionar el delito materia del proceso, a pesar de que se

hubieren vulnerado los derechos fundamentales.

7.3. SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL.

7.3.1. Critica

Sin embargo, aqui el Tribunal Constitucional parece coincidir en parte con la
sentencia de primera instancia, es decir sostiene o da a entender que no se
trata de una prueba ilicita, sino antes bien de una prueba licita, pues se habria
actuado en un supuesto de flagrancia delictiva. Y aqui viene otra vez, el
cuestionamiento, pues si en segunda instancia se determind por la sala penal
que no habria flagrancia, y que por lo tanto si se traté de una prueba ilicita, el
Tribunal Constitucional parece contradecir esta sentencia de segunda

instancia, sin embargo no hace alusion a ella en ningin momento.

Por lo tanto observamos que en este caso, se da que en un primer momento y

se dice que la prueba es ilicita y se actu6 en flagrancia, aunque de manera

incomprensible se aplica la teoria de la ponderacion (sentencia de primera
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instancia), luego en un segundo momento la sala penal le da la razén a los
apelantes procesados, al sostener que no hubo flagrancia y que si se traté de
prueba ilicita, aplicando una de las excepciones a la regla de exclusion de la
prueba ilicita, esto es la teoria de la ponderacion, aunque no explica o al menos
justifica como se aplicd, ni porque se aplico dicha teoria y a final terminé dando
mayor valor a la persecucion de los delitos en desmedro de la proteccion de los

derechos fundamentales.

Es decir no dice porque en el caso concreté se acepta la vulneracion de
derechos fundamentes, ni tampoco hace mencién a cudl es la férmula que
debe utilizarse para determinar el peso y valor de dos intereses aparentemente
contrapuestos como lo serian la persecucién y sancion de los delitos o la
proteccién de los derechos fundamentes como son la inviolabilidad de domicilio
y el secreto de las comunicaciones (sentencia de la Sala Penal de la Corte
Superior) y finalmente el Tribunal Constitucional sin tomar en cuenta lo
sostenido por la Sala Superior Penal, vuelve al criterio de sostenido en primera
instancia, es decir que en el caso concreto se traté de un supuesto de
flagrancia delictiva, sin embargo la supuesta existencia de flagrancia en el caso

concreto fue descartado por la Sala Penal en segunda instancia.

Entonces se evidencia que en las resoluciones no existi6 unanimidad en los
criterios, a pesar que el resultado de todas ellas confirme siempre la inicial
(sentencia de Juzgado Colegiado), ni tampoco motivo cual es la férmula, ni los
criterios que se utiliza para determinar el peso de intereses contrapuestos.
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CAPITULO VI

, CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

8.1. CONCLUSIONES

El proceso penal es el cauce institucional para la aplicacién del ius puniendi del
Estado, es decir tiene como objetivo la aplicacién o realizacién del derecho
penal material, debiendo entenderse cuando se habla de “actuacion” del ius
puniendi no solo se refiere a la funcién de aplicacién de una sancion penal
Unicamente a través del proceso penal, sino a la realizacion de todos los fines
del derecho penal material, entre los cuales tenemos el resguardo de bienes
juridicos, es decir, procura en ultima instancia a la realizaciéon de proteccion de

los derechos fundamentales de toda persona.

La prueba es el método mas confiable para lograr descubrir la verdad real,
constituyendo una de las mas altas garantias contra la arbitrariedad de las
decisiones judiciales, asi mismo constituye una actividad pre ordenada por la
ley, que se encuentra dirigida por la autoridad judicial; la misma que debe estar
sometida a una ordenacibn que supone establecer limitaciones vy
condicionamientos. Siendo su funcién de la prueba buscar la verdad sobre los
hechos materia de investigacion; y, la finalidad de la misma sera crear

conviccion en el juez.
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Si bien no hay uniformidad en la doctrina al determinar el concepto de prueba
prohibida, prueba ilicita y prueba irregular, hemos adoptado la postura
restringida de modo tal que se puede conceptualizar a la prueba prohibida
como aquella que ha sido obtenida por vulneracion de derechos
fundamentales, y que no puede ser valorada en ningun caso, dando lugar a la
nulidad de la misma. Mientras que la prueba irregular es aquella obtenida con
vulneracion de normas ordinarias del proceso, siendo que en determinadas

circunstancias si puede ser objeto de valoracion.

Por otro lado, las reglas de exclusién (exclusionary rule), son las exigencia de
aquellas fuentes o medio de pruebas que hayan sido incorporadas al proceso
mediante vulneracion de derechos constitucionales, los cuales no producen
ningun tipo de efecto legal, es decir la consecuencia es que no deberan ser
admitidas ni valoradas en el proceso. Su fundamento se rige de acuerdo al
modelo que ha adoptado, es por eso que de acuerdo al sistema
norteamericana, el fundamento es el efecto disuasorio que se tiene frente a los
actos de los policias; mientras que para el sistema Euro continental el
fundamento de esta regla de exclusién es la preeminencia de los derechos

fundamentales y su respeto frente a cualquier actividad.

La doctrina como a nivel jurisprudencial han elaborado excepciones a la regla
de exclusion probatoria, es por ello que la regla de exclusion procede al
verificar y analizar un vicio dentro del proceso de formacién de un acto
procesal, siendo imposible su subsanacién, exigiéndose una conexion causal
entre el acto vulnerador de derechos fundamentales y el acto de investigacién

obtenido.

Las excepciones a la regla de exclusion de la prueba ilicita son: Excepcion de
la buena fe, Teoria del Riesgo, Fuente independiente y Ponderacion de
intereses o0 balancing test, entre otras. Respecto a esta ultima en mencioén,
diremos que se da en los casos en los cuales existe un conflicto de intereses;

es decir, el interés de la persecucion penal y la proteccién de la personalidad
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del imputado (al haber vulneracion de los derechos fundamentales); pues la
valoracion de la prueba se encuentra justificada por ser mayor el beneficio
obtenido que el perjuicio causado a los apelantes, es por ello que desde la
perspectiva del principio de proporcionalidad se exige un analisis en tres
niveles que son : los sub principios de idoneidad, necesidad o de intervencion

minima y proporcionalidad strictu sensu.

Por ultimo, respecto al caso en concreto concluimos que se ha demostrado que
no se ha aplicado adecuadamente la teoria de la ponderacién de la prueba
ilicita, porque como se ha sefalado no hubo una adecuada motivacion de las
resoluciones tanto judiciales como fiscales, al momento de determinar si es
prueba ilicita o no, es decir no se justific6 en ninguna, la teoria de la
ponderacion puesto que en primera instancia sostiene que es prueba legal,
luego repentinamente cambia de argumento el juzgado y dice que es por
flagrancia delictiva y es por ello que se realizd el allanamiento sin autorizacion
judicial, en segunda instancia la Sala opta y apoya la tesis de la defensa y
menciona que si efectivamente hay prueba ilicita y que no hay flagrancia
delictiva, no dejando claro la posicion que toma, puesto si es prueba ilicita
entonces ya no tendria por qué ser valorada en el proceso; pero sin embargo la
Sala no hace mencién a esto y repentinamente en fin de salvaguardar al
Estado es que realiza un juicio de la teoria de la ponderacién entre los
intereses contrapuestos, pero sin embargo no especifica ni motiva bien su
resolucién respecto a cuales son los pasos, o criterios que ha seguido para
determinar que el beneficio obtenido por el Estado es mayor al perjuicio
causado a los imputados.
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RECOMENDACIONES

Se recomienda a los miembros del Poder Judicial y Ministerio Publico, que al
momento de emitir sus resoluciones las motiven adecuadamente; y mas aun
cuando traten el tema en cuestion es decir, cuando pretendan utilizar la Teoria
de la ponderacion como excepcion a la regla de exclusion de la prueba ilicita;
pues estas (resoluciones) deben ser motivadas, justificadas y explicadas para
entender cuando es que se deben utilizar las formulas o pesos que se debe

aplicar en cada caso en concreto cuando existen intereses contrapuestos.

Asimismo, se recomienda implementar cursos de capacitacién dirigidos a los
miembros del Ministerio Publico, Poder Judicial asi como también a la Policia
Nacional del Peru con la finalidad que ante hechos similares a los que hemos
estudiado, puedan actuar con la debida cautela, motivacién y rigurosidad que
implica un proceso penal, pues el tema a tratar no es facil de manejarlo porque
hay intereses contrapuestos, y no puede a la misma vez verse desprotegido la
esfera de proteccion de los derechos fundamentales.
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