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Resumen

El trabajo que se presenta esta dirigido al estudio de la prueba ilicita en el proceso
penal, para lo cual se plantea su exclusion a través de la tutela de derechos o su
rechazo en la admision de la etapa intermedia del proceso, situacion por el que se
ha planteado como problema: ¢,Cual es el procedimiento que se debe aplicar para
la exclusion de la prueba ilicita en el proceso penal, puede ser a través de la Tutela
de Derecho o el rechazo en su admisién en la etapa intermedia en los Juzgados de
Investigacion Preparatoria de Huancayo durante el afio 20187, y como obijetivo,
determinar el procedimiento que se debe aplicar para la exclusién de la prueba
ilicita en el proceso penal, puede ser a través de la Tutela de Derecho o el rechazo
en su admision en la etapa intermedia en los Juzgados de Investigacion
Preparatoria de Huancayo durante el afio 2018. El disefio de investigacion ha sido
no experimental y transversal, el tipo de investigacion ha sido, basica, los métodos
generales utilizados han sido el inductivo — deductivo, comparativo, analisis-
sintesis; y los particulares han sido el histérico y el descriptivo. Las técnicas de
recoleccion de datos han sido el cuestionario y analisis documental.

Palabras claves: Pruebalilicita, exclusion de la prueba ilicita, proceso penal, Tutela

de Derechos, etapa intermedia.
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Abstract

The work presented is directed to the study of the illegal evidence in the criminal
process, for which its exclusion is proposed through the protection of rights or its
rejection in its admission in the intermediate stage of the process, situation by which
has raised as a problem: What is the procedure that should be applied for the
exclusion of illegal evidence in the criminal process, it can be through the Legal
Protection or the rejection in its admission in the intermediate stage in the Courts of
Investigation Preparatory of Huancayo during the year 20187, and as a goal:
Determine the procedure to be applied for the exclusion of illegal evidence in the
criminal process, can be through the Legal Protection or rejection in its admission
in the intermediate stage in the Courts of Investigation Preparatory of Huancayo
during the year 2018. The research design has been non-experimental and
transversal, the type of research has been basic, the general methods used have
been the inductive - deductive, comparative, analysis-synthesis; and the particulars
have been the historical and the descriptive. The data collection techniques have
been the questionnaire and documentary analysis.

Keywords:legal evidence, exclusion of illegal evidence, criminal proceedings,
rights protection, intermediate stage.
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Introduccion

Uno de los aspectos mas importantes en el proceso judicial es sin lugar a dudas el
acopio, ofrecimiento, admisién y valoracidén de las pruebas. Dentro de ella es que
podemos encontrar la prueba ilicita, siendo nuestra preocupacién su estudio, y, los
contextos procesales que se presentan, en las que los operadores juridicos sobre
todo quienes tienen la funcidon constitucional de impartir justicia penal, se ven
enfrentados al dilema de consagrar la verdad material valorando determinada
prueba obtenida o incorporada con violacion de derechos fundamentales o hacer
prevalecer la vigencia irrestricta de estos ultimos, expulsando del proceso la prueba
obtenida en tales condiciones. Y es que en el proceso penal se encuentra en juego
la libertad y dignidad del ser humano, pero también la necesidad de descubrir la
verdad para el ejercicio eficaz del iuspuniendi.

Es por ello, que al interior de nuestro sistema procesal penal tenemos el
reconocimiento de la exclusién de la prueba ilicita, ilegitima o prohibida, previsto
en el articulo VIII del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Penal, denominado
Legitimidad de la prueba, taxativamente reconoce la licitud Unicamente de aquellas
pruebas obtenidas bajo un procedimiento legal y constitucionalmente valido, sin
embargo, menciona como exclusion unicamente a aquellas obtenidas con

vulneracion al contenido esencial que posee cada derecho fundamental.

Si bien los actos de investigacion realizados por el Ministerio Publico gozan de
amparo legal por tratarse de la autoridad publica encargada de la persecucion del
delito, ello no implica que sean inatacables o incuestionables, puesto que han de
sujetarse a la ley y al principio de objetividad. Es decir, estos actos de investigacion
podran quedar viciados o excluidos, segun el caso, si se vulneraron derechos

fundamentales.

La investigacion penal, no puede realizarse a cualquier precio, pesa sobre el
Ministerio Publico el deber de probar la culpabilidad del imputado quién se presume
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y debe tratarse como inocente hasta la culminacion del proceso, y como tal el
acopio de las pruebas, debe hacerse en respeto de los derechos fundamentales.

Asi pues, la teoria de la prueba ilicita se sustenta en el principio del efecto
disuasorio, pues solo restandole validez a las evidencias obtenidas con
quebrantamiento de derechos fundamentales, desincentiva a los o6rganos
represivos a violar la Constitucion para investigar los delitos; es decir se parte de
la premisa “no se puede cometer un delito, para investigar otro delito”y al advertirse
ello es menester solicitar con prontitud la exclusién de dicho medio probatorio que
vulnerando el derecho de igualdad de armas, pretenden emitir una sentencia
condenatoria a toda costa.

Precisamente ello es materia de nuestra investigacion, el determinar si ante la
vulneracion del contenido esencial de un derecho fundamental con la obtencién de
una prueba ilicita, en qué etapa es preciso solicitar su exclusion, en la etapa de
investigacidn preliminar y preparatoria a través de una tutela de derecho, o en la
etapa intermedia, al momento de su rechazo su admisibn de los medios
probatorios; teniendo en cuenta que antes de la postulacion del requerimiento
acusatorio en la etapa intermedia, las partes adn no conocen los medios
probatorios que el Ministerio Publico llevara a juicio para acreditar los hechos
delictivos que atribuye al acusado; pues una de las posibilidades por las que puede
optar al concluir la etapa de investigacidén preparatoria es el sobreseimiento; por lo
tanto, para efectos de solicitar la exclusion de prueba ilicita, el medio de prueba
cuya licitud se cuestiona, minimamente debe haber sido ofrecido como parte del
caudal probatorio de la fiscalia; sin embargo, dejar que dicha prueba surta todos
sus efectos ameritaria la existencia de prueba derivada, lo que colisionaria con el
derecho de igualdad de las partes; y la otra postura que se tiene es si se podria
solicitar la exclusiéon tempranamente a efectos de que dicha prueba ilicita no surtan
efectos con las pruebas que pueden derivar de la misma, y el estadio oportuno
seria en las iniciales de la investigacion con la interposicion de la tutela de
derechos, al amparo del Acuerdo Plenario N° 04-2010/CJ-116 emitido en fecha 16
de noviembre del afno 2010, por la Corte Suprema de Justicia de la Republica
(sobre audiencia de tutela).
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Para optar por una de las posturas, hacemos la siguiente interrogante, ¢ Y por qué
es recomendable actuar contra las pruebas ilicitas en la fase inicial, es decir en la
investigacion preliminar y preparatoria, a través de la tutela de derechos, y no en la
etapa intermedia, a traves de su rechazo de su admision de los medios probatorios?
La conveniencia de depurar de forma preferente el material probatorio
inconstitucional en la fase inicial, se apoya en dos tipos de razones:

En primer lugar, porque con ello se garantiza la maxima efectividad a la exclusion
de la prueba inconstitucional, dada la influencia psicologica que la practica de esta
prueba puede ejercer sobre el animo del juzgador, es decir, sobre la formacion de
su conviccién. La mejor forma de evitar que la prueba obtenida con violacién de
derechos fundamentales surta efecto es impidiendo que entre en la causa, pues no
cabe duda de que el juez, por mucho que luego declare nula la prueba, corre un
serio riesgo de quedar influido psicolégicamente por ella y valorar el resto de las

pruebas a su través.

En segundo término, porque con la purga inicial se logra una notable economia
procesal, pues una declaracion de ilicitud en la fase de admisidn probatoria evitara
la practica de actos procesales basados en una prueba inconstitucional y, por tanto,
la eventualidad de que haya que decretar la anulacién posterior y retroactiva de los

mismos.

La regla de exclusién so6lo debe entrar en juego cuando la ilicitud se haya producido
en el momento de la obtencién de las fuentes de prueba, esto es, durante la labor
de busqueda, identificacion y recogida de las fuentes probatorias.

En virtud de ello, el presente trabajo se divide en cuatro capitulos, en el primero
encontramos el planteamiento del estudio con la formulacién del problema,
justificacion, los antecedentes, los objetivos y las limitaciones. En el segundo
capitulo denominado Marco Te6rico tenemos al marco histérico, las bases tedricas,
la definiciébn de términos y las hipétesis. El tercer capitulo corresponde a la
Metodologia de Investigacion en el que se ve el disefo, la poblacién y muestra,

XVi



técnicas e instrumentos, recoleccion de datos. Finalmente, en el cuarto capitulo se
presentan los resultados y el andlisis de los resultados. Luego van las conclusiones,

recomendaciones, bibliografia y anexos.

Esperamos contribuir con el desarrollo de la presente investigacion a mejorar el
conocimiento acerca de la prueba ilicita en nuestra realidad, a fin de propiciar su
estudio a través de equipos multidisciplinarios quienes con sus aportes permitiran

difundir el estudio de la prueba ilicita y los medios de exclusion.

La autora.
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1.1.

Capitulo |
Planteamiento del Estudio

Introduccion

Se ha tomado en cuenta lo siguiente:

1.1.1.

Antecedentes

La prueba ilicita es inadmisible si proviene de la violacion de derechos
y garantias del ciudadano, tanto es asi, que si solo se puede obtener
0 conocer la verdad torturando o coaccionando moralmente a una
persona, el Estado renunciaria a conocer esa verdad, pues un Estado
que consagre seguridad juridica y debido proceso en su Constitucion
no puede valerse de medios ilegales e ilegitimos para condenar,
digase violacién al secreto de correspondencia o trasgresion al
derecho a la integridad fisica de las personas, o que para obtener
pruebas incriminatorias sobre un imputado se viole su derecho a la
intimidad, o su derecho a la inviolabilidad de domicilio por citar
algunos casos posibles, pues entendemos sin mayor esfuerzo, de
acuerdo a Baytelman (2002), que el Poder Judicial es el érgano que
paradigmaticamente esta llamado a aplicar el Derecho y a proteger
los derechos de las personas y el momento en que la Administracion
de Justicia haga lo contrario como bien lo apunta "(se) extenderia
sobre la Judicatura "una mancha de complicidad" (...); los tribunales
estarian legitimando la ilegalidad y haciéndose complices de ella; si
el Estado no puede observar sus propias leyes[...Jno hay ninguna
razén para que el resto de la sociedad las tome en serio tampoco."

La ilicitud de la prueba y su admisibilidad en el proceso penal, tiene

que ver y se compromete con la misma legitimidad del sistema;

Zavala (2004) al respecto manifiesta "Si el Estado aceptara combatir

18


http://www.monografias.com/trabajos7/perde/perde.shtml
http://www.monografias.com/trabajos/seguinfo/seguinfo.shtml
http://www.monografias.com/trabajos12/consti/consti.shtml
http://www.monografias.com/Fisica/index.shtml
http://www.monografias.com/trabajos10/pole/pole.shtml#ju
http://www.monografias.com/Administracion_y_Finanzas/index.shtml
http://www.monografias.com/trabajos14/hanskelsen/hanskelsen.shtml
http://www.monografias.com/trabajos4/leyes/leyes.shtml
http://www.monografias.com/trabajos35/sociedad/sociedad.shtml

la delincuencia fundando en la comision de delitos por parte de los
encargados de luchar contra los mismos y sus autores, llegaria un
momento en que no habria diferencia entre los delincuentes, pues
unos(los funcionarios violadores de la ley) perseguirian a otros (los
acusados), estos es, seria un circulo vicioso, pues, a su vez, habria
que persequir a los originales persequidores para imponerles una
pena. Y con ello la delincuencia extiende su campo de accion al
desaparecer los "buenos” para aumentar los "malos”.

Consecuentemente no se puede admitir en un Estado de Derecho
medios de prueba vedados por el ordenamiento juridico, "quien quiere
combatir el ilicito, no puede cometer ilicitos con esa finalidad", la
racionalidad humana se veria compelida a desilusionarse de su idea
del derecho, hacerlo seria una contradiccién con los valores de
justicia asimilados por la sociedad en general, se degradaria la
confianza ciudadana en los jueces, la gente andaria confundida y
dentro de esa confusidn se construiria el caldo de cultivo propicio para
la anarquiay el caos, la administracion de justicia estaria patas arriba.

Definido el fundamento de la prueba ilicita tenemos la complicacién
de precisar su terminologia, el cual ha sido duramente discutido
especialmente en los sectores académicos de Alemania y Espana de

donde proviene lo variopinto de su calificacion.

La terminologia que se viene utilizando tanto en la doctrina como en
la jurisprudencia dista bastante de ser uniforme. Es frecuente que se
empleen indistintamente términos como el de prueba prohibida o
prohibiciones probatorias, prueba ilegalmente obtenida, prueba ilicita
o ilicitamente obtenida, prueba ilegitimamente obtenida, prueba
inconstitucional, prueba nula, prueba viciada, prueba irregular o
incluso de prueba clandestina.
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Lo que no solo significa diferencias terminoldgicas sino que obedecen
a verdaderos criterios de conceptualizacién,de regulacion legislativa,
de cdmo es entendido en uno u otro pais esta clase de prueba, a lo
que se agrega la influencia del pensamiento juridico del autor
dedicado al estudio del tema.

Asi si tomamos como ejemplo al punto de referencia de la prueba
ilicita nos abocariamos al andlisis de la prueba prohibida, que ha sido
reconocida como institucion delDerecho procesal aleman, y tal como
preciso Foucault (1991) Beling formulé la distincion entre a)
prohibiciones de temas de prueba, cuando ciertos hechos no pueden
constituir objeto de indagacién probatoria, b) prohibicidn de medios
de prueba, cuando lo inadmisible yace en el medio probatorio, y c)
prohibiciones de métodos de prueba, cuando lo que se prohibe es
precisamente, la utilizacion de ciertos métodos en la recoleccion de

prueba.

Todos estos casos actualmente estudiados bajo el titulo de
prohibiciones de recoleccion de prueba.

De la misma manera en ltalia se aporta a esta discusion con la
influencia de Florian, estudiandose el problema de la mano de las
limitaciones al principio de libertad probatoria en materia penal; es
decir todo hecho o circunstancia puede ser probado por cualquier
medio de prueba. Existiendo pese a ello, limitaciones absolutas, que
se refieren al objeto de prueba y limitaciones relativas, que se refieren
a los érganos de prueba, a los medios de prueba y al procedimiento
probatorio, incluido también en él la valoracion de la prueba.

Por su parte, en Espana Picé Junoy (1996) sostiene que los términos
prueba ilicita y prueba prohibida no son excluyentes, siendo este
ultimo, un concepto grafico y expresivo que resulta correcto para

denominar las consecuencias o efectos prohibitivos que la prueba

20


http://www.monografias.com/trabajos901/debate-multicultural-etnia-clase-nacion/debate-multicultural-etnia-clase-nacion.shtml
http://www.monografias.com/trabajos14/genesispensamto/genesispensamto.shtml
http://www.monografias.com/trabajos11/metods/metods.shtml#ANALIT
http://www.monografias.com/trabajos34/derecho-procesal/derecho-procesal.shtml
http://www.monografias.com/trabajos4/reperc/reperc.shtml
http://www.monografias.com/trabajos14/la-libertad/la-libertad.shtml
http://www.monografias.com/trabajos10/lamateri/lamateri.shtml

ilicita comporta, esto es la prohibicion de admisiéon y la prohibicion de

valoracion.

En si se trata de una terminologia sobre la cual resulta muy dificil que
exista consenso y uniformidad, pero tratando de dar una explicacion
se debe sefalar que los nombres y calificativos que se han atribuido
a este tipo de prueba encuentran su fundamento y tienen su
explicacion ante la variedad de circunstancias que comportan a la
prueba ilicita, pues existen pruebas que son marcadamente licitas
pero su obtencion es consecuencia de mecanismos ilicitos, habra
otras veces en cambio pruebas absolutamente ilicitas y seran
enteramente prohibidas, porque hay casos en que la ley procesal las
declara vedadas y de hecho son en todo sentido prohibidas.

Lopez Barja de Quiroga (1989) acota que en todos los casos
hipotéticos en que se pueda dar una explicaciéon, se estara haciendo
referencia a la existencia de normas juridicas destinadas a limitar la
prueba en el proceso penal, por lo que es preferible usar el nombre
general de "pruebas ilicitas" para referirnos a dichas limitaciones de

la prueba en el proceso penal.

Montén Redondo (1977) opina que la prueba ilicita es aquella que se
encuentra afectada por una conducta dolosa en cuanto a la forma de
obtencién, es decir la prueba que ha sido obtenida de forma
fraudulenta a través de una conducta ilicita; otros se alejan de esta
apreciacion remitiéndose a entender la prueba ilicita de un modo
genérico como la transgresion al ordenamiento juridico en general, la
prueba ilicita viola la norma o es contraria al Derecho se piensa; por
su parte Devis Echandia denomina a las pruebas ilicitas comolas que
estan expresa o tacitamente prohibidas por la ley o atentan contra la
moral y las buenas costumbres o contra la dignidad y libertad de la
persona humana o violan sus derechos fundamentales, los mismos
que la Constitucién y la ley amparan; pero ante esta pluralidad
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1.1.2.

conceptual se debe acotar que muy a pesar de estas nociones, la
posicién doctrinal predominante actual asume otro rumbo respecto a
la conceptualizacién de la prueba ilicita, asi Silva Melero (1963)
sefala como aquella prueba que atenta contra la dignidad de las
personas, esto es, la dignidad humana, optando efectivamente para
fines de este estudio, el criterio doctrinario imperante, pues lo
consideramos acertado al ubicar la dignidad del hombre como la
médula del concepto de prueba ilicita.

Siendo esto asi, se entiende como prueba ilicita aquella que se
obtiene como producto o resultado de la violacién de un derecho
fundamental o garantia constitucional, en otras palabras,los casos en
que para la obtencion de prueba se vulnere uno de los derechos
consagrados en nuestra Constitucion, como el derecho a la
inviolabilidad de domicilio, el derecho a la inviolabilidad de
correspondencia, el derecho a no auto incriminarse, el derecho a la
asistencia legal obligatoria, el derecho a no ser incomunicado, entre
otras que son garantias basicas del debido proceso.

Podemos decir entonces que la prueba ilicita sin temor a
equivocarnos, se produce cuando existe una lesién o menoscabo a
una garantia constitucional para la obtencién de un medio de prueba,
dicho en otras palabras, esta se ocasiona cuando en la obtencion de
una prueba o medio probatorio se violan derechos fundamentales que
necesariamente deben tener rango de garantia constitucional, de lo
contrario su trato procesal variaria, ya que no podria conceptualizarse
como prueba ilicita debiendo someterse a otra ponderacion por parte
del Juez o Tribunal Penal.

Planteamiento del Problema

En el constante desarrollo de la sociedad, han surgido métodos de
intromisién del poder y de argucias para introducir pruebas ilegales,
lo que ha originado una constante lucha por mantener aquel estado,
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permitiendo el establecimiento del control social como parte de la
politica criminal, que tiene relacién con el mantenimiento del Estado
de Derecho. Se observa que, para mantener este Estado de Derecho,
se convoca a la organizacion juridica del Estado para preservar un
orden preestablecido, el cual requiere del hombre el acatamiento de
todas aquellas normas en relacion con los bienes juridicos protegidos.
En virtud de ello, se da a los jueces el manejo del principio de la libre
conviccion, entendido como un poder - deber del Juez de adquirir la
prueba de los hechos y valorarla sin limite alguno. Es decir, sin
arbitrariedad, pues no puede subrogar su conviccion a la prueba.

Sin embargo, dado la coyuntura politico social de las ultimas décadas,
se ha dado una suerte de liberalidad en la admisién de la prueba
ilicita, ilegitima o prohibida, la misma que ha servido para condenar
en base a ella a muchos inocentes; practica que aun se mantiene
desde la actividad policiaca, quienes la ofrecen al Juez, el mismo que
aun no entiende que carecera de toda eficacia en la actividad
probatoria cumplida.

Si bien existen disquisiciones diversas sobre la prueba ilicita de
acuerdo a cada autor, una definicibn que nos parece acertada es la
planteada por Miranda Estrampes (2004) y que la ubica en dos
posiciones claras: (a) una concepcidon 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
concepcién 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.
Mediante la afectacion de las garantias constitucionales, se genera

dos posibilidades de origen de la prueba ilegal, la primera de ellas

vinculada con su irregular obtencion, y la segunda con su irregular
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incorporacion al proceso, a pesar de que la Ley veda la eficacia de la
actividad probatoria cumplida y de la prueba obtenida a consecuencia
de ella. Tales principios responden a las claras disposiciones
constitucionales relacionadas con el debido proceso y las garantias
individuales, entre las cuales obtienen preeminencia lo dispuesto en

el articulo 139° de la Constitucion Politica del Estado.

La afectacion de los derechos fundamentales en este estado de cosas
continua desde la detencién de la persona, la forma de obtencién de
la prueba por medio de la tortura y otras formas vedadas, y la
admision por los jueces de aquella prueba ilegitima, sin el
acatamiento de la tematica relativa de los derechos humanos como
una fuente interna que recoge la parte dogmatica de la Constitucion,
y una externa, la internacional, dando asi una respuesta a una
tendencia universal que tiende a una generalizacion y mayor

desarrollo de la vigencia de los derechos.

En nuestra realidad se observa la constante vulneracion de los
derechos fundamentales, desnaturalizando el debido proceso, sin
comprender que esta garantia procesal implica por otra parte un
desenvolvimiento dentro de un doble contexto, esto es, la
razonabilidad en la aplicacidén de la norma legal mediante la sentencia
y la razonabilidad de la norma procesal en cuanto mediante ella se
convaliden valores tales como la seguridad juridica, el orden, la
libertad humana y el respeto a los derechos del hombre y a su

integridad.

Se advierte que las causas de afectacion a los derechos
fundamentales se dan por la inoperancia y complicidad de los propios
operadores del derecho que se convierten en victimarios al permitir la
obtencién ilicita de la prueba y luego incorporarlos al proceso. Esta
inobservancia de la dignidad humana, la afectacion al titular del
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derecho y su familia, asi como la vulneracion del debido proceso

acarrea luego la consumacion de los fendmenos politicos sociales.

El desarrollo de estas practicas conlleva a una incertidumbre e
inseguridad juridica, posibilitando la constante violacion de los
derechos y sobre la afectacién al debido proceso penal.

Ahora bien, para poder resolver el problema sometido a un proceso
penal, los operadores juridicos y, especialmente el juzgador, deben y
tienen que recurrir al manejo y valoracién del material probatorio
recolectado, con lo cual le daran un buen funcionamiento a la
administracion de justicia. Este material probatorio, sin embargo,
debe respetar los derechos y garantias del procesado pues, sélo de
este modo, la resolucién del conflicto y eventual condena al imputado
seran legitimas dentro del Estado Constitucional de Derecho. Es en
este sentido que se afirma que la prueba actuada en el proceso debe
ser licita, descartdndose de esta forma la prueba ilicita.

De acuerdo alo visto se puede ver que el juez va a encontrar al revisar
las pruebas que muchas de ellas pueden haberse obtenido de manera
ilegal en clara violacién a los derechos fundamentales, en otros que
existe prueba derivada de esta, recayendo en él la decisién adecuada
sobre si acepta 0 no esa prueba, sobre todo valorando la posibilidad
de aplicar las excepciones que han sido desarrolladas sobre la
materia, tanto a nivel de la doctrina y jurisprudencia nacional e
internacional, teniendo cuidado de no darle un uso indiscriminado
pues repercutirian contra las garantias procesales del investigado y
el respeto a sus derechos.

Teniendo en cuenta lo anterior, la actividad probatoria tiene especial
importancia, ya que la podemos encontrar primero en la etapa de
investigacion probatoria a cargo del Ministerio Publico quien recabara

las evidencias en las que sustentara su posible acusacion; y una
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segunda denominada etapa intermedia que se inicia con la acusacion,
y tiene como objeto principal el preparar la entrada al juicio oral,
presentandose los elementos de conviccion probatorios que seran
actuados como medios de prueba en el juicio oral, los cuales deben
ser incluidos dentro del auto de enjuiciamiento, que es la que nos

interesa investigar.

Finalmente tenemos la etapa del juicio oral, cuyas audiencias son
realizadas ante el Juez. En esta ultima etapa, se realizan los alegatos,
y tiene como objetivo principal la actuacién de los medios de prueba
que serviran de base para fundar la sentencia, la cual puede ser
absolutoria o condenatoria.

Es decir, la prueba juega un papel importantisimo en cada una de las
etapas del proceso, ya que en definitiva es el unico medio que tiene
el juez para adoptar una decision.

Pero frente a ello se tiene en el sistema procesal penal el
reconocimiento de la exclusidbn de la prueba ilicita, ilegitima o
prohibida, asi pues en el articulo VIII del Titulo Preliminar del Codigo
Procesal Penal denominado Legitimidad de la prueba, taxativamente
reconoce la licitud Unicamente de aquellas pruebas obtenidas bajo un
procedimiento legal y constitucionalmente valido, sin embargo,
menciona como exclusién unicamente a aquellas obtenidas de
manera contraria al contenido esencial que posee cada derecho
fundamental.

Literalmente el Articulo VIII Legitimidad de la prueba (NCPP, 2017)

sefiala lo siguiente:
1. Todo medio de prueba sera valorado solo si ha sido obtenido e

incorporado al proceso por un procedimiento constitucionalmente

legitimo.
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2. Carecen de efecto legal las pruebas obtenidas, directa o
indirectamente, con violacion del contenido esencial de los

derechos fundamentales de la persona.” (NCPP, 2017, p. 28)

Por su parte en el Articulo 159°, se establece lo siguiente:

“El juez no podra utilizar, directa o indirectamente, las fuentes o
medios de prueba obtenidos con vulneracidn del contenido esencial
de los derechos fundamentales de la persona.” (NCPP, 2017, p. 104)
También en el Articulo 393° Normas para la deliberacién y votacion,

indica:

1. “El juez penal no podra utilizar para la deliberacion pruebas
diferentes a aquellas legitimamente incorporadas en el juicio”.
(NCPP, 2017, p. 250)

El método empleado en el Nuevo Cddigo Procesal Penal es de
naturaleza prohibitiva o mandatoria, pero con cierta dosis de
flexibilidad en cuanto a la permisidn de este tipo de prueba cuando se
trata de lesiones al contenido relativo (y no esenciales) de los
derechos fundamentales, situacién a ser resuelta por el operador
judicial en cada caso concreto.

Esta manifestacién de permisidn es permanentemente resuelta y
legitimada por nuestro sistema judicial bajo la teoria del riesgo, de
buena fe, descubrimiento inevitable y ponderacién de intereses.

Entre tanto, el uso del término indirectamente supone la
normativizacion del reconocimiento de efectos reflejos de la prueba
ilicita, esto es, que los efectos o consecuencias probatorias producto
de la obtencién de una prueba ilicita, son extensivamente excluidas y

rechazadas de todo analisis y posterior valoracién judicial.
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Precisamente esto es materia de nuestra investigacion para poder
aplicar la exclusion de la prueba ilicita a traves de la tutela de derecho
o rechazo en su admision en la etapa intermedia, teniendo en cuenta
que con anterioridad a la postulacion del requerimiento acusatorio,
etapa intermedia, las partes no conocen los medios probatorios que
el Ministerio Publico llevard a juicio para acreditar los hechos
delictivos que atribuye a los acusados; pues una de las posibilidades
por las que puede optar al concluir la etapa de investigacion
preparatoria es el sobreseimiento; por lo tanto, para solicitar exclusion
de prueba ilicita, el medio de prueba cuya licitud se cuestiona
minimamente debe haber sido ofrecido como parte del caudal
probatorio de la fiscalia.

Asi tenemos que el Acuerdo Plenario N° 04-2010/CJ-116 prevé la
contingencia de poder solicitar via Tutela de Derechos la exclusion de
prueba ilicita teniendo en cuenta que son actos de investigacidon
obtenidos afectando derechos fundamentales; este supuesto exige
que los medios de prueba o actos de investigaciéon cuestionados
estén sirviendo de base para medidas cautelares o para sucesivos
actos de investigacion, acuerdo que sefala en su punto 19° lo

siguiente:

‘La Tutela de Derechos es una garantia de especifica relevancia
procesal penal, que puede usar el imputado cuando ve afectado y
vulnerado uno o varios derechos establecidos especificamente en el
articulo 71° del NCPP, quien puede acudir al Juez de Investigacion
Preparatoria para que controle judicialmente la legitimidad y legalidad
de los actos de investigacion practicados por el Ministerio Publico y
repare, de ser el caso, las acciones u omisiones que generaron el
quebrantamiento del derecho de las partes procesales. La via de
tutela judicial sélo podra hacerse efectiva durante las diligencias
preliminares y en la investigacion preparatoria propiamente dicha”
(Acuerdo Plenario N° 04-2010/CJ-116)
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Estandoa que en la etapa intermedia se somete toda la actividad
probatoria actuada a controles de legalidad y pertinencia para su
admision a juicio, es que vemos la posibilidad de su exclusion a través
de la tutela de derecho o el rechazo de su admision en la etapa
intermedia del proceso penal.

1.2. Formulacién del Problema y Justificacion del Estudio

1.2.1.

1.2.2.

Formulacién del Problema

A. Problema General
¢, Cudl es el procedimiento que se debe aplicar para la exclusion
de la prueba ilicita en el proceso penal, puede ser a través de la
Tutela de Derecho o el rechazo en su admisién en la etapa
intermedia en los Juzgados de Investigacién Preparatoria de
Huancayo durante el afio 20187

B. Problemas Especificos

e ;COmo se viene aplicando la Tutela de Derechos para la
exclusidbn de la prueba ilicita en los procesos penales
tramitados en los Juzgados de Investigacién Preparatoria de
Huancayo durante el afio 20187

e ;Se estd aplicando correctamente el rechazo en la admisién
de la prueba ilicita en la etapa intermedia en los Juzgados de
Investigacion Preparatoria de Huancayo durante el afio 20187

Justificaciondel Estudio

El tema de investigacién se justifica porque permitird aportar con
nuevos conocimientos al derecho relacionado a la exclusion de la
prueba ilicita en los procesos penales a través de dos medios, con la
tutela de derechos y con el control de legalidad de la actividad
probatoria en la etapa intermedia, para lo cual se tiene que tener en
cuenta que siendo la prueba ilicita una prueba prohibida por ley, en
razon de su origen ilegitimo, su exclusidén se encuentra perfectamente

autorizada por nuestra norma legal.
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Asimismo el tema es relevante teéricamente porque nos va a permitir
conocer todo el antecedente de la prueba ilicita en el proceso penal,
analizar el contenido y poder aportar con nuevos conocimientos
tedricos y practicos, asi como la forma como se ha venido aplicando
en esta parte del pais, ya que como sabemos es una prueba en cuya
obtencion o actuacion se lesionan los derechos fundamentales o se
viola la legalidad procesal que va a tener graves implicancias en el
desarrollo del proceso y en la vida misma del implicado.

El tema de investigacion es importante en la medida que nos permitira
conocer a profundidad el papel que juega la prueba ilicita en el
proceso penal, la actuacién de los operadores juridicos para la
exclusién de estas pruebas asi como la del juzgador en el control de
legalidad, todo ello con miras de conocer la verdad sobre la
participacion del implicado en determinado proceso, lo cual se lograra
a través del estudio tanto desde el punto de vista sistematico como
de praxis, a fin de exponer en forma sucinta los casos en que estamos
frente a la prueba ilicita, las opiniones que en doctrina y la

jurisprudencia tenemos, asi como nuestro propio punto de vista.

La trascendencia de esta investigacion radica en que el estudio se va
a dar en una zona del interior del pais, porque urge la necesidad de
que se realice un estudio para conocer cdmo se viene presentando la
actuacion de la prueba ilicita en los procesos penales, su exclusion a
través del control de legalidad en la etapa intermedia o de la Tutela
de Derechos, si se estd cumpliendo con sus objetivos o si se tiene en
cuenta las recomendaciones, la jurisprudencia y los plenos

jurisdiccionales sobre el tema en cuestion.
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1.3. Antecedentes Relacionados con el Tema
1.3.1. Internacionales

Alcaide (2012) en su tesis doctoral La exclusionary rule de EE. UU. y
la prueba ilicita penal de Espafa. Perfiles jurisprudenciales
comparativos, concluye que la Regla de Exclusién fue una creacion
de la Corte Suprema de los Estados Unidos de América, siendo su
primer precedente el caso Boyd vs US, resuelto en 1886, que prohibid
la utilizacidén de toda prueba que hubiese sido obtenida de forma ilicita
por un agente de la autoridad federal. En Estados Unidos y de forma
paralela fue conformandose la denominada doctrina de los frutos del
arbol envenenado, que surge en 1920, a partir de unas intervenciones
telefénica ilegales, pero no se acufa esa expresion hasta 1939. Es
sabido que esta doctrina otorga la nulidad de las pruebas que se
derivan de otras directas obtenidas de modo inconstitucional,
produciendo una especie de efecto domind en su validez valorativa
por el juzgador. En Espafa el reconocimiento jurisprudencial de la
prueba ilicita lleg6 casi cien afnos después, sucedié en 1984 cuando
el Tribunal Constitucional emite una sentencia valiéndose de un caso
laboral comun sobre la prueba ilicita, citandose profusamente
jurisprudencia norteamericana de lo que se infiere una significativa
inspiracion doctrinal del Tribunal Constitucional de Espafa en el
Tribunal Supremo Federal de Estados Unidos.

Cabrera (2014) en su tesis La exclusion de la prueba ilicita obtenida
con infraccién de garantias fundamentales de adolescentes en la
primera audiencia del Juzgado de Garantia de Valdivia concluye que
la prueba ilicita como institucion procesal surgié hace mas de cien
anos en el continente europeo. Sin embargo, su consolidacién
efectiva se logré Unicamente cuando en los tribunales de EEUU se
comenzé a excluir la prueba proveniente de actuaciones ilegitimas.
La consolidacion de este tipo de prueba en el mundo dio origen a dos
corrientes, una que postulaba la ineficacia de la prueba y la otra, que
justificaba su exclusién. La falta de acuerdo entre ambas llevé a la
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doctrina en la actualidad a idear una nueva tesis ecléctica. Nuestro
pais, se mantuvo por largos afos ajeno a esta discusion, pero la
reforma efectuada al Codigo Procesal Penal en adelante CPP, lo
obligd a adoptar una posicidn al respecto. Asi, en el articulo 276° del
CPP se manifestd concretamente que la prueba producida con
violacién de garantias fundamentales debia ser excluida del juicio. La
doctrina nacional se asigno la labor de precisar los alcances de esta
exclusion y sus limites. Sin embargo, a los pocos afnos de introducida
la prueba ilicita en Chile, surgieron algunas dudas en relacién a su
aplicacion y la oportunidad procesal para solicitar su exclusion. Los
mas optimistas fueron partidarios de la exclusion de la prueba ilicita
en diversas audiencias judiciales y no unicamente en la prevista en el
articulo 276°. De esta manera, se planted la posibilidad de excluir la
prueba ilicita durante la primera audiencia del juicio, en el debate

sobre las medidas que afecten garantias fundamentales.

Lépez (2018) en su tesis doctoral La regla de exclusién de la prueba
ilicita en Espafa, estudio comparado con la actualidad mexicana,
concluye que el proceso penal moderno implica el reconocimiento y
respeto de diversos derechos y garantias, siendo la materia
probatoria uno de los principales escenarios donde destaca la
necesidad de este reconocimiento. Este respeto debe mantener en
equilibro el interés del Estado, representado por la efectiva
persecucion penal y la proteccion de los derechos del individuo. Este
equilibro sélo puede ser mantenido si se toman en cuenta tres ideas:
(i) No todo vale en la obtencion de la verdad. Existen limites al
ejercicio de la actividad probatoria, en particular con la busqueda y
obtencién de pruebas. (i) Se debe mantener un 6ptimo nivel de
control sobre la calidad de la prueba, a fin de asegurar su fiabilidad.
(i) Debe existir igual capacidad entre las partes para ofrecer pruebas,
si bien esta iniciativa puede ser reemplazada por el ejercicio efectivo
de busqueda y obtencibn de pruebas por el propio érgano
jurisdiccional. La identificaciébn de los limites a la prueba debe
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1.3.2.

abordarse a partir de una decisién que busque el equilibrio de los
intereses en conflicto. La inclinacién por la tutela de un interés sobre
otro se manifiesta como un limite al ejercicio de la actividad
probatoria. Este limite puede presentarse como una prohibicién de
caracter general 0 en una prohibicién especifica, como en el supuesto
de la regla de exclusion. Las prohibiciones probatorias son férmulas
de caracter general, que pretenden prohibir actividades de busqueda
y obtencién de prueba antes de que ocurran, a efectos de no
contaminar el desarrollo del proceso. A su vez, las reglas especificas,
derivadas de dichas prohibiciones como la regla de exclusion, buscan
ejercer un control posterior a la actividad. Dado que el supuesto de
aplicacién exige la determinacioén de la infraccién una vez ocurrida la
conducta, la cual se analiza de manera particular. Esta distincion
deberia acabar la confusion existente entre la utilizacion de los
términos prueba prohibida y prueba ilicita, usados de manera
indistinta en la doctrina y jurisprudencia espanolas.

Internacionales-Latinoamericanos

En el ordenamiento nacional argentino no existe norma positiva que
explicite la regla de exclusion de prueba ilicita, razén por la cual
Hairabedian sostiene que en esta materia puede hablarse de una
laguna juridica cuya solucion pasa por entender que las exclusiones
probatorias son una consecuencia implicita de normas
constitucionales, aun cuando el Codigo Procesal Penal de la Nacion
prohibe expresamente la declaracién del imputado obtenida bajo el
influjo de la violencia. En cambio, ordenamientos provinciales como
el de Cordoba si tienen prevista norma expresa de prohibicion de la
prueba ilicita, a partir del articulo 41 de su Constitucién que reza: “Los
actos que vulneren garantias reconocidas por esta Constitucion
carecen de toda eficacia probatoria...”, disposicion que es
reproducida en el articulo 194° del Codigo Procesal Penal.
lgualmente, el Cbédigo Procesal Penal de la provincia de Buenos
Aires, en su articulo 211°, prescribe una regla general de
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inadmisibilidad de prueba ilicitamente adquirida, del mismo modo que
el articulo 148° del Cédigo Procesal Penal de la provincia de Chubut.

La jurisprudencia argentina en nuestra materia ha tenido un desarrollo
importante, al punto que algunos sostienen que las exclusiones
probatorias se habrian originado en el caso conocido como “Charles
Hnos” resuelto por la Corte Suprema nada menos que en 1981,
produciéndose una suerte de silencio jurisprudencial hasta 1981 en
que esta linea fue retomada en el caso “Montenegro”. Asi, al igual que
en los Estados Unidos de Norteamérica, en Argentina ha sido en el
seno de la jurisprudencia que ha surgido la elaboraciéon conceptual
sobre prueba ilicita, la que posteriormente ha sido recogida por
algunos Codigo Procesales Penales.

Por su parte en el pais del sur (Chile), no hace mucho que se ha
terminado de poner en vigencia en todo su territorio el nuevo Cédigo
Procesal Penal que introduce el proceso penal acusatorio que ha
venido a sustituir al viejo modelo inquisitivo del Codigo de
Procedimiento Penal de 1907.

El Cédigo Procesal Penal no desarrolla de una manera explicita y
sistematica la cuestién de la prueba ilicita. Sin embargo, en el articulo
225° indica: “Los resultados de la medida de interceptacion telefénica
0 de otras formas de telecomunicaciones no podran ser utilizadas
como medios de prueba en el procedimiento, cuando ella hubiera
tenido lugar fuera de los supuestos previstos por la ley o cuando no
se hubieran cumplido los requisitos previstos en el articulo 222° para
la procedencia del mismo”. Es decir, no podrian ser valoradas medios
probatorios que contravienen los presupuestos establecidos en la ley.
Asimismo, el tercer parrafo del articulo 276 sefala: “Del mismo modo,
el Juez excluira las pruebas que provinieran de actuaciones o
diligencias que hubieran sido declaradas nulas y aquellas que
hubieran sido obtenidas con inobservancia de garantias
fundamentales”. Como ha sido expresado en la doctrina chilena, la
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carencia de un desarrollo sisteméatico de la institucién en el cuerpo del
Cédigo Procesal Penal no significa que la regla de la exclusién de
prueba ilicitamente obtenida no tenga aplicacibn en el sistema
chileno, pues ella se deriva de la situacion privilegiada que ocupan las
normas ius fundamentales dentro del ordenamiento constitucional. En
tal sentido, el cuarto parrafo del articulo 1° de la Constitucion Politica
sefnala: “El Estado esta al servicio de la persona humana y su finalidad
es promover el bien comun, para lo cual debe contribuir a crear las
condiciones sociales que permitan a todos y a cada uno de los
integrantes de la comunidad nacional su mayor realizacion espiritual
y material posible, con pleno respeto a los derechos y garantias que

esta Constitucién establece”.

En cuanto a las excepciones a la regla de exclusidén de prueba ilicita,
el articulo 215° del Cédigo Procesal Penal contiene una disposicion
interesante, a saber: “Si durante la practica de la diligencia de registro
se descubriere objetos o documentos que permitieran sospechar la
existencia de un hecho punible distinto del que constituyere la materia
del procedimiento en que la orden respectiva se hubiera librado,
podran proceder a su incautacion previa orden judicial. Dichos objetos
o0 documentos seran conservados por el fiscal”. El precepto pareciera
validar la excepcidn del hallazgo casual, pero a través de un posterior
mandato judicial y la conservacién por parte del fiscal de los objetos

o documentos casualmente hallados.

Colombia por su parte regula expresamente la regla de prueba
obtenida ilicitamente. El articulo 23 del Cdédigo Procesal Penal-Ley
906 de 2004 indica lo siguiente: “Toda prueba obtenida con violacion
de las garantias fundamentales sera nula de pleno derecho, por lo
que debera excluirse de la actuacion procesal. Igual tratamiento
recibira las pruebas que sean consecuencia de las pruebas excluidas,

o las que solo pueden explicarse en razén de su existencia”. Como
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puede advertirse el legislador colombiano no excluye expresamente
tanto la prueba directa como la derivada o refleja.

Asi también el articulo 276° establece: “La legalidad del elemento
material probatorio y evidencia fisica depende de que en la diligencia
en la cual se recoge o se obtiene, se haya observado lo prescrito en
la Constitucion Politica, en los Tratados Internacionales sobre
derechos humanos vigentes en Colombia y en las leyes”. Por lo que
limita a que cada una de las diligencias a efectuarse se realice
observando lo sefalado en la Constitucion y Tratados Internacionales
suscritos por Colombia; lo mismo sucede en el articulo 360° del
Cédigo Procesal Colombiano al prescribir: “El Juez excluira la practica
0 aduccion de medios de prueba ilegales, incluyendo los que se han
practicado, aducido o conseguido con violacion de los requisitos
formales previstos en este cddigo”, con lo cual queda preestablecido
que solo seran valorados aquellos medios probatorios actuados de

manera legal y conforme a lo sefialado en el ordenamiento adjetivo.

Por su parte el articulo 455° del mismo cuerpo normativo indica: “Para
los efectos del articulo 23 se deben considerar, al respecto, los
siguientes criterios: el vinculo atenuado, la fuente independiente, el
descubrimiento inevitable y los demas que establezca la ley”. Resulta
claro que el legislador colombiano ha regulado expresamente la
posibilidad de utilizar las excepciones del nexo causal atenuado,
fuente independiente, el descubrimiento inevitable y, en clausula
abierta, cualquier otra que puede ser establecida por la ley. El articulo
29° de la Constitucion colombiana consagra el debido proceso como
derecho fundamental y como parte de él el derecho de la prueba,
disponiendo al final que “es nula, de pleno derecho, la prueba

obtenida con violacion del debido proceso”.

Es decir, las pruebas practicadas y valoradas por el juzgador deben
estar exentas de vicios, pues en caso contrario deben ser ignoradas.

Para cumplir con este proposito, el sistema colombiano cuenta con la
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1.3.3.

intervencién de dos clases de juez: uno encargado de la supervision
de legalidad y constitucionalidad de la actuacion procesal; y otro
encargado de celebrar la etapa de juicio, previo a proferir fallo de
fondo.

Nacionales

Chavarry (2011) en su tesis doctoral La prueba ilicita penal en la
administracion de justicia en el Peru, concluye que la prueba ilicita ha
ingresado en nuestro orden normativo a través de la doctrina que ha
recogido tanto el Derecho Constitucional como el Derecho Procesal
Penal y otros, contenida en ciertas limitaciones y prohibiciones que
ha recogido los tratados internacionales. Los elementos o supuestos
de hecho del tema de la prueba ilicita se sustentan en el principio de
licitud de la prueba, que en la valoracién de la prueba debe aplicarse
necesaria y obligatoriamente la regla de exclusion, y la proteccion y
vigencia de los derechos fundamentales del imputado. Un principio
que regula el desarrollo funcional de los érganos encargados de la
persecucion penal y que constituyen una garantia a la vez del sistema
acusatorio es aquel que indica la no posibilidad de realizar la
investigacion y la obtencién de la verdad a cualquier precio aun
violando los limites de tutela de los Derechos Fundamentales. La
prueba ilicita constituye una categoria juridica de paradigma que le
da una determinada caracteristica al modelo de Estado el que a través
de sus Organos encargados de la persecucidén penal va a tener una
calidad de Estado inquisitivo y dictatorial. La teoria del fruto del arbol
envenenado surgida en la jurisprudencia de los Estados Unidos,
resulta ser muy valiosa para la administracion de justicia en el pais,
para evitar que el Estado se constituya en un delincuente para

investigar y juzgar otro delincuente.
Araujo (2015) en su tesis Pruebas ilicitas afectan los derechos

fundamentales en el Nuevo Proceso Penal del Distrito Judicial de
Huancavelica, concluye que se ha determinado que el factor doctrinal,
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normativo y jurisprudencial son los que influyen para la obtencion de
la prueba ilicita de tal manera que afecten los derechos
fundamentales en el nuevo proceso penal del distrito judicial de
Huancavelica. La prueba de bondad de ajuste es z2(n=40, 9/=2)=6,6
que confirma de forma significativa la prevalencia de los tres factores.
Se ha determinado que el factor doctrinal tiene una prevalencia de
influir en un 40% para la obtencién de pruebas ilicitas de tal manera
que afecten los derechos fundamentales en el nuevo proceso penal
del distrito judicial de Huancavelica, asimismo este resultado esta en
relacion con la percepcién de los Jueces y Fiscales. Se ha
determinado que el factor normativo tiene una prevalencia de influir
en un 20% para la obtencién de pruebas ilicitas que afecten los
derechos fundamentales en el nuevo proceso penal del distrito judicial
de Huancavelica, de la misma manera este resultado esta en relacion
con la percepcion de los Jueces y Fiscales. Se ha determinado que el
factor jurisprudencial tiene una prevalencia de influir en un 20% para
la obtencion de pruebas ilicitas que afecten los derechos
fundamentales en el nuevo proceso penal del distrito judicial de
Huancavelica, de la misma manera este resultado esta en relacion

con la percepcion de los Jueces y Fiscales.

Camacho (2017) en su tesis de maestria Hacia el debilitamiento de la
regla de exclusién de la prueba ilicita y sus implicancias en el debido
proceso penal, concluye que las reglas de exclusidén estan referidas a
los siguientes presupuestos; afectacion al contenido esencial de los
derechos fundamentales, que la irregularidad (en la obtencion y la
incorporacion) sea suficiente para comprometer el debido proceso y
aquella prueba que se deriva a partir de una fuente ilicita, supuestos
que deben ser evaluados en funcion a los fines, las garantias y la
eficacia del proceso penal. Mientras que las excepciones a las reglas
de exclusion estan determinadas por los siguientes criterios: fuente
independiente, el vinculo atenuado, descubrimiento inevitable. Ahora
bien, la prueba de origen ilicito que se admite e incorpora validamente
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en el proceso penal, y la prueba de fuente ilicita que se excluye por
atentar los derechos fundamentales tiene una implicancia directa en
el debido proceso. Las reglas de exclusion de la prueba ilicita tienen
su fuente principal en la proteccién del sistema constitucional y la
operatividad de las agencias policiales vinculadas con la persecucion
del delito, y a partir de ello se derivan las reglas de exclusion
probatoria que se deben aplicar para excluir una determinada prueba
que afecte el nucleo del derecho fundamental, cuando se advierte: (a)
Que la irregularidad en la obtencién y la incorporacion sea suficiente
para comprometer el debido proceso, (b) Aquella prueba que se
deriva a partir de una fuente ilicita, (c) Afectacién al contenido esencial
de los derechos fundamentales, (d) La condicion de prueba ilicita para
que no tenga efectos en el proceso debe ser declarada judicialmente,
(e) Afectacion a la dignidad de la persona, (f) Mala fe en la
incorporacion de la prueba ilicita a fin de generar derechos y obtener
ventaja; y el fundamento central del debilitamiento de las reglas de
exclusion radica en el derecho a conocer la verdad, que implica el
esclarecimiento de los hechos materia de investigacién incluso
restringiendo algunos derechos para enfrentar a la corrupcion
sistematica y organizada.

Por lo que efectuandose una comparacién con los sistemas
procesales extranjeros de paises latinoamericanos con el nuestro, se
advierte que en el caso de Argentina no existe una norma expresa
Constitucional respecto a la declaratoria de prueba ilicita, no obstante,
si existe prescripcion taxativa en cada uno de los Cédigos Procesales
Penales de cada una de las provincias que conforman dicho Estado,
hecho que demuestra similitud con nuestro pais, dado que nuestra
Constitucion no regula el tema de prueba ilicita de manera expresa,
pero se sobreentiende de manera implicita en el articulo 2° inciso 24,
literal h) que prescribe el derecho que se establezca la invalidez de
las declaraciones obtenidas mediante el uso de la violencia en sentido
lato respecto al secreto de las comunicaciones, habiendo sido
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definido el concepto de prueba ilicita por nuestro maximo intérprete,
el Tribunal Constitucional en el Expediente N° 02053-2003-HC/TC,
caso Edmi Lastra Quinones, es decir, ingresando dicha
conceptualizacion a nuestro sistema por el desarrollo jurisprudencial,
para posteriormente ser plasmado en nuestro Cédigo Procesal Penal
del afo 2004 en el articulo VIII del Titulo Preliminar.

Situacion contraria a lo que sucede en la legislacion Chilena, pues si
bien si se regula la prueba ilicita pero no de manera taxativa sino
implicita, dado que no se regula como tal ni en su Constituciéon ni en
su Cdédigo Procesal Penal, pero conforme lo ha considerado la
doctrina chilena, la existencia de una carencia en el desarrollo
sistematico de dicha institucién no significa que la regla de la
exclusion de prueba ilicitamente obtenida no tenga aplicaciéon en el
sistema chileno, pues la misma se deriva de la situacion privilegiada
que ocupan las normas fundamentales dentro del ordenamiento

constitucional.

En cambio, la redaccién normativa de prueba ilicita en el Codigo
Procesal de Colombia, es la que guarda estrecha similitud con la
nuestra, pues regula la exclusion de la prueba ilicita tanto directa
como la derivada; inclusive se advierte que su sistema preve la
intervencién de dos jueces, el primero que regula el control de
legalidad como nuestro Juez de Investigacion Preparatoria y el Juez
que resuelve el tema de fondo y desarrolla el juicio oral, como viene
a ser nuestro Juez Penal Unipersonal o Colegiado. En conclusién, se
puede precisar que, en estos tres paises Argentina, Chile y Colombia
se regula la exclusion de la prueba ilicita como consecuencia de la
defensa y supremacia de los derechos fundamentales que defiende
sus Constituciones y los Tratados Internos que han suscrito.
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1.4. Presentacion de Objetivo General y Especificos

1.4.1.

1.4.2.

Objetivo General

Determinar el procedimiento que se debe aplicar para la exclusion de
la prueba ilicita en el proceso penal, puede ser a través de la Tutela
de Derecho o el rechazo en su admisién en la etapa intermedia en los
Juzgados de Investigacion Preparatoria de Huancayo durante el afio
2018.

Objetivos Especificos

o Establecer cdmo se viene aplicando la Tutela de Derechos para la
exclusién de la prueba ilicita en los procesos penales tramitados
en los Juzgados de Investigacién Preparatoria de Huancayo
durante el afio 2018.

e Determinar si se esta aplicando correctamente el rechazo en la
admision de la pruebalilicita en la etapa intermedia en los Juzgados

de Investigacién Preparatoria de Huancayo durante el afio 2018.

1.5. Limitaciones: Externos

1.5.1.

1.5.2.

1.5.3.

De Recursos:

Se dispone con pocos recursos financieros, se sufragara sélo los
gastos de materiales de impresion y empaste, mas no para afrontar
el pago de servicios de asesoramiento profesional externo.

De Contexto de Estudio:

La presente investigacion se limita al estudio exclusivamente de la
prueba ilicita en los procesos penales, su exclusién por medio de la
Tutela de Derechos o del control de legalidad en la etapa intermedia,
la forma como se viene aplicando, su garantia por el NCPP, los

factores internos y externos que lo afectan.

De Tiempo:
El investigador solo puede dedicar a tiempo parcial y no a dedicacién

exclusiva por motivos de trabajo.
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1.6. Restricciones: Internos:
Se circunscribe a investigar, analizar y proponer.

El tiempo de dedicacion del investigador es parcial.
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2.1,

Capitulo I
Marco Teorico

Marco Historico

La prueba ilicita viene a ser parte del conjunto de los medios de prueba que
se presentan en todo proceso penal, debiendo buscar sus origenes en el
nacimiento del mismo Derecho como ciencia. Por ello tenemos que el
concepto de prueba ilicita es un concepto histérico que se encuentra
relacionado en forma directa con el Derecho procesal penal.

Cuando analizamos como surge la determinacion de que una prueba sea licita
o ilicita, encontramos como lo senal6 Miranda (2010) que va a depender del
sistema politico de la sociedad en el que se presente, asi en el caso de los
sistemas democraticos tenemos procesos de corte acusatorio, pero en
aquellos que rigen los sistemas politicos autoritarios van a tener procesos

inquisitivos.

En consecuencia, la misma persecucion penal ha de tener fines diferentes de
acuerdo al sistema en que se encuentre. En el caso del sistema inquisitivo la
finalidad del proceso penal va a ser investigar la verdad en relacion del hecho
punible para castigar al autor de todas formas aun sin respetar sus derechos.
Pero, tal como nos manifiesta Gascdn (2005) en los otros sistemas van a optar
por ser mas garantistas ya que de lo que se trata es de ordenar y disciplinar
a las instituciones del Estado que se encuentren relacionados con la funcién
de impartir justicia, como es en nuestro caso del Ministerio Publico y el Poder
Judicial.

Hay que tener en cuenta que en el desarrollo historico ningun sistema politico
es totalmente puro, sino que cada sociedad permite que haya predominio de
uno u otro sistema judicial, por ello mismo es que vamos a poder encontrar
una diversidad de soluciones y propuestas entre los dos sistemas: el
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acusatorio y el inquisitivo, con lo cual se ha dado lugar a que se formen una

gran variedad a los que se ha llamado sistemas mixtos o eclécticos.

La principal caracteristica de los denominados sistemas mixtos, que nos
indica Cruz (2002) es que buscan defender a la sociedad de un lado y
defender los derechos fundamentales de otro, precisamente en esta

disquisicidn es que encontramos la esencia del debate de la prueba ilicita.

Esto en cuanto al aspecto sistematico, veamos ahora a lo doctrinal, aqui
vamos a encontrar que el primordial antecedente en cuanto se refiere a la
prueba ilicita viene a ser los principios de libertad probatoria y el principio de
limitacidén sobre la prueba.

Precisamente son la doctrina europea y la de nuestro continente las que en
forma unanime han restado valor a la prueba que ha sido obtenida a través
de la violacién de la Constitucién y por ende de los derechos fundamentales.
Sin embargo, nos indicaba Salas (2002) la gran controversia ha surgido al
hecho de tener que darle o no valor a aquellas pruebas que han sido
obtenidas en forma indirecta de la violacién constitucional, aquellas que sin
conformar el corpus del quebrantamiento de la garantia se han obtenido por
la vulneracion de dichas garantias, es decir son aquellas pruebas que se han
obtenido por efecto reflejo.

También encontramos aquella posicion que otorga validez a la prueba ilicita,
prohibida, espuria pero que sin embargo lo que buscan es la sancion a

aquellos organismos que son los que violan los derechos fundamentales.

Uno de los primeros abogados que trato el tema de la prueba ilicita fue sin
lugar a dudas Beiling, quien a través de su trabajo Las prohibiciones
probatorias como frontera de la investigacion de la verdad en el proceso
penal, escrito en 1903, sefialaba que los 6rganos de la justicia penal son lo
que tienen el deber de averiguar qué es lo que en realidad ha acontecido, con
lo cual tendran el poder de tomar las medidas necesarias para excluirlas. Por
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2.2,

ello es que nosotros encontramos dicho problema en nuestra realidad, en los

procesos penales y la funcién principal de las instituciones judiciales dentro

de un Estado Social de Derecho es conseguir la verdad para no cometer

errores.

Bases Teoricas
2.2.1. Prueba llicita
En primer lugar, veremos lo relacionado a la prueba para luego pasar

a la prueba ilicita especificamente.

A.

La Prueba

El concepto de la prueba es muy amplio y sobre ella se han dado
multiples definiciones, seleccionando entre éstas para que nos
iluminen mejor las siguientes:

Miranda Estrampes (1997) senala que al conceptualizar la
prueba, se pueden distinguir tres aspectos importantes, el
primero de caracter objetivo, se considera pruebas a todo medio
que sirve para llevar al juez el conocimiento de los hechos, en
tal sentido, prueba es aquel medio o instrumento que se utilizan
para lograr la certeza judicial; el segundo, de caracter subjetivo,
pues se equipara la prueba al resultado que se obtiene con la
misma; es decir, al convencimiento o grado de conviccién que
se produce en la mente del Juez. La prueba es el hecho mismo
de la conviccion judicial, es decir, el resultado de la actividad
probatoria. El tercer aspecto combina las dos anteriores, el
criterio objetivo de medio y el subjetivo de resultado y se define
a la prueba como el conjunto de motivos o razones que nos
suministran el conocimiento de los hechos, para los fines del

proceso, que se deducen de los medios aportados.
La prueba, sefiala Garcia Rada (1982), vista desde un angulo

objetivo sirve para acreditar un hecho desconocido, es decir, el
Juez se vale de hechos u objetos conocidos para descubrir lo
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que no conoce, en efecto, desde un punto de vista objetivo,
prueba es todo medio que sirve para conocer cualquier cosa o
hecho. Se amplia esta concepcién comprendiendo a los objetos,
actividades judiciales, situaciones o realidades de la persona,
como es el caso de la inspeccion judicial, de la corporal, de la
pericia, etc. esta acepcion es empleada por Carnelutti y Florian.

Oré (1996), senala respecto a la prueba, que ésta 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

valoracion.

Cubas (1998), manifiesta que prueba es aquello que confirma o
desvirtia una hipétesis o afirmacion precedente. En el caso del
proceso penal esta hipotesis es la denuncia, esta afirmacion es
la acusacion. Senala ademas que, si el fin del proceso es
descubrir la verdad material o real de los hechos materia de un
proceso, prueba sera todo lo que pueda servir para lograr este
fin. La prueba penal puede caracterizarse por la utilizaciéon de
las novedades técnicas y cientificas para el descubrimiento y
valoracion de los datos probatorios y la consolidacién de las
reglas de la sana critica racional en la apreciacién de los

resultados.

Sanchez (2004) sefala que “la prueba es la mejor forma de
demostrar la verdad y la relacidon que existe entre ambas es
imprescindible pues en el &mbito procesal la verdad depende de
la prueba. La verdad constituye un requisito fundamental para la
decisidn final del juzgador, debido a que no se podra sancionar
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a la persona que tiene la calidad de imputado sin haberse

probado que es culpable”.

Podemos concluir que la prueba es aquella que pueda servir al
descubrimiento de la verdad acerca de los hechos que se
investigan, sirviendo esta prueba como medio, a cargo de las
partes y como resultado, que constituye la valoracién que hace
el juzgador para alcanzar a la conviccion necesaria sobre la

veracidad o falsedad de un hecho.

Principios de la Prueba

Principio de Oficialidad: Esta referido a que el Ministerio Publico,
como titular del ejercicio de la accidén penal es el interesado en
alcanzar la verdad material. Este principio, dice Victor Cubas
(1998), llamado inquisitivo, se constituye en un deber del
Ministerio Publico de esclarecer los hechos.

Principio de Libertad Probatoria: La libertad probatoria esta
referida, a que en todo hecho, circunstancia o elemento
contenido en el objeto del procedimiento y por tanto importante
para la decision final, puede ser probado. En el proceso penal
todo se puede probar y por cualquier medio de prueba. Esto
significa que no se exige la utilizacién de un medio determinado
y si bien se debe recurrir al que ofrece mayores garantias de
eficacia, el no hacerlo carece de sancion y no impide el
descubrimiento de la verdad por otros medios. Se pueden
emplear medios de prueba no reglamentados siempre que sean
adecuados para descubrir la verdad. La libertad de medios de
prueba no significa arbitrariedad en el procedimiento probatorio
pues éste se concibe como una forma de asegurar la eficacia de

la prueba y los derechos de las partes.
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Principio de Pertinencia: Pertinencia de la prueba es la relacion
entre el hecho o circunstancia que se quiere acreditar con el

elemento de prueba que se pretende utilizar.

Mass (1992) expresa que el principio de pertinencia “consiste en
la necesaria relacion directa o indirecta que deben guardar la
fuente de prueba, el medio de prueba y la actividad probatoria,
con el objeto de prueba y, por tanto, con el tema probandum”.

Para Echandia (2002) la pertinencia consiste en que debe haber
alguna relacién logica o juridica entre el medio y el hecho por

probar.

Principio de Conducencia y Utilidad: Victor Cubas (1998) sefala
que “se podra hablar de conducencia y utilidad de la prueba
cuando los medios de prueba se emplean para acreditar hechos
qgue son relevantes o Utiles para resolver el caso particular y

concreto”.

Principio de Legitimidad: Un medio de prueba sera legitimo si no
esta prohibido expresamente por el ordenamiento juridico
procesal vigente o por el ordenamiento juridico en general;
cuando esté reconocido por la ciencia como capaz de conducir
con certeza; cuando no es contrario a la ética, ni a la dignidad e
integridad de las personas. La legitimidad del medio de prueba
implica, ademas que aquél que proponga la realizacién de una
actividad probatoria, esté legitimado procesalmente para ello.

Principio de Comunidad: Denominado también de adquisicion
procesal de la prueba en cuanto una prueba se incorpora al
proceso ya sea afirmando o negando un hecho o circunstancia;
puede ser alegado por cualquiera de las partes,
independientemente de quien la ofrecio.
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Principio de Verdad Material y Verdad Procesal: La verdad
material es aquella de la que se habla fuera del proceso judicial,
por ello también puede hacerse referencia a la misma mediante
la denominacién de verdad tout court, por lo que el enunciado
depende de su correspondencia con el mundo: de la ocurrencia
de los hechos cuya existencia se afirme o de la no ocurrencia de
los hechos cuya existencia se niegue; es por ello es que esta
verdad se cree inalcanzable, al menos en muchas ocasiones, en

el proceso judicial.

Podemos decir entonces que nos referimos a la “verdad
material” aquellos hechos que ocurren efectivamente en la vida
cotidiana, no necesariamente controvertidos, es por esta razén
que se le denomina también verdad real; un ejemplo de ello seria
que alguien deje de pagar una obligacién, eso es un hecho. Pero
al momento en que ese acontecimiento comienza a ser
controvertido, nace la necesidad de demostrarlo en un litigio y
es alli cuando aparece la verdad procesal o formal, de la
obligacién y su falta de cumplimiento o insatisfaccién, es decir
del hecho correspondiente a su pago como medio principal de

extincién de la misma.

La verdad formal, en cambio es aquella que se obtiene en el
proceso como resultado de la actividad probatoria. Dicha verdad
puede coincidir o no con la verdad material, con independencia
de la coincidencia con los hechos realmente ocurridos, se
atribuye la calificacion de verdadera formalmente a la
declaracion de hechos probados realizada por el juez o tribunal

en la sentencia.

En los litigios normalmente las partes tienen la carga de
demostrar a través de las pruebas los hechos que han sefialado
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en la demanda y en sus defensas o0 excepciones; entonces, una
vez trabada la litis corresponde al juez decidir en base a “lo
alegado y probado en autos”, esta es la frase que da inicio al
desarrollo de la idea de la verdad procesal, ya que operador de
justicia queda supeditado exclusivamente a tomar una decision
sobre lo que las partes puedan probar o no. Volvamos al ejemplo
anterior, una persona deja de cumplir con una obligacién, es
llevado dicho asunto a un tribunal competente para resolver el
conflicto, pues resulta que ambas partes segun les corresponda
en la situacién contractual y procesal, deberan demostrar que
existe y es valida la obligacibn y que la misma no esta
extinguida, y a la contraparte, hacer los propio respecto de la
extincion, como lo seria el pago u otras formas de extincion de
las obligaciones. Podria entonces presentarse un hipotético
caso en el que a pesar de que la obligacion no ha sido pagada
y ambas partes asi lo saben, pero el demandante no ha podido
demostrar efectivamente la existencia de la obligacion, o en el
caso contrario, de que habiendo sido pagada, ello no lo puede
demostrar el deudor en el expediente judicial, le corresponde al
juez decidir en base a esas circunstancias y actividad probatoria
en las actas, en consecuencia la verdad procesal o formal sera
en un caso que el demandante no pueda satisfacer su acreencia
y en la otra, que se condene al deudor el cumplimiento de una
obligacién que ya habia pagado. Es aqui donde se comienzan a
ver las dicotomias entre estas categorias del derecho procesal.

En sintesis, podernos afirmar que la verdad material lo que
ocurrié evidentemente y la verdad procesal es lo que el Juez

declarar que ocurrié en el procedimiento
Fines de la Prueba

Como se ha podido estudiar hay varios criterios que nos llevan
a conceptualizar lo que es el fin de la prueba, asi tenemos en
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primer lugar a la prueba como demostracion o busqueda de la
verdad de un hecho, que da lugar a la verdad formal y la verdad
material; en segundo lugar, se tiene la prueba como dispositivo
de union formal de hechos; en tercer lugar, a la certeza judicial
como fin de la prueba.

El fin de la prueba no debe confundirse con los fines particulares
que las partes procesales tratan de lograr con la misma, ya que
tales fines no coinciden con los que corresponden a la prueba

segun su naturaleza y funcién procesal.

El fin de la prueba no es otro que formar la conviccién del Juez
acerca de la exactitud de las afirmaciones formuladas por las
partes en el proceso, es decir, que el Juez se convenza o
persuada de que tales afirmaciones coinciden con la realidad.
Mediante la prueba no se trata de convencer a la parte procesal
contraria, ni siquiera al Ministerio Publico cuando interviene en
el proceso, sino que el unico destinatario de la prueba es el Juez.
Ello impone como consecuencia obligada que la persona que
realiza las afirmaciones no puede ser la misma persona a quien

va destinada la prueba y cuya conviccién se trata de formar.

Fuente de Prueba

Fuente de prueba es todo aquello que da origen a un medio o
elemento de prueba y existe con independencia y anterioridad al
proceso. Para Manzini (1953) fuente de prueba es todo lo que,
aun sin constituir por si mismo medio o elemento de prueba
(como, por ejemplo, el parte, la denuncia, el interrogatorio del
imputado), puede, sin embargo, suministrar indicaciones utiles
para determinadas comprobaciones. La fuente de prueba es
susceptible de ser incorporada formalmente en el proceso a
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través de los medios de prueba y con ayuda de facilidades

técnicas en caso necesario.

Lo esencial de la fuente de prueba, segun Mass (1992) es el
argumento que fluye de ella. En ese sentido, fuente de prueba
es aquello que suministra indicaciones utiles para determinadas
comprobaciones, por ejemplo: el atestado policial, un testigo.

Existe practicamente consenso en citar como ejemplos de
fuente de prueba: en el testimonio el conocimiento relatado por
el testigo; en el documento aquello que representa (refleja
directamente) y puede ser una idea, un sentimiento, una
expresion artistica, un saber comun o especializado, un estado
o situacién animica, una actitud, un paisaje, un suceso, etc.; en
la confesién lo confesado; en la diligencia de constatacion
directa lo constatado que contiene una significacion con aptitud

de constituirse en argumento probatorio, etc.

Objeto de Prueba

Respecto al objeto de prueba no existe uniformidad en la
doctrina respecto a su naturaleza, para un sector el objeto de
prueba es el hecho imputado entendido como fendmeno exterior
al hombre; y para otros, el objeto de prueba son las afirmaciones
en relacién con los hechos. Para Mass (1992) "objeto es el ente
sobre el cual se concentra la actividad cognoscitiva" y puntualiza
"objeto de prueba es aquello que constituye material de la
actividad probatoria. Es aquello que requiere ser averiguado,
conocido y demostrado. Debe tener la calidad real o probable o
posible"; concluye: "para identificar adecuadamente en un caso
dado aquello que constituye el objeto, se requiere una respuesta
apropiada a las preguntas: ;Qué es? o ¢ sobre qué? ;Qué es lo
que se necesita probar? ;sobre qué se concentra la actividad
probatoria?".
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En sentido contrario, existe la posicion que sostiene que el
objeto de la prueba no son los hechos fenoménicos exteriores al
hombre, sino las afirmaciones de las partes que son estas las
que se prueba, mas no los hechos, pues estas ya ocurrieron o
estan alli imperecederos. Al respecto Serra Dominguez (2009)
expone: "Se afirma que el objeto de prueba lo constituyen los
hechos. No es cierto. Los hechos, entendidos como fenédmenos
exteriores al hombre en su acepcion mas general, son de una
forma y no de otra y, como tales, no requieren prueba, es
imposible probar una mesa, un contrato, una obligacion. Lo que
si requieren prueba son nuestras afirmaciones en relacion a
tales hechos. En cuanto yo afirme que en mi despacho existe
una mesa de caoba, puedo ya demostrar la exactitud de mi
aserto. Solo pueden ser probados, no los hechos, sino nuestro

juicios existenciales o valorativos sobre tales hechos".

Desde mi punto de vista considero que el objeto de prueba son
las afirmaciones que las partes hacen respecto de los hechos,
pues estos ya ocurrieron o estan alli imperecederos, lo que se
tiene que probar son las afirmaciones de las partes, que
indicaran que tal o cual objeto existe o existid; si el fiscal quiere
probar la afirmacion de la existencia del cadaver en un delito de
homicidio tal como esta postulando en su acusacién, presentara
el protocolo de necropsia respectivo y probara su afirmacion, el
cadaver estara yacente en su tumba que no necesitara de

prueba, porque existe, esta ahi.

La Prueba llicita

Concepto

En cuanto a la definicion de prueba ilicita como nos indica
Miranda (1999) la doctrina se ha dividido en dos grandes grupos:
Concepciones amplias y restringidas.
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Las concepciones amplias se caracterizan por la imprecision de
sus definiciones, dando lugar a una posible restriccion del
derecho a la defensa - materializada a través de la presentacion
de medios probatorios. Asi posiciones extremas llegan a definir
a la prueba ilicita como aquella que atenta contra la dignidad

humana, sin precisar los limites de tal concepto.

La concepcion restrictiva define la prueba ilicita como aquella
obtenida o practicada violando un derecho fundamental, y
considera pruebas irregulares aquellas que violan las normas
procesales. Mientras las primeras deben ser excluidas del
proceso, las segundas solo disminuyen su fiabilidad, pero la
sentencia puede fundarse en ella. Consideramos que esta teoria
no toma en cuenta que la mayoria de los principios procesales
son recogidos en las constituciones, siendo los ordenamientos
procesales sus normas de desarrollo; por lo tanto, su violacién
implica la violacibn de las normas constitucionales que

desarrollan y tiene como efecto su expulsién del proceso.

Naturaleza

Superadas antiguas concepciones llevadas a la practica durante
siglos, y que propiciaban la busqueda de verdad a toda costa,
sin importar el recurso a los tormentos y al método inquisitivo a
ultranza, la investigacion de la verdad en el actual proceso penal
no es un valor absoluto, sino que se halla limitada por los valores
éticos y juridicos de Estado de Derecho. Sin embargo, cabe
precisar que la naturaleza juridica de la prueba ilicita no es la
busqueda de la verdad absoluta, al decir de Mass (1990) "la
verdad absoluta solo la tiene Dios, pues es la verdad misma".
Por lo tanto, solo puede hablarse una verdad legal.
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Bajo este criterio, el Tribunal Constitucional (2010) en la
sentencia Exp. N° 00655-2010-PHC/TC, caso Alberto Quimper
Herrera (fojas 07), sobre la naturaleza juridica de la prueba ilicita
concluye: "En resumen, en la dogmatica y jurisprudencia
constitucional comparada resulta variable la naturaleza juridica
que se le pretende atribuir a la prueba prohibida. No obstante,
ello en consideracion de este tribunal la prueba prohibida es un
derecho fundamental que no se encuentra expresamente
contemplada en la Constitucién,que garantiza a todas las
personas que el medio probatorio obtenido con vulneracion de
algun derecho fundamental sea excluido en cualquier clase de
procedimiento o proceso para decidir la situacion juridica de una
persona. En este sentido, debe destacarse que la admisibilidad
del medio probatorio en cualquier clase de procedimiento o
proceso no se encuentra unicamente supeditada a su utilidad y
pertinencia, sino también a su licitud". De esta manera se puede
observar que el Tribunal Constitucional asume la posicion que la
prueba prohibida es un derecho fundamental de la persona
humana, pero de contenido implicito, por no estar regulado

expresamente en la Constitucion.

Prueba ilicita y el Tribunal Constitucional

En el caso Edmi Lastra Quifionez el Tribunal Constitucional
(2003) define que "La pruebalilicita es aquella en cuya obtencién
o actuacion se lesionan derechos fundamentales o se viola la
legalidad procesal, de modo que la misma deviene
procesalmente inefectiva e inutilizable". En esta sentencia
podemos apreciar que el Tribunal Constitucional ha optado por
una concepcion moderadamente amplia ya que considera ilicitos
los medios probatorios obtenidos o actuados en violacién de una
norma constitucional o trasgrediendo la ley procesal.
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Consideramos que esta posicidbn puede resultar demasiado
amplia puesto que engloba los conceptos de prueba ilicita y
prueba irregular, que son diferentes, la primera sefiala la
ineficacia de la prueba por violar derechos fundamentales y la
segunda solo hay ineficacia por violar una legalidad procesal, la
diferencia radica en que la primera su exclusién es inmediata y
radical, en tanto la segunda no tiene como efecto la exclusion de
la prueba pues el vicio puede ser subsanado. En tal sentido,
consideramos que el maximo intérprete de la constitucidén
deberia modificar ligeramente la jurisprudencia sentada,
sefalando que constituyen prueba ilicita aquellas obtenidas o
presentadas en violacion de normas constitucionales o en
trasgresion de normas procesales que constituyan garantias de

debido proceso para el procesado.

Sin embargo, la posicién del Tribunal Constitucional concuerda
muy bien con la definicién sobre prueba ilicita que da el Nuevo
Cédigo Procesal Penal en su Titulo Preliminar:

Titulo Preliminar articulo VIII del NCPP:

a) Todo medio de prueba sera valorado sélo si ha sido obtenido
e incorporado al proceso por un procedimiento
constitucionalmente legitimo.

b) Carecen de efecto legal las pruebas obtenidas, directa o
indirectamente, con violacion del contenido esencial de los
derechos fundamentales de la persona.

c) La inobservancia de cualquier regla de garantia constitucional
establecida a favor del procesado no podra hacerse valer en

Su perjuicio.
Debemos tener presente que la mencién en el inciso 2 del citado

articulo sobre "pruebas obtenidas, directa o indirectamente, con
violacion del contenido esencial de los derechos fundamentales”

56



incluye en su concepto de prueba ilicita aquellas obtenidas con
violacion de las normas procesales que consagren garantias

para el procesado

A tal concepto debemos agregar el de las pruebas ilicitas por
derivacion, tal como nos indica Pellegrini (2000) es decir aquella
que, habiendo sido obtenidas o practicadas de forma legal, son
inadmisibles debido al caracter ilicito del medio probatorio que
les dio origen. Esta es la conocida teoria de los "frutos del arbol
envenenado", cuyo origen se encuentra en la jurisprudencia de

la Suprema Corte de los Estados Unidos.

Prueba llicita y Prueba Irregular

Hemos establecido que prueba ilicita es aquella que ha sido
obtenida con lesion de derechos fundamentales. Pero ;Qué
sucede cuando en dicho cometido lo que se ha vulnerado no son
normas constitucionales sino tan normas ordinarias o infra
constitucionales? Se trata de una cuestibn que ha sido
examinada con cierta amplitud por la doctrina, existiendo varias

posiciones al respecto.

En general, como bien puede deducirse de la interrogante del
parrafo precedente, prueba irregular es aquella que ha sido
obtenida o incorporado con vulneracion de normas ordinarias o
infraconstitucionales. En estos casos generalmente lo que se
infraccién son normas de procedimiento o la forma regular en la

gue se debe actuar determinada prueba.

Léopez de Barja de Quiroga (1989) tras asignarle la
denominacion de prueba defectuosa, ejemplifica la cuestiéon a
través de la referencia a una diligencia de reconocimiento en
rueda para la identificacién del autor del delito, en la que el
sospechoso no ha sido colocado con otras personas similares
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caracteristicas fisicas y los identificadores han hecho el
reconocimiento de manera conjunta y comunicandose entre si.
En este caso lo que ha sido transgredido es el precepto legal
que reglamenta la practica de reconocimiento en rueda, que no
es una norma constitucional que reconozca derechos

fundamentales.

La diferencia entre prueba ilicita y prueba irregular es importante
desde el punto de vista del resultado. En la practica, una prueba
que haya sido obtenida con vulneracibn de derechos
fundamentales carece por completo de efectos legales y no
puede ser valorada de ningun modo por los operadores, a tal
punto que debe ser expulsada del proceso o investigacién. En
cambio, una prueba que unicamente haya lesionado una norma
de procedimiento y, en general, normas legales ordinarias,
implicara la invalidez de la diligencia, sin perjuicio que, de alguna
manera, pueda servir para probar el hecho de otro modo y a
través de otros medios, utilizandola como punto de partida o

referencia a tener en cuenta.

Resulta claro que no se discute que la prueba irregular acarrea
la nulidad del acto. Es decir, es innegable que la existencia de
una prueba obtenida con vulneracion del ordenamiento legal
ordinario no pueda resultar indiferente para el sistema en
términos de un resultado. Pero, también es innegable que el
resultado de vulnerar una norma que reconoce un derecho
fundamental no puede ser equiparado al resultado de vulnerar
otra que Unicamente pertenece a la legalidad ordinaria. En el
primer caso, el resultado es la aplicacion de la regla de exclusion
de prueba ilicita y la expulsion del proceso de la prueba asi
obtenida, sin posibilidad de ser aprovechada ni valorada de
ningun modo. En el segundo caso, a pesar de invalidada de
conformidad con las reglas de procedimiento, no
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necesariamente contamina a todo lo demas e inclusive, en
determinados casos, puede servir como referencia para probar
el mismo hecho a través de otros medios 0 en otros casos,

puede resultar convalidada.

Por otro lado, la Casacién N° 591-2015-HUANUCO, emitido por
la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica en su fundamento juridico 15° establece: “(...) se
debe precisar la distincién de la prueba cuya ilicitud se origina
en la infraccibon de una norma legal procesal ordinaria o
infraconstitucional, la cual a su vez puede formar parte, como
una expresion especifica, del conjunto de garantias derivadas
de otro derecho fundamental-sea para su obtencién o practica,
esto es aquella cuyo desarrollo no se ajusta a las previsiones o
al procedimiento previsto en la ley. En este supuesto nos
referimos a una prueba irregular, la cual no es una categoria

distinta de la prueba ilicita, sino una modalidad de esta ultima”

Respecto a los efectos juridicos de la prueba irregular, se debe
indicar que en general las leyes procesales tienen en comun que
no admiten las pruebas irregulares; pero se distingue por la
mayor o menor amplitud con que prevén excepciones a esta
regla general. En el caso de las pruebas irregulares, en nuestro
sistema juridico, el articulo VIII, del Titulo Preliminar, del Cédigo
Procesal Penal, establece, de modo genérico, una prohibicion
de valoracién para las pruebas no obtenidas mediante un
procedimiento constitucionalmente legitimo-entre los cuales

hemos ubicado a la prueba irregular.

Si bien tanto en el mismo cuerpo normativo precitado, como en
la jurisprudencia y en la doctrina, se utiliza una terminologia
variada para denominar el efecto de los actos obtenidos en
violacién a derechos y garantias constitucionales, en puridad el
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efecto derivado es el de ineficacia del acto, lo que se traduce en
una exclusion probatoria, sin distincion de si procesalmente esta
se efectua al momento de la admision o de la derivacion de la
fuente de prueba.

Empero, la existencia de una prueba irregular no implica la
exclusién automatica de las pruebas actuadas con posterioridad
o como resultado de ella. Asi se infiere de lo establecido en el
articulo 159° del Cdédigo Procesal Penal, el cual impone la
prohibicion de valorar las pruebas obtenidas directa o
indirectamente siempre que se hayan obtenido con vulneracion
del contenido esencial de los derechos fundamentales de la
persona. Consecuentemente, el aspecto relevante para
determinar la exclusién de una prueba derivada de la prueba

irregular es la intensidad de afectacion del derecho fundamental.

Prueba llicita y el Acuerdo Plenario N° 4-2015/ClJ-116:

En su fundamento juridico 12 establece: “Una vez efectuada la
pericia, de acuerdo a las pautas que establece la Ley Procesal
Penal, el fiscal podra ofrecerla como medio probatorio que
acredite su acusacién o la defensa como descargo, o incluso
ofrecer una pericia de parte. El analisis que se hace para la
admision de los medios de prueba en la audiencia de control de
acusacion, de conformidad con el articulo 352° del NCPP; solo
versa sobre su pertinencia, conducencia y utilidad, es decir, sélo
se analiza si tiene relacion con los hechos del objeto del debate,
si la pericia especifica solicitada no viola el ordenamiento, y si
es compatible con el fin propuesto, asi como si no es
sobreabundante.

Ese es el marco de decision porque esta etapa tiene por funcion
analizar la viabilidad del juicio oral y no la valoracion de la prueba

que se hace en el juicio oral”.
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De lo detallado en este parrafo, se puede determinar que el Juez
de Investigacion Preparatoria en la Etapa Intermedia para
efectos de la admision de los medios probatorios en la audiencia
de control de acusacion debera de verificar que esta tenga la
pertinencia, conducencia y utilidad, pero ademas que esta no
contravenga el ordenamiento juridico, es decir que se cumpla el
principio de legitimidad, de alli que se sefala que el control de
acusacion solo versa sobre su pertinencia, conducencia y
utilidad, es decir solo se analiza si tiene relacion con los hechos
del objeto del debate, si la pericia especifica solicitada no viola
el ordenamiento,por lo que a criterio de la investigadora en caso
el Juez advierta que una determinada prueba viola el
ordenamiento juridico podria excluir dicho material probatorio
del proceso; no obstante, en caso de existir duda al respecto, el
Juez de Juzgamiento debera evaluar la ilicitud y de ser el caso
no valorarla. Por lo que se reafirma en su posicion de que no
existe tutela de derechos de oficio en virtud del principio
rogatorio, y en caso de advertir una defensa técnica deficiente,
podra excluir el material probatorio como Juez de Garantias,

velando que ningun medio probatorio viole el ordenamiento.

2.2.2. Reglas de Exclusion

A.

Definicion

Se define la regla de exclusién como aquella que impide utilizar
en el proceso penal toda prueba obtenida en violacién de una
garantia constitucional; si se efectia un allanamiento sin la
respectiva orden judicial y se procede al secuestro de un objeto,
la aplicacidn de la regla de la exclusion probatoria implicara que
se ha violado la garantia que consagra nuestra Constitucién
sobre la inviolabilidad domiciliaria y que el secuestro practicado

deviene invalido.
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La ilicitud de los medios significa que en la investigacion de un
delito no pueda emplearse "vias ilegitimas" para obtener una
prueba, como resultaria practicar un allanamiento sin orden
judicial o lograr una confesion bajo apremios. La afectacién de
una garantia constitucional implica la obtencion de medios
probatorios con transgresion del ordenamiento constitucional
vulnerando el nucleo duro de las garantias de orden
Constitucional, como vendria a ser la inviolabilidad del domicilio,

mMas no asi una mera disposicion procesal.

La regla de exclusion en los Estados Unidos se define también
como aquella que consiste en prohibir el uso de la evidencia o
testimonios obtenidos por oficiales del Gobierno a través de
medios violatorios de la Cuarta, Quinta y Sexta Enmienda. La
Cuarta Enmienda garantiza el derecho de los ciudadanos a tener
seguridad sobre sus cuerpos, casas, papeles y efectos en contra
de registros y secuestros irrazonables. Asimismo, exige que las
o6rdenes de registro rednan ciertos requisitos para ser
considerados validas y finalmente se refiere al secuestro de
personas, que generalmente llevan a su arresto. Existen dos
razones para la existencia de esta regla; que los oficiales de
Gobierno, y especialmente la Policia, sean disuadidos de utilizar
medios ilegales para obtener evidencias al no poder utilizarse la
misma para fundamentar una condenatoria y, en segundo lugar;
que los jueces no sean parte o legitimen la ilegalidad cometida
por otra rama del Gobierno. Dicha regla ha alcanzado gran
desarrollo en la jurisprudencia de la Suprema Corte de los
Estados Unidos. Sin embargo, las consecuencias de su
aplicacién, que siempre son alarmantes para la comunidad dado
que su efecto principal consiste en que un hecho punible en las
que existe evidencia para fundamentar la culpabilidad del
imputadodeba quedar impunes al excluirse esa evidencia por
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vicios constitucionales en su recoleccién; hizo que la Corte

introdujera algunas atenuantes en su aplicacién.

Fundamentos

Para la jurisprudencia norteamericana el fundamento de excluir
una prueba ilicita tiene su sustento en una funcion disciplinaria,
es decir, en disuadir a los agentes policiales de las conductas
ilegales. Asi, en el Caso Janis vs USA (1976), el tribunal sefalo:
“El principal propésito de la exclusion de las pruebas ilicitas, si
no el unico, es evitar las conductas policiales ilicitas”.

La funcion disciplinaria que sustenta el modelo americano, si
bien tiene su base en la Constitucién, también es verdad que,
esta subordinada a ella, en la medida que sirve para prevenir
conductas policiales que afectan derechos fundamentales. En
cambio, en el marco Euro continental, al que esta adscrito el
Peru, el fundamento de la exclusion probatoria se basa en la
posicidn prevalente que los derechos fundamentales tienen en
el ordenamiento juridico, en el valor supremo o privilegiado que

la Constitucion les otorga.

Ambito de Exclusion
En este punto tomaremos como referencia a San Martin Castro

(2002) a partir del cual podemos sefalar lo siguiente:

a. Respecto a los Derechos Fundamentales
Es pacifica la apreciacion de la doctrina, en reconocer la
exclusion probatoria cuando se trata de la vulneracion directa
o indirecta de derechos constitucionales sustanciales, es
decir, del derecho a la libertad personal, del derecho a la
intimidad, del derecho a la libertad domiciliaria, etc.

b. En cuanto alos Derechos Procesales Fundamentales

Cuando se trata de derechos constitucionales procesales
(derecho al debido proceso, derecho a la tutela jurisdiccional,
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presuncién de inocencia y derecho de igualdad procesal) en
conexion con normas de rango ordinario. Al respecto
Pellegrini (2000) sefiala que: “la prohibicion tiene naturaleza
exclusivamente procesal cuando fue puesta en funcion de
intereses atinentes a la logica y a la finalidad del proceso
mientras que tendra naturaleza sustancial, cuando, aun
sirviendo mediatamente también a intereses procesales, esta
colocada esencialmente en funcion de los derechos que el
ordenamiento reconoce a los individuos, independiente del

proceso”.

De este modo, algunos sostienen que dicha infraccion no
constituye prueba prohibida, en tanto que otros consideran que
siempre debe considerarse prohibida porque vulnera el debido

proceso Y la igualdad procesal.

San Martin Castro (2002) respecto a los derechos
constitucionales procesales, es partidario de la postura
intermedia, segun la cual debe valorarse la trascendencia de la
infraccion procesal atendiendo a los intereses en conflicto. De
ahi que resulta imprescindible determinar cuando una infraccion
es de tal entidad que lesiona o vulnera las garantias procesales

basicas.

La tesis intermedia, segun Gonzales-Cuellar (1990) exige
ponderar la trascendencia de la infraccion penal teniendo en
cuenta los intereses en conflicto de acuerdo al principio de
proporcionalidad, es decir pues, que el Juzgador en cada caso
en particular debera analizar la norma vulnerada aplicando el
principio de proporcionalidad y sopesando los bienes juridicos
en disputa, sin dejar de lado la esencia de los mismos. Al
respecto, la Sentencia del Tribunal Superior Espariol del 29 de

marzo 1990 dice que: “Debe realizarse una adecuada valoracion
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de la norma violada en consideracién a su auténtico y real
fundamento y a su verdadera esencia y naturaleza”. En ese
sentido resulta evidente que, la lesibn de un derecho
fundamental procesal se produce inmediatamente, es decir, que
la lesién sélo se consuma cuando tiene trascendencia en el

resultado del proceso.

Limites de La Prueba llicita

Habiendo quedado establecido que no toda prueba ilicita debe
ser excluida del proceso penal, no queda sino ocuparnos de los
limites que en la doctrina se han fijado para los casos en que
haya una prueba ilicita de por medio, entre las principales

teorias tenemos:

a. Teoria del Arbol Envenenado (Fruit of the poisonous tree
doctrine)
Segun la cual el vicio de la planta se transmite a todos sus
frutos; es decir, el restarle méritos a la prueba ilegalmente
obtenida afecta a aquellas otras pruebas que, si bien son
en si mismas legales, estan basadas en datos conseguidos
por aquella prueba ilegal, llegandose a concluir que
tampoco esas pruebas legales pueden ser admitidas.

Lépez Barja de Quiroga (1989) cita el siguiente ejemplo:
Un detenido revela en un interrogatorio en el que se violan
sus derechos fundamentales, el lugar en el que se
encuentra el arma y el botin procedente del robo. El arma
y el botin son hallados en el escondite revelado en el
interrogatorio, en el interior del domicilio del acusado,
durante una entrada y registro realizado con orden judicial.
En el arma se descubren las huellas dactilares del acusado
y se acredita pericialmente que se trata del arma utilizada
para cometer el delito. Nos encontramos, pues, ante una
prueba obtenida licitamente, pero que parte o tiene su
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2.2.3.

origen o fundamento en una prueba que se obtuvo

ilegalmente” y que, por tanto, no debe ser valorada.

Teoria de la Exclusion

Siguiendo esta teoria los Tribunales federales de los
Estados Unidos eliminaron los medios de prueba y/o
fuentes de prueba obtenidas en violacion de la prohibicion
de realizar cateos e incautaciones irrazonables. Esta regla
ha sido objeto de serias controversias legales, pues
muchas veces ha impedido que impere la verdad material
en el interior de un proceso y otras ha ocasionado la
liberacidbn de personas que tal vez eran culpables al
impedir que la Fiscalia use medios y fuentes de prueba
obtenidos ilicitamente.

Teoria del Entorno Juridico

El Tribunal Supremo Federal (BGH) de Alemania ha
desarrollado la teoria del ambito juridico o teoria del ambito
de los derechos, definida por Gédmez Colomer (1997)
como: La teoria del entorno juridico es aquella en cuya
virtud, la posibilidad de revisar violaciones de las leyes que
contienen supuestos de prohibiciones de prueba,
concretamente acerca de la practica de las mismas,
depende de si “La violacion afecta esencialmente el
entorno juridico del recurrente, o si esa violacién sé6lo ha

sido para él algo secundario o sin importancia”.

Excepciones a la regla de exclusion de la prueba ilicitamente
obtenida en el proceso penal peruano:

En el Perl, la exclusién de la prueba ilicitamente obtenida como
garantia procesal no se agota con lo regulado actualmente en los
articulo VIII (Titulo Preliminar) y 159° del Cédigo Procesal Penal, sino
que dicho intento de efectivizar la eficacia de los derechos
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fundamentales en el proceso penal peruano, se retrotrae a la larga
data como son las Constituciones Politicas de 1834, 1856, 1860,
1867, 1920, 1933, 1979 y 1993, normas suprema que uniformemente
han tenido una metodologia propia de excluir elementos probatorios
gue se obtenian con vulneracién de derechos fundamentales, y si bien
es cierto, se circunscribian a determinados casos (secreto epistolar o
integridad fisica), esto no es dbice para que dicha regla procesal se
pueda extender a otros supuestos, principalmente cuando la dignidad
de la persona humana, la posicién preferente de los derechos
fundamentales y el debido proceso se encuentren amenazados o
lesionados, por un acto de investigacion con fines probatorios.

Asimismo, los intentos de concretizar la garantia constitucional de
exclusién de la prueba ilicitamente obtenida en una regla positiva, se
vio frustrado en el proceso penal, al igual que las reformas procesales,
sin embargo, como en el Codigo Procesal Penal de 1991, los
anteproyectos de 1995 y 1997 y el proyecto Huanchaco del 2003,
todos esto modelos procesales guiados en un intento de reformar el

proceso penal; asi entre las excepciones tenemos:

a. Ladoctrina de ponderacion de intereses:

Esta concepcion postula que la exclusidén de las pruebas ilicitas
exigira valorar en cada caso concreto si con ello se contribuiria
positivamente a la consecucion de prevenir las actuaciones
ilicitas de la policia, ademas debe considerarse la intensidad de
la infraccion, la cantidad de invasion, la conciencia de la

violacién y el dafo que la exclusién podria ocasionar.

Esta doctrina ha sido desarrollada fuertemente por el derecho
continental europeo, y sostiene que la aplicacién de la exclusion
de la prueba prohibida estd supeditada a la relacion de
importancia y gravedad que tenga el acto ilegal (violacion
constitucional) y las consecuencias negativas de su eventual

ineficacia (exclusion). El balancing test es la adaptacion
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estadounidense de tal excepcién. Efectivamente, esta doctrina
consiste en “hacer valer una prueba ilicita en base a criterios de
proporcionalidad, dados en la relacion existente entre la
gravedad de la infraccidn a las reglas probatorias, la entidad del
hecho objeto del proceso y el dano que derivaria de su

extirpacion.

Hay situaciones en las que el operador se encuentra frente a
una colision entre dos derechos fundamentales, piénsese,
verbigracia, en el caso de aquel nifio aleman que fue
secuestrado en septiembre de 2002, cuyo paradero fue
descubierto después que la Policia, en un intento desesperado,
amenaz6 con torturar al autor si no revelaba el lugar en el que
se encontraba el menor, obviamente con el propésito 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 amenazada de tortura
y a no auto incriminarse; y, por otro lado, el deber del Estado de
descubrir la verdad sobe un hecho criminal y la preservacion de
la vida de la victima. Por lo que este tipo de situaciones no solo
opera en casos extremos como el que se enuncia, sino en todo
caso en el que se produzca un conflicto entre bienes juridicos

fundamentales.

Este principio no hace licita la prueba prohibida, sino que, no
obstante, su ilicitud, se le valora por que otros intereses de

jerarquia constitucional mas importantes asi lo exigen

La Doctrina de la buena fe:

Esta doctrina admite la posibilidad de valorar la prueba obtenida
con violaciéon a derechos constitucionales, siempre que dicha
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violacién se haya realizado sin intencién, sea por error o
ignorancia. Esta excepcién por lo general es aplicable en
allanamientos y requisas, cuando por ejemplo la Policia escucha
gritos de dolor en el interior de un domicilio, y al ingresar
pensando salvar a la persona, encuentra a varios sujetos

consumiendo drogas con menores de edad.

Al respecto se afirma: “si la prueba obtenida ilegalmente debe
ser excluida cuando los policias que la colectaron errobneamente
creyeron que sus acciones cumplian con los requisitos legales,
es quizas la cuestidon mas controvertida de la existencia de los

requerimientos de exclusion”.

La doctrina de la teoria del riesgo:

Esta teoria hace referencia a que, en casos como confesiones
extrajudiciales y sus derivaciones con camaras ocultas,
grabaciones sin autorizacion judicial, resultan validas, dado que,
si el propio individuo no cuida sus garantias, no debe pretender
que lo haga el Sistema Judicial. Debe precisarse, que asi se
permite cuando es uno de los interlocutores quien graba una
conversacion, o sea remitente o destinatario de una carta o

comunicacion privada.

Su justificacidbn reside en el riesgo a la delacidon que
voluntariamente asume toda persona que ante otra hace
revelaciones sobre un delito o realiza actividades relacionadas
con éste. Si el propio individuo no cuida sus garantias, no
pretenda que lo haga un Juez. Se admite la validez de la camara
oculta, cuando uno de los interlocutores lo consiente, pues su
posterior testimonio es valido. Similar posicién se da en el caso
que uno de los interlocutores por el teléfono grabe la
conversacion, o, sea origen o destinatario de una carta o

comunicacion privada. Igualmente se admitié en el famoso caso
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“‘Gallo”, la validez de una confesidn hecha sobre un crimen
cometido, y que habia sido grabado por periodistas. Aqui se
aplica esta teoria, pues “el riesgo de ser oido o de la delacion
por parte del interlocutor al que Gallo confié informacién, era una
posibilidad que asumid, sin que exista simulacién o calidad

ficticia, maxime cuando se habla en un lugar publico.

Teoria del hallazgo inevitable:

Se trata de algo similar a la fuente independiente, pero basada
en un juicio hipotético que permite seguir la investigacion hasta
la fuente independiente por encontrarse una investigacion en
curso (flagrancia) y, siempre que la Policia haya actuado de
buena fe. El caso Nix v. Williams (1984) establecié el criterio que
se justificaba la admisidén de estas pruebas derivadas por que
podian perfectamente haberse obtenido sin tal ilicitud o
irregularidad.

La doctrina del nexo causal atenuado:

Esta excepcidn hace referencia a que no cabe la aplicaciéon de
la regla general de exclusion cuando a pesar de la existencia de
violaciones constitucionales que han tenido derivaciones en
actos posteriores, la propagacién del vicio se ha atenuado,
diluido o eliminado por la falta de inmediacién entre los ultimos
actos (o0 acto), y el original que se obtuvo en forma ilicita. Se
sostiene que esta excepcion es una manifestacion de la
denominada “fuente independiente”, pero en este caso “el

veneno se ha disipado o diluido”.
A través de esta excepcion se considera que la ilicitud inicial de

una prueba obtenida se ha atenuado tanto, debido al transcurso

del tiempo, a la intervencion de un tercero o de una confesién
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espontanea, que es caso inexistente en la prueba derivada, y
por tanto, ésta puede ser aprovechada.

Gascon Abellan (2003) ensefia que esta excepcion se aplica
cuando ha transcurrido mucho tiempo entre el acto primigenio
viciado y la prueba derivada, o cuando existe gran cantidad de
eslabones y la cadena causal o cuando se presenta el supuesto
de la confesion voluntaria

La doctrina de la fuente independiente:

Esta excepcion funciona cuando el acto ilegal o sus
consecuencias se pueden llegar por medios probatorios legales
presentes que no tienen conexion con la violacion constitucional.
Es decir que, suprimiendo hipotéticamente el acto viciado, se

puede igualmente arribar a sus consecuencias por vias legales.

Dos ejemplos nos pueden ayudar a entender el sentido de la
excepcién de la fuente independiente, Ejemplo N° 01: Tras una
detencién ilegal la autoridad policial tomas las impresiones
dactilares del sospechoso, las que son excluidas debido a su
origen ilicito, mas no las que se encuentran en los archivos de
la policia. Ejemplo N° 02: Tras una declaracién bajo tortura el
sospechoso confiesa el lugar en el que escondié el arma
homicida, evidencia que naturalmente debe ser excluida debido
a la invalidez de la declaracién. Sin embargo, paralelamente un
testigo declarar saber donde esta escondida el arma,

informacién que permite encontrarla.

En ambos casis la evidencia (impresiones dactilares en los
archivos policiales y el hallazgo del arma homicida) no tiene su
origen en la vulneracion inicial de derechos fundamentales
(libertad individual y dignidad humana-interdiccion de la
autoincriminacién), sino que es producto de un curso causal

autdonomo e independiente. Dicho de otro modo, la evidencia, el
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elemento de prueba, deriva de una fuente independiente
respecto de la prueba primigenia obtenida mediante lesion de
derechos fundamentales. Si lo que plantea esta excepcién es la
ausencia de la conexion causal entre la prueba inicialmente
obtenida de modo licito y la que es reputada
independientemente, es decir, que la primera no es causa de la
segunda, consecuentemente, como bien explica Gascén
Abellan, no nos encontrariamos frente a una verdadera
excepcion a la regla de exclusién, en la medida en que se
trataria propiamente de una caso que no caeria dentro de los
alcances de las exclusiones probatorias, pues, en puridad, la
prueba es adquirida licitamente y de modo directo, esto es, sin
derivacion de otra obtenida con vulneracion de derechos

fundamentales.

La prueba ilicita a favor del procesado:

Como se menciond anteriormente, la doctrina ha considerado a
la denominada prueba ilicita in bonam parte. En este sentido, se
ha preguntado si es posible sacrificar la inocencia de un
procesado (0 un condenado) por idolos del procedimiento. Al
respecto debe precisarse que no se esta frente a idolos de
procedimiento “cualquiera” ni simple formalidades probatorias,
sino que frente a una prueba o elementos probatorios que se
han obtenido en vulneracién de derechos fundamentales, es
decir, constituyen per se una prueba inconstitucional o ilicita.
Asimismo, se ha sostenido que una interpretacién que negara la
posibilidad de valorar prueba irregularmente adquirida a favor
del imputado seria errada también es demostrado por uno de los
principios axiologicos mas basicos del procedimiento penal
liberal, que no soporta la idea de la condena de un inocente y
prefiere a ella la absolucion de cien culpables
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2.2.4.

h.  La doctrina de la eficacia de la prueba ilicita para terceros:

Esta teoria reconoce que las pruebas obtenidas directamente
mediante la violacién del derecho constitucional, pueden ser
admitidas y declaradas utiles para condenar a los imputados no
afectados por la violacion del derecho fundamental. El
fundamento estd, en la no identidad entre el titular del derecho
fundamental afectado y el sujeto que se condena (tercero o
coimputado), pues ello implica la desconexion entre la violacidén
del derecho fundamental y la condena

Prueba Tasada

Es una caracteristica del Antiguo Régimen de administracion de
justicia. En esta época histérica, el proceso penal se basaba en el
sistema o modeloinquisitivo, en el cual la oralidad estaba excluida,
predominando el principio de escritura y donde, ademas, el méritoo
valor probatorio de la prueba penal venia prefijado en laley. El Juez
debia limitarse a atribuir al medio de prueba el valorpredeterminado,
de forma general y abstracta, en lanorma juridica y tales reglas tenian
caracter vinculante.En este sistema, el juez acababa convirtiéndose
en un autémata o burdcrata,limitado funcionalmente a trasladar el
valorprobatoriopredeterminado en la norma juridica a la sentencia

almargen desu poder de persuasion o conviccion.

Es el sistema dentro de la cual la ley es la que determina la finalidad
de la actividad probatoria consiste en la obtencion de la certeza legal.
En consecuencia, se establece que dicha certeza se logra mediante
la prueba completa 0 mediante la suma de dos o mas pruebas
incompletas. De todas maneras, la ley es la que asigna el medio
probatorio con el cual debe ser demostrado el hecho, su ritualidad y
demas circunstancias vy, por ello, para el investigador queda vedada
la utilizacidn de medios diferentes. En desarrollo de este sistema es
también el legislador el que fija, anticipadamente, el valor o fuerza
probatoria de cada uno de los medios de prueba, indicando cuales
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constituyen prueba plena o completa y cuales integran la prueba
semiplena o incompleta de un hecho.

De otra parte, es el legislador el que preceptua, previamente, cudles
son los medios de prueba aptos o idbéneos para comprobar
determinadas circunstancias referentes al delito o a la
responsabilidad. Tales medios se constituyen en prueba especifica y

unica de la respectiva circunstancia

En cambio, la prueba de libre conviccién es aquella cuya escogencia
de la prueba y el valor de esta depende del libre arbitrio del juez para
juzgar, asi mediante la utilizacién y aprovechamiento de los medios
técnicos y cientificos, el jurisdicente adquiere el convencimiento libre
y racional acerca de la comision de la conducta punible, de la autoria
de esa conducta en cabeza del procesado, y de las circunstancias
facticas que determinan la penalidad en el caso concreto.

Asi pues en el nuevo Cédigo Procesal Penal no solo se adscribe al
sistema de librevaloracion, sino que se decanta por una valoracion
racional de la prueba, en la medida que contiene un conjunto de
normas generales y especificas que constituyen pautas racionales,
objetivas y controlables, en aras de garantizar un elevado estandar
de suficiencia probatoriacompatible con el derecho fundamental a la
presuncién de inocencia; debiendo cumplir con ciertas reglas, entre
estas: 1) Solo podra ser objeto de valoracion las pruebas
incorporadas legitimamente en el juicio oral, 2) No podran ser
valoradas pruebas obtenidas directa o indirectamente con violacion
del contenido esencial de los derechos fundamentales. 3) Para la
valoracién de las pruebas el Juez procedera a examinarlas
individualmente y luego en conjunto con las demas. 4) Luego de
valorar la prueba, el juez expondra los resultados obtenidos y los
criterios adoptados. 5) La sentenciadebecontenerlamotivaciénsobre
la valoracibnde las pruebasquesustentan los hechos y
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2.2.5.

circunstanciasque se dan por probadas o improbadas, con indicacion
del razonamiento que la justifiquen. 6) En la valoracion de la prueba,
el juez debe respetar las reglas de la sana critica: principios de la
l6gica, la ciencia y las maximas de la experiencia. 7) En el articulo
160° del Codigo Procesal Penal se establece las condiciones para
valorar la confesién del acusado. 8) El articulo 158° inciso 3 regula los
requisitos o condiciones para la valoracion de la prueba por indicios.
9) En cuanto a la valoracidén de las testimoniales de los testigos de
referencia, arrepentidos, colaboradores o situaciones analogas, se
exige corroboracion extrinseca; reglas que no estaban preceptuadas
en el sistema de tarifa legal de pruebas, ya que recordemos este tipo
de prueba tasada predominaba en el sistema inquisitivo, en las que
incluso se podia obtener pruebas con violacibn de derechos
fundamentales, tales como recabar la declaracion del imputado por
medio de torturas o incluso el uso de medios irracionales, ya que se
tenia la concepcién de obtener la verdad a cualquier precio, no
posibilitando la procedencia de algin mecanismo procesal para poder
excluir estas pruebas recabadas con vulneracion de garantias
constitucionales, como si existe en el sistema de libre conviccidén que
incluso restringe la valoracién de la prueba al cumplimiento de las

reglas seflaladas anteriormente.

Casos Relevantes de Prueba llicita

A. Caso “Los Cuellos Blancos del Puerto”
En 2017, las fiscales de crimen organizado del Callao, Rocio
Sanchez y Sandra Castro, investigaban a personas ligadas al
narcotrafico en el Primer Puerto. Su caso, conocido como “Los
Castanuelas del Rich Port”, se desviaria luego hacia otro sentido
cuando, en un audio autorizado por el Poder Judicial, se
escuchd cédmo uno de los abogados de los implicados sostenia
una conversacién con un funcionario de la Corte chalaca para

que lo favoreciera en un juicio.
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La madeja extenderia sus hilos cada vez mas, hasta llegar a
funcionarios de la justicia peruana con la mas alta investidura.
Es alli cuando aparecen en escena el exjuez supremo César
Hinostroza y los consejeros Velasquez, Guido Aguila, Julio
Gutiérrez e lvan Noguera.

Se autorizo el levantamiento del secreto de las comunicaciones
por un plazo de 60 dias a los implicados en esta investigacion a
partir del 31 de enero del 2018.El documento alcanzaba a un
total de 11 personas. El ex magistrado Hinostroza Pariachi
estaba identificado como un “NN”, segun la resolucion. A partir
de ese dia, se autoriza a escuchar sus llamadas; y es alli donde
se devela los favorecimientos solicitados por este exmagistrado.

Sobre este caso, es menester indicar que de la declaracién
obtenida del Juez Roque Huamancdndor, quien autorizo la
intervencién telefénica, precisa que la medida dictada en ningun
momento ha vulnerado la legalidad o violado algun
procedimiento, agregando que en un primer momento la
investigacidén estaba vinculada a una organizacién criminal; sin
embargo, la medida se ampli6 a otras personas porque se

detectd un favorecimiento judicial.

Siendo ello asi, corresponde indicar que, el hecho de haberse
detectado por parte de la Fiscal un favorecimiento judicial en ese
proceso, se podia deducir la participacion de jueces sin saber
con certeza de que nivel o instancia, pues solo presumiéndose
la participacién de un juez de primera instancia, el Juez Roque
Huamancondor no tenia competencia para autorizar una
intervencién telefénica, ya que por la investidura que le
corresponde a este Juez de primera instancia correspondia que
esta medida restrictiva sea autorizada por un Juez Superior

quien hace las veces de Juez de Investigacion Preparatoria;
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ahora bien, se sefala que se desconocia la identidad de algunos
interceptados y que el numero del ex juez supremo César
Hinostroza Pariachi aparecia como “NN”, motivo por el cual, el
juez Huamancondor ordeno la medida con cargo a verificar a
quien pertenecia, incluso la Fiscal Sanchez solicité una prérroga
de la interceptacidn telefénica "continuando el ex magistrado
con las siglas NN"; no obstante, por versiones de la Fiscal, la
empresa telefénica recién en julio del 2018, informd de quien se
trataba este numero, cuando las grabaciones ya habian
concluido, indicando que el numero telefénico era utilizado por
el entonces juez supremo Ceésar Hinostroza; sefalandose
ademas que en ese momento, la fiscal del Callao comunica a la
Policia que suspende las escuchas respecto a Hinostroza y
remite un informe al Fiscal de la Nacién para informarle que en
su investigacién aparecian magistrados supremos, precisando
que cualquier referencia en los audios a César Hinostrozano se
podia dar por cierta hasta recibir el informe de Movistar, pues
podria haberse dado el caso de una homonimia o que un tercero

utilizara el nombre del juez supremo.

Lo narrado por la Fiscal tiene coherencia, dado que
efectivamente pudo tratarse de una persona homénima al ex
Juez Supremo o que incluso un tercero usara el nombre del
Juez; sin embargo, no se tuvo en cuenta (conforme lo vertido
precedentemente), que al autorizar la ampliacién de las
intervenciones telefénicas por advertirse la existencia de un
favorecimiento judicial, cabia la posibilidad de la participacion de
jueces, y como tal, la Fiscal a cargo del caso no tenia
competencia para solicitar esta medida restrictiva, ni mucho
menos el Juez de autorizarla, por lo que esta prueba recaeria en
ilicita o prohibida en virtud de la incompetencia de parte del Juez
Huamancondor para dictar esta medida de intervencién de

llamadas telefdnicas, ya que otro cuestionamiento es el que no
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se conocia la identidad de estos numeros telefnicos, el cual no
le habilitaba a la Fiscal a solicitar la autorizacién de esta medida
pues se conocia de la existencia un favorecimiento judicial en la
que cabia la posibilidad de participacion de jueces, no obstante
pese a ello siguid adelante con dicha diligencia.

De alli, que el propio ex magistrado César Hinostroza cuestiona
los audios, en virtud que los interceptados son jueces supremos
y miembros del CNM, y en virtud de ello, con el objetivo de
invalidar los audios y cuestionar la legalidad de la investigacion,
en agosto de este afo Sandra Hinostroza (hija del ex
Magistrado) promueve una denuncia contra el juez del Callao
Cerapio Roque Huamancondor, y los que resulten responsables
por delitos de abuso de autoridad, usurpacion de funciones y
prevaricato, ello en virtud que el juez Roque se excedio en sus
funciones al emitir las resoluciones judiciales de diciembre del
2017, enero y abril del 2018, que autoriz6 a las fiscales Rocio
Sanchez y Sandra Castro a intervenir y escuchar en tiempo real
las comunicaciones telefénicas de Hinostroza Pariachi, sin
embargo esta denuncia fue rechazada, bajo el argumento que a
la fecha de las autorizaciones emitidas por el Juez Roque
Huamancondor, la Fiscalia no conocia al titular de la linea
telefénica interceptada, el cual fue apelada a fin de que sea
evaluado por un Fiscal Supremo para que evalué por qué no se
advirti6 antes que la persona a la que estaban escuchando era
un juez de la Corte Suprema de Justicia, al ser esto evidente en
los audios que se revisaron para ampliar las interceptaciones

telefénicas.

En caso que el Fiscal Superior le dé la razén al ex magistrado
César Hinostroza, las autorizaciones de interceptacion
telefénica seria ilegales y con ella todos los audios de ‘Los

Cuellos Blancos”, por lo que los audios no se podrian utilizar
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como prueba en un juicio publico y todo el proceso seria
declarado nulo y pasaria al archivo, sin ninguna sancion para los

implicados.

No obstante es menester indicar que en nuestra jurisprudencia
se han venido aplicando excepciones a la regla de exclusién de
la prueba ilicita, por lo que el Juez de Juzgamiento podra aplicar
cualquiera de estas excepciones para validar y valorar la prueba
obtenida ilicitamente a fin de imponer una sancion a los
involucrados en estos audios; no obstante, ello ya seria
discrecion del Juez para aplicar cualquiera de estas
excepciones, pudiendo ser a criterio de la investigadora, a través
de la teoria de la ponderaciéon en virtud en encontrarse en
colision dos derechos fundamentales, y en el entendido que

ningun derecho es absoluto, sino que tienen sus limitaciones.

Caso Petroaudios

El caso de los petroaudios ocurrié como resultado de la difusién
de una grabacion de audio por una estacién peruana de
television. Supuestamente la grabacion es de Alberto Quimper,
un ejecutivo de Peru-Petro, la compania estatal a cargo de
promover la inversion extranjera en el sector del petréleo, y
Romulo Ledn, ex-ministro aprista, discutiendo sobre pagos para
ayudar a la empresa Discover Petroleum de Noruega a ganar
contratos. Esto fue seguido de manifestaciones lideradas por
profesores, trabajadores, obreros y médicos para la renuncia del
Consejo de Ministros. El escandalo llevd a la renuncia del
presidente del Consejo de Ministros Jorge del Castillo y el
nombramiento de un nuevo gabinete encabezado por Yehude
Simon.

El 5 de octubre de 2008, el programa de noticias Cuarto Poder
difundi6 las grabaciones de audio supuestamente
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pertenecientes a Alberto Quimper, Miembro del Directorio de
Peru-Petro, y Romulo Ledn Alegria, miembro del partido Aprista
que tras el escandalo fue expulsado definitivamente del partido
Aprista. En la grabacién, discuten secretamente pagos
mensuales de $10000 a Quimper, Lebén y Ernesto Arias-
Schreiber, el representante legal de Discover en el Peru en
intercambio de contratos petroliferos de exploracion en bloques
submarinos de petrdleo y campos de gas.

El primer audio fue difundido por el programa periodistico
"Cuarto Poder" por el ex ministro del Interior, Fernando
Rospigliosi, y después, siguié apareciendo grabaciones
telefénicas, que pusieron al descubierto el presunto pago de
comisiones y regalias por la adjudicacién de cuatro lotes para la
exploracién de hidrocarburos ubicados entre Pisco y Nasca, y
otro en Madre de Dios.

El Recurso de Nulidad N° 677-2016 que sustentan la absolucion
de Romulo Ledn Alegria y la exclusion de los audios como
medios probatorios. De esta manera, el informe se enfoca en el
analisis de dos problemas juridicos: (i) la constitucionalidad de
la incorporacion del medio probatorio producto de una
interceptacidn telefénica realizada por particulares, del cual la
Corte Suprema de Justicia de la Republica senala que
habiéndose obtenido dichos audios con violacién contenido
esencial del derecho fundamental al secreto y a la inviolabilidad
de las comunicaciones, estos constituyen prueba ilicita directa.
La cual se extiende a toda aquella prueba obtenida
indirectamente como consecuencia de dicha vulneracion, esto
es, prueba que sea derivacion de ésta, aun cuando se hubiera
obtenido mediando las formalidades legalmente establecidas,
puesto que dada la vinculacién causal entre unay otra, la ilicitud

alcanza a esta ultima.
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Ya el Tribunal Constitucion en el caso Marcelino Tineo Silva y
cinco mil ciudadanos, recaido en el Expediente N° 010-2002-Al-
TC indico en su fundamento juridico 148 y 149: “Debe recordar
que el derecho a la prueba goza de proteccidén constitucional,
pues se trata de un contenido implicito del derecho al debido
proceso constitucional, reconocido en el articulo 139° inciso 3)
de la Constitucion Politica del Peru (...) En términos generales
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.
Ellos 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”; por lo tanto, el
derecho a la prueba en tanto derecho fundamental no es
ilimitado, los limites de su ejercicio se encuentran arraigados a

su pertinencia utilidad, oportunidad y sobre todo a su licitud”

Siendo ello asi, y estando a lo vertido por el Tribunal
Constitucional, los audios que contienen las conversaciones
efectuados por Romulo Leon Alegria y Alberto Quimper Herrera,
constituyen prueba prohibida por haber sido obtenidas con
vulneracion a derechos fundamentales, especificamente, con
violacion al secreto e inviolabilidad de las comunicaciones
estipuladas en el articulo 2°, numeral 10 de la Constitucién
Politica del Estado, ello al haberse interceptado y grabado sus
conversaciones realizadas a través de sus teléfonos; este hecho
se encontraria probada con la sentencia recaida en el caso
denominado “Business Track” en el que Rémulo Ledn y Alberto
Quimper resultan ser agraviados, habiéndose condenado
incluso a Elias Manuel Ponce y otros por el delito contra la
Libertad-Violacién del Secreto de las Comunicaciones-
Interceptacidn Telefdnica y otros en calidad de una organizacion

criminal, ya que se determin6 que efectivamente se habia
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violado el derecho a la intimidad; situacién por la que la Sala
Superior y la Corte Suprema de Justicia de la Republica al
advertir de la obtencién de prueba con vulneracidén de derechos
fundamentales, es decir, la existencia de prueba ilicita es que
excluye estos audios del proceso, en aplicaciéon de la regla de

exclusion.

2.2.6. Tutela de Derechos

A.

Definicion

El Nuevo Cdédigo Procesal Penal en adelante NCPP en su
articulo 71° inciso 4 considera que la Tutela de Derechos
constituye una via jurisdiccional por la cual la persona imputada
en la comisién de un delito, puede acudir cuando considere que
durante las diligencias preliminares o en la investigacion
preparatoria, no se ha dado cumplimiento a las disposiciones, o0
que sus derechos no son respetados, 0 que es objeto de
medidas limitativas de derechos indebidos o de requerimientos
ilegales, puede acudir en via de tutela al Juez de Garantias a fin
de que éste tutele, proteja, subsane o dicte las medidas de
correccidn pertinentes, protegiéndose asi, mejor los derechos

del imputado.

Somocurcio Quifiones (2009) sefala “la Tutela de Derechos es
un instrumento idéneo para salvaguardar el principio de
legalidad, las garantias del imputado y, a su vez, mitigar las
desigualdades entre perseguidor y perseguido. Esta institucion
procesal penal se constituye en uno de los principales retos para
la defensa técnica, asi como la investigacion preparatoria es el
principal reto del fiscal, donde ha de disefiar su estrategia
persecutoria; y para el Juez Penal es el juicio oral, el lugar en el
que debe preservar la igualdad de partes y valorar la prueba,
con apego a las maximas de la experiencia, la ciencia y las

reglas de la l6gica; el principal reto del abogado en tanto garante
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de la presuncién de inocencia de su patrocinado, sera proveer
una defensa eficaz. Para tal cometido, el abogado tendra un
instrumento: la tutela de derechos; en el sistema, un sismografo

el derecho de defensa”.

Al respecto Alva Florian (2010) define a la tutela de derechos
como “un mecanismo eficaz tendiente al restablecimiento del
statu quo de los derechos vulnerados, que encuentra una

regulacion expresa en el NCPP “.

Por su parte en el fundamento décimo tercero del ACUERDO
PLENARIO N° 04-2010/CJ-116 precisa que la tutela de
derechos es “un instrumento idoneo para salvaguardar las
garantias del imputado y, a su vez, regular las posibles
desigualdades entre perseguidor y perseguido. Esta institucion
procesal penal es por tanto uno de los principales mecanismos
para realizar el control de legalidad de la funcién del Fiscal, quien
debera conducir y desarrollar toda su estrategia persecutoria
siempre dentro del marco de las garantias basicas, siendo
consciente, que cualquier acto que traspase el marco de los
derechos fundamentales podra ser controlado por el Juez de
Investigacion Preparatoria. Queda claro entonces que en el
nuevo modelo procesal penal es fundamental la idea de control

en el gjercicio del iuspuniendi estatal”.

La Tutela de Derechos, como lo senala la Corte Superior de
Justicia de La Libertad (2010) es una facultad exclusiva del
imputado, quien puede, por si mismo o a través de un abogado
defensor, hace valer los derechos que la Constitucion Politica y
las leyes le conceden, recurriendo al juez de la investigacion
preparatoria, a fin de que subsane la omisién o dicte la medida
de correccidn o de proteccion frente a actuaciones u omisiones

que limiten sus derechos de forma indebida o ante
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requerimientos ilegales, desde las primeras diligencias de

investigacién hasta el término de la investigacion preparatoria”.

Concluimos manifestando que la Tutela de Derechos es una
garantia constitucional de naturaleza procesal penal, que puede
usar el imputado o cualquier otro sujeto procesal cuando ve
afectado y vulnerado sus derechos positivizados en la norma
procesal penal, constitucional o demas leyes de la materia;
pudiendo acudir al Juez de Garantias (Juez de Investigacion
Preparatoria) para que controle judicialmente la
constitucionalidad de los actos de investigacion practicados por
el Ministerio Publico y repare de ser el caso las acciones u
omisiones que generaron el quebrantamiento del derecho de las
partes procesales. La via de tutela judicial sélo podra hacerse
efectiva durante las diligencias preliminares y en la investigacion
preparatoria propiamente dicha.

Sujeto Legitimado
De acuerdo con el articulo 71° inciso 4 del NCPP se considera
como unico sujeto habilitado al imputado en sentido estricto.

Organo Competente

La tutela de derechos se plantea ante el Juez de Garantias, esto
es, ante el Juez de Investigacion Preparatoria quien debera
realizar el control judicial y de garantia. En este sentido, es quien
tiene una relacion directa con el fiscal en esta etapa del proceso,
cumpliendo un rol de “filtro” de sus actuaciones; es decir, cumple

una funcién de vigilancia de la investigacion preparatoria.

Casos de Procedencia
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Los supuestos de procedencia establecidos en la norma

procesal penal y desarrollada por Verapinto (2010) son los

siguientes:

a.

Cuando no se ha dado cumplimiento a las disposiciones
contenidas en el articulo 71° numerales (a)Derechos del
imputado reconocidos en la Constitucion y en la ley: y (b)
Los derechos que deben ser informados de manera
inmediata y directa al imputado por los jueces, fiscales y la
policia.

Cuando los derechos del imputado no son respetados, este
supuesto estéa referido a todos los derechos del imputado
regulados en la Constitucion Politica y dispersos en el
NCPP, con excepcion de aquellos para cuya tutela existan
mecanismos procesales especificos. Asi tenemos, por
ejemplo, el caso del derecho a un plazo razonable en este
caso no procede la tutela de derechos, pues el NCPP ha
disefado la figura del “Control de Plazos”, previstos en los
articulos 334° inciso 2 y 343° inciso 3 del NCPP. Tampoco
procede en el caso de las medidas restrictivas de
derechos, pues existen mecanismos de garantia como el
“‘Reexamen Judicial”, regulado en los articulos 225° inciso
5, 228° inciso 2, 231° inciso 4 y 204° inciso 2; ni en el
supuesto de control judicial de la detencion previsto en el
articulo 264° del NCPP. En todos los demas casos en que
no se respeten los derechos del imputado, procede la
tutela de derechos, teniendo como limite estacional la
conclusion de la investigacion preparatoria.

Cuando el imputado es objeto de medidas limitativas de
derechos indebidas, en este ambito es relevante precisar
que las medidas que limitan derechos fundamentales -
bloqueo de cuentas, embargo, allanamiento, control de
comunicaciones, detencién preliminar, impedimento de

salida, etc. salvo las excepciones previstas en la
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Constitucion, solo pueden dictarse por la autoridad judicial,
en el modo, forma y con las garantias previstas por la ley,
y mediante resolucién debidamente motivada, a instancia
de la parte procesal legitimada. La orden judicial, por su
parte, debe sustentarse en suficientes elementos de
conviccién, en atencion a la naturaleza y finalidad de la
medida y al derecho fundamental objeto de limitacion, asi
como respetar el principio de proporcionalidad, conforme
lo sefnala el articulo VI del Titulo Preliminar del NCPP.

d. Requerimientos llegales; es el Ministerio Publico el director
de la investigacion, pero bajo las limitaciones vy
contrapesos que el nuevo sistema procesal penal supone.
Asi, asume el rol de titular de la accién penal, de conductor
de la investigacién, de acusador, asi como un rol
dispositivo, de parte y requirente. El fiscal, mediante
requerimientos, insta al Juez de la Investigacion
Preparatoria, incluyendo los actos preliminares de la
investigacién, el dictado de actos jurisdiccionales -por
ejemplo, constitucién de partes, limitacion de derechos,
etc., o la autorizacién para realizar determinados actos
restrictivos de derechos -como videovigilancia, incautacién
de bienes, control de comunicaciones y de documentos,
etc. Estos supuestos se refieren a los requerimientos
ilegales que formula el Ministerio Publico como conductor
de la investigacion preparatoria, al practicar los actos de
investigacién regulados en los articulos 64°, 122°, 322°
inciso 2 'y 323° del NCPP.

E. Objeto de Peticion
Los posibles efectos juridicos a los que la defensa puede aspirar
via tutela de derechos y que conforme al articulo 71° inciso 4
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NCPP, delimitan el marco de actuacion del Juez de
Investigacion Preparatoria que han sido explicados por Cupe
(2010) son:

- Subsanar la omisién,

- Dictar las medidas de correccion, y

- Dictar las medidas de proteccion, segun corresponda.

Es decir, el marco de actuacion del Juez de Investigacion
Preparatoria en términos de tutela de derechos se circunscribe
a subsanar -disculpar o excusar-, corregir -enmendar lo errado-
y proteger -amparar, favorecer, defender-; de ninguna forma los
términos antes citados implican la posibilidad de declarar nulo

un acto procesal o sin efecto un elemento de conviccién.

Dentro de los términos antes sefalados cabe, por ejemplo,
comunicar al imputado los derechos que le reconoce el articulo
71°inciso 2 del NCPP; ordenar que el fiscal o la Policia Nacional
le comuniquen los cargos formulados en su contra y, en caso de

detencidn, se le exprese la causa o motivo de ésta.

Asimismo, el Juez de Garantias puede ordenar a la Policia
Nacional que entregue al imputado la orden de detencion girada
en su contra; advertir u ordenar que el fiscal o la policia le
comunique su detencidén a la persona o institucion que aquel
designe; nombrar u ordenar que el fiscal o la policia requieran la
intervencién de un abogado defensor publico en caso de que el
imputado carezca de recursos econdémicos; ordenar que el fiscal
o la policia permitan la presencia del abogado defensor del
imputado en su declaracién y en todas las diligencias en que se
requiera su presencia.

lgualmente, ordenar que el fiscal o la policia dejen de emplear

en contra del imputado medios coactivos, intimidatorios o
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contrarios a su dignidad, o técnicas 0 métodos que induzcan o
alteren su libre voluntad, ordenar el cese de una restriccion no
autorizada ni permitida por la ley; ordenar que el fiscal o la policia
dispongan que el imputado sea examinado por un médico legista
o en su defecto, por otro profesional de la salud, cuando su
estado de salud lo requiera.

Tramite

Lo peticionado por los sujetos legitimados se resolvera de forma
inmediata, previa constatacion de los hechos y la realizacién de
una audiencia de tutela de derechos. Teniendo en cuenta el
Reglamento de Organizacion y Funciones de la Fiscalia
Suprema de Control Interno del Ministerio Publico en su articulo
23 que prescribe “Se consideran infracciones sujetas a sancion
disciplinaria las siguientes: d)Incumplir las disposiciones legales,
normas complementarias y de caracter interno emitidas por la
Fiscalia de la Nacién o la Junta de Fiscales Supremos del
Ministerio Publico”; los fiscales que infraccionaren los derechos
fundamentales de los sujetos procesales estarian incurriendo en

responsabilidad administrativa.

Audiencia de Tutela

a. Oportunidad de Ejercicio
La via de tutela judicial solo podra hacerse efectiva durante
las diligencias preliminares y en la investigacion

preparatoria propiamente dicha.

b.  Derechos Protegidos
Los derechos protegidos a través de esta audiencia son los
recogidos “taxativamente” en el articulo 71° del NCPP: (i)
Conocimiento de los cargos incriminados; (i)
Conocimientos de las causas de la detencidn; (iii) Entrega
de la orden de detencion girada; (iv) Designaciéon de la
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persona o institucion a la que debe avisarse de la detencion
y concrecidén inmediata de ésta; (v) Posibilidad de realizar
una llamada, en caso se encuentre detenido; (vi) Defensa
permanente por un abogado; (vii) Posibilidad de
entrevistarse con su abogado en forma privada; (viii)
Abstencién de declarar o declaracion voluntaria; (ix)
Presencia de abogado defensor en la declaraciéon y en
todas las diligencias que requieran su concurso; (x) No ser
objeto de medios coactivos, intimidatorios o contrarios a la
dignidad, ni ser sometidos a técnicas o métodos que
induzcan o alteren la libre voluntad; (xi) No sufrir
restricciones ilegales; y (xii) Ser examinado por un meédico
legista u otro profesional de salud, cuando el estado de
salud asi lo requiera.

Para la efectiva vigencia de la audiencia, de ésta pueden
emanar resoluciones judiciales que protejan los desafueros
de la fiscalia y de la policia, asi como para proteger al
imputado.

Finalidad Esencial

El Juez determina, desde la instancia y actuacién de las partes,
la vulneracién al derecho o garantia constitucional prevista en el
articulo 712 del NCPP, y realiza un acto procesal dictando una
medida de tutela correctiva —que ponga fin al agravio—,
reparadora —que lo repare, por ejemplo, subsanando una
omision— o protectora. Proteccion, resguardo y efectividad de los
derechos del imputado reconocidos por la Constitucién y las
leyes. Desde tal perspectiva, el Juez de Investigacion
Preparatoria se erige en Juez de Garantia, durante las
diligencias preliminares y la investigacién preparatoria,
ejerciendo su funcién de control de la vulneracion de uno o

varios de los derechos del imputado, reconocidos en el articulo
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712 del NCPP, responsabilizando del agravio a la Policia o al
Fiscal.

Mecanismos Procesales

La tutela de derechos es un mecanismo eficaz tendiente al
restablecimiento del statu quo de los derechos vulnerados,
regulado expresamente en el NCPP y, como indica Bazan
(2011) debe utilizarse unica y exclusivamente cuando haya una
infraccion —ya consumada— de los derechos que le asiste al
imputado. Instrumento procesal que se constituye en la mejor
via reparadora del menoscabo sufrido. Puede funcionar con
mayor eficiencia y eficacia que un proceso constitucional de
habeas corpus.

Caracter Residual

Opera siempre que el ordenamiento procesal no especifique un
camino determinado para la reclamacion de un derecho
afectado.

Ello no significa que el imputado o su defensor puedan
cuestionar a través de la audiencia de tutela cualquier tipo de
disposicion o requerimiento que haga el fiscal, puesto que solo
se pueden cuestionar los requerimientos ilegales que vulneran
derechos fundamentales relacionados con los enumerados en el

articulo 712, numerales 1 al 3, del NCPP.

Aquellos requerimientos o disposiciones fiscales que vulneren
derechos fundamentales constitucionales, pero que tienen via
propia para la denuncia o control respectivo, no podran

cuestionarse a través de la audiencia de tutela.
El NCPP ha establecido varios mecanismos especificos para

ventilar asuntos relativos a los derechos basicos del imputado
que no podran cuestionarse a través de la tutela, tales como: (i)
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Las audiencias de control de plazo de las diligencias
preliminares o de la investigacion preparatoria formalizada (334°
inciso 1 y 343° inciso 2); (i) La audiencia de reexamen de la
intervencidn de las comunicaciones telefénicas o anélogas (231°
inciso 3); (iii) La inadmision de diligencias sumariales solicitadas
por la defensa durante la investigacién preparatoria para el

esclarecimiento de hechos(337° inciso 4); etc.

Control de Admisibilidad

El Juez de la Investigacion Preparatoria esta habilitado para
realizar una calificacién del contenido de la solicitud (control de
admisibilidad) y, en su caso, disponer el rechazo liminar,
cuidando de no dejar en indefension al imputado.

Regla: La obligacion del Juez es convocar a una audiencia de
tutela si se presenta una solicitud para la tutela o respeto de un

derecho fundamental que no tiene via propia.

Excepciones: (i) En la eventualidad que el agravio pueda
constituirse en irreparable si se cita a audiencia, se puede
resolver de manera directa y sin audiencia. (i) Cuando aprecie
la manifiesta intencién del imputado o de suabogado defensor
de obstruir la labor de investigacion de la fiscalia, en vez de
debatir sobre la existencia de un agravio de derechos.

Tramite del Pedido

Lo peticionado por los sujetos legitimados se resolvera de forma
inmediata, previa constatacién de los hechos y la realizacién de
una audiencia de tutela de derechos. Teniendo en cuenta el
Reglamento de Organizacion y Funciones de la Fiscalia
Suprema de Control Interno del Ministerio Publico en su articulo

23 que prescribe “Se consideran infracciones sujetas a sancion
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disciplinaria las siguientes: d)Incumplir las disposiciones legales,
normas complementarias y de caracter interno emitidas por la
Fiscalia de la Nacion o la Junta de Fiscales Supremos del
Ministerio Publico”; los fiscales que infraccionaren los derechos
fundamentales de los sujetos procesales estarian incurriendo en

responsabilidad administrativa.

Impugnacion

El NCPP no regula la interposicion de los recursos
impugnatorios contra la resolucion judicial de tutela de derechos,
por lo que cabria concluir que es irrecurrible, conforme a la regla
de impugnabilidad expresa prevista en el articulo 404° inciso 1
del NCPP; sin embargo, habria que considerar que, si dicha
resolucién judicial causa gravamen irreparable al sujeto procesal
legitimado, ésta podria ser impugnada en concordancia con lo
dispuesto por el articulo 416° inciso 1 NCPP.

2.2.7. Proceso Penal

A.

Definicion

Se entiende por proceso a un conjunto concatenado de hechos,
actos, sucesos que se dan a través del tiempo y, como desarrolla
Calderén y Aguila (2011) que estan intimamente vinculados
unos de otros, por eso se dice que vienes a ser la aplicaciéon de
las normas a casos reales y practicos por medio de la resolucién

final.

De acuerdo a Vicente Gimeno Sendra (2011) nos sefala que “el
Proceso Penal, se erige, pues, en un instrumento neutro de la
Jurisdiccion, cuya finalidad consiste tanto en aplicar el
iuspuniendi del Estado, como en declarar e incluso restablecer
puntualmente el derecho a la libertad del imputado, en tanto es

valor superior y fundamental que se expresa en la Constitucion”.

92



San Martin (2003) sostiene que el proceso penal “es el conjunto

de actos realizados por determinados sujetos (jueces, fiscales,

defensores, imputados) con el fin de comprobar la existencia de

los presupuestos que habilitan la imposicién de una sancion y

en caso de existir determinar la cantidad modalidad y calidad de

esta ultima”.

Caracteristicas

Son los organos jurisdiccionales normados quienes se
encargan de llevar a cabo las etapas de procesos.

Se aplica a casos concretos.

Es de caracter instrumental.

Su naturaleza corresponde a un proceso de cognicion.

Por medio del proceso penal las partes procesales adquieren
ciertos derechos, asi como obligaciones.

El proceso penal es indisponible.

Su objetivo viene a ser indagar acerca del hecho o delito y
con ello bien la reparacion del dafio que ha sufrido por dicho
hecho o delito.

Es necesario, segun Reyna (2006) poder sefalar el grado de
la comisién del delito vale decir si es autor o coautor, si su
participacion ha sido en calidad de instigador o cémplice, de

acuerdo al tipo penal que se ha determinado previamente.

Tipos

Proceso Penal Comun

De acuerdo al NCPP se tiene un modelo de proceso penal
comun que sirve para todos los casos en el que se han
cometido algun delito o alguna falta. Se ha considerado como
un modelo procesal preponderante que abarca a todos los
tipos de delitos cometidos, asi como a aquellos que no se
encuadren en los denominados procesos especiales.

Las etapas son:
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Este proceso tiene tres etapas:

La investigacion preparatoria: en el que se lleva a cabo la
investigacion propiamente, sirve para recolectar todas las
pruebas que lleven a fundamentar la acusacion, debe ser
solida y completa. Los mismos medios de prueba van a poder
permitir poder plantearse algunas hipotesis acerca de la
comision del delito.

Las caracteristicas son:

e Su direccién se encuentra a cargo del Ministerio Publico.
Aqui vamos a tener todas las investigaciones preliminares
asistido por la Policia Nacional en calidad de apoyo técnico
a la fiscalia.

e El plazo senalado en la norma es de 120 dias naturales,
prorrogables hasta por 60 dias naturales cuando la
naturaleza del caso lo amerite. En el caso de los casos
considerados complejo se amplia el plazo a 8 meses, dicha
prérroga esta a cargo del Juez de Investigacion
Preparatoria.

e Esreservada.

o El papel del juez de investigacion preparatoria es darle
legalidad a pesar de no participar en la actuacion de los
medios de prueba.

e Va aterminar con la acusacion o archivamiento del caso a

cargo del Fiscal que tiene 15 dias para ello.

La fase intermedia: en el que vamos a encontrar la audiencia
preliminar cuya finalidad es lograr sanear el caso procesal,

asi como tener todo listo para el juzgamiento.
Acerca de la audiencia preliminar San Martin Castro (2003)

indica que tiene multiples propésitos, a saber:

e Control formal y sustancial de la acusacion.
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Deduccién y decision sobre los medios de defensa.
Solicitar poner, modificar o levantar las medidas de
coercion.

Pedir la aplicacién del principio de oportunidad.
Proporcionar pruebas, que si tienen pertinencia, utilidad y
conducencia seran admitidas, asi como pedidos de prueba
anticipada.

Cuestionar el monto de la reparacion civil.

Las caracteristicas de esta etapa son:

Es citada y regentada por el juez de investigacion
preparatoria.

Para que se lleve a cabo se requiere la presencia de las
partes principales. La presencia del fiscal y del letrado
defensor es obligatoria, mas no asi la participacion del
imputado.

Juzgamiento: viene a ser la fase mas importante del proceso

comun, aqui es donde se presentan las pruebas, se realiza

su analisis y se motiva la discusion con la finalidad de dar

credibilidad de la acusacion ante el Juez. Se lleva a cabo

sobre la base de la acusacion fiscal.

Caracteristicas:

Esta a cargo del juez unipersonal o colegiado, de acuerdo
a la gravedad del hecho.

Es necesario que se presente la teoria del caso, que se
encuentran en los alegatos preliminares.

Se encuentra basado en los principios de oralidad,
inmediacion, publicidad, unidad, contradiccién e identidad
personal.

95



e Se lleva a cabo el interrogatorio directo y el

contrainterrogatorio.

e Laactuacién de prueba esta de acuerdo a la teoria del caso

presentada en forma antelada.

D. Procedimientos Especiales

a.

Proceso Inmediato

En este caso se aplica la conclusion o terminacion
anticipada, ocurre cuando hay flagrancia en la comisién del
delito, también cuando hay confesion de parte, o cuando
se tienen todos los medios de prueba que crean conviccién

para determinar el delito.

Proceso por Razdén de la Funcion Publica

En este caso se tienen que seguir todas las reglas del
proceso penal comun. Comprende especificamente a los
altos funcionarios de la administracion publica de acuerdo
a los senalados en nuestra Carta Magna, por ello es que
se hace necesaria la acusacion constitucional previa y se

lleva a cabo en la Corte Suprema.

Procesos para Delitos Perseguibles por Accion Privada
En estos casos la accién es solicitada por quien ha sido

ofendido, promovida ante el juez penal unipersonal.

Proceso de Terminacion Anticipada

Cuando el imputado a aceptado acogerse a la terminacioén
anticipada se llevara a cabo una audiencia de caracter
privado con la finalidad de llegar a un acuerdo, estaran
presente el imputado, su abogado y el fiscal, en el que
acordaran la reparacion civil y la pena a aplicar.
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e. Proceso de Colaboracion Eficaz
Viene a ser un acuerdo que se lleva a cabo entre el
Ministerio Publico y los procesados o sentenciado, a fin de
ver sobre los beneficios y el caracter de la colaboracion,
que debe ser aprobado judicialmente.

f. Proceso por Faltas
Esta a cargo del Juez de Paz Letrado y los jueces de Paz,
por el que en una sola audiencia para determinar la sancion
en base al informe policial.

Finalidad

Los fines son:

Fin general e inmediato, por el cual en base a las normas
del derecho penal se sefala la pena como medida de
sancion por el delito cometido.

Fin mediato y trascendente, que viene a ser lograr que se
mantenga el orden social establecido y se reinstaure la

paz.

Etapas

Las etapas son:

a.

La investigacion preparatoria

Como senala Rosas (2005) “la investigacion preparatoria
como primera etapa del proceso comun tiene dos fases: la
investigacion preliminar (diligencias preliminares) y la
investigacibn  preparatoria  propiamente dicha o
formalizada”; las cuales encierran cuatro tipos de
actividades que han sido explicados por Binder (1993)“ (a)
Actividades de pura investigacién; (b) Decisiones que
influyen sobre la marcha del procedimiento; (c) Anticipos

de prueba, y, (d) Decisiones o autorizaciones, vinculadas a
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actos que pueden afectar garantias procesales o derechos
constitucionales”.

En tal sentido, esta etapa del proceso comienza con los
primeros actos de investigacidn, que se originan por
denuncia de parte, conocimiento de la comisién de un
hecho delictuoso de oficio, o ante la comunicacion dirigida
al Fiscal que efectua la policia; para concluir con una
disposicion de conclusion de investigacion preparatoria, la
que se emite cuando se tiene suficiente conviccion por
parte de la fiscalia para sobreseer el caso o acusar; 0 en

mérito al cumplimiento de los plazos de investigacion.

Asi, nos dice Del Rio (2010) queda en evidencia que “la
nueva estructura del proceso penal no se limita a asignar
la investigacion al Ministerio Publico, instituye también, la
figura del Juez de Garantias (Juez de Investigacion
Preparatoria), que sera el encargado de ejercer un control
de la Investigacién Preparatoria y el 6érgano responsable
de disponer —previa solicitud de parte-las medidas de
investigacion y medidas cautelares que involucren la

restriccion de derechos fundamentales”.

Ya de manera concreta la investigacion preliminar, segun
lo dispuesto en el articulo 330° inciso 2 del Codigo Procesal
Penal, tiene por finalidad inmediata realizar los actos
urgentes o inaplazables destinados a determinar si han
tenido lugar los hechos objeto de conocimiento y su
delictuosidad, asi como asegurar los elementos materiales
de su comisién, individualizar a las personas involucradas
en su comisién, incluyendo a los agraviados, y, dentro de

los limites de la ley, asegurarlas debidamente.

98



Por ello, es considerada como una de las fases de
preponderante importancia, sobre todo en los casos en los
que la informacion recabada a partir de los primeros actos
de investigacion vaya a ser determinante para una
posterior sentencia, como manifiesta Pefia Cabrera
(2011)si la investigacion penal no ha sido llevada, de forma
eficiente, en base a una estrategia consistente, no se podra
condenar al imputado, por mas culpable que éste sea,
pues la sentencia penal no es el dictado de emotividades o
de juicios subjetivos por parte del juzgador, sino de una
base confiable, que solo puede desprenderse de un acervo
probatorio sdlido, idéneo y eficaz, manifestado en una
actuacion probatoria que toma lugar en el escenario del

juzgamiento.

En mérito a los resultados de la investigacion preliminar, el
fiscal dispondra la formalizacién y la continuacion de la
investigacion preparatoria; o por el contrario dispondra el
archivo preliminar. Se concluye como sefnala Neyra (2010)
que la investigacion preparatoria persigue dos finalidades
principales: preparar el juicio oral y/o evitar juicios
innecesarios; creemos que la preparacion del juicio oral
involucra a todos los sujetos procesales. Por ello, nos
indica Pefia Cabrera (2011) el objeto de la investigacion
“es identificar el factor responsabilidad sobre la base de
una imputacién a la persona del autor o participe del evento

delictivo”.

La Etapa Intermedia:

Del Rio (2010) ha definido a la etapa intermedia desde una
perspectiva estrictamente formal sefalando que es una
fase o periodo en el que ocurren un conjunto de

actuaciones procesales y que se ubica entre la conclusion
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de la Investigacion Preparatoria y la apertura del Juicio
Oral.

En los términos planteados por la Corte Suprema en el
Acuerdo Plenario N®6-2009/CJ-116 senala que (...) la
etapa intermedia es imprescindible. Una de las funciones
mas importantes que debe cumplir es el control de los
resultados de la investigacion preparatoria, para lo cual ha
de examinar el mérito de la acusacion fiscal y los recaudos
de la causa con el fin de decidir si procede o no abrir el

juicio oral, el procedimiento principal (...).

En la misma linea Neyra (2010) ha dicho que “es una etapa
filtro que tiene como funcién, depurar errores y controlar
los presupuestos o bases de la imputacidén y acusacion,
primero por el propio 6rgano acusador y luego por el
organo judicial, a fin de establecer si es viable para
convocar debate penal pleno en el juicio oral, o si resulta el

sobreseimiento o preclusion del proceso”.

Sobreseimiento: audiencia de control

De acuerdo a Sanchez (2009) se tiene que la nueva ley
procesal instaura varias formas para poder dar por
terminado un proceso sin tener que seguir los pasos del
antes y poder llegar a una resolucién final o sentencia. Es
el caso del sobreseimiento que lleva a que se archive el
proceso penal. Cuya procedencia se aplica en base al
articulo 344° inciso 2 del Cédigo Procesal Penal:

- En el caso de que no existan pruebas fehacientes
para indicar que el imputado es quien realizo el delito.
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- Cuando la imputacién no es tipica o existe un medio
que justifica, que sefiala su inocencia y que no debe
ser sancionado.

- Cuando ya se ha extinguido.

- Cuando ya no se puede ofrecer nuevas pruebas al
proceso de investigacion, lo que no permite tener
elementos suficientes que demuestren la culpabilidad
de la persona imputadas.

Como nos indica Neyra (2010) toda doctrina va a admitir la
existencia de dos presupuestos esenciales que se tiene
que cumplir para poder emitir una resolucién de

sobreseimiento, que vienen a ser los materiales y formales.

Aqui es donde entra a tallar el Juez de Investigacion
Preparatoria, como indica San Martin (2005) que debe
controlar la decisidon del fiscal de dar el sobreseimiento a
determinado caso, que en una audiencia: “posibilita el
contradictorioentre los distintos sujetos procesales. Es una
audiencia de caracter imperativo, por cuanto se realiza
incluso, cuando las partes no formulen oposicién al
requerimiento fiscal o no soliciten una investigacion
suplementaria para actuar los actos de investigacion

omitidos”.

Control de la Acusacion

Como se encuentra normada la acusacidén fiscal es
presentada por el Ministerio Publico sélo en los delitos que
se encuentran sujetos a persecucion publica, en mérito a
las pruebas obtenidas y cuando hay conveniencia de poder

crear conviccién al Juez.
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La acusacion fiscal sera remitida al Juez de Investigacion
Preparatoria quien pondra en conocimiento de las partes
su contenido, a fin de que ejerzan su defensa de la manera
gue consideren conveniente durante el plazo de diez dias.
Con posterioridad se celebra la audiencia de control de
acusacion, en la que se efectuaran tres formas de control:

formal, sustancial y de admisién de medios de prueba.

Durante el plazo de diez dias las partes pueden ofrecer los
medios de prueba que consideren pertinentes, precisando
que para ello la parte agraviada debi6é haberse constituido
en actor civil en la etapa correspondiente.

Se materializa en este punto lo consignado en el articulo
IX del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Penal de 2004
que reconoce el derecho a la prueba al sefnalar
expresamente que: “toda persona tiene derecho a
intervenir, en plena igualdad, en la actividad probatoria; y,
en las condiciones previstas por la Ley, a utilizar los medios

de prueba pertinentes”.

Cada uno de los componentes del derecho a la prueba ha
sido desarrollado a nivel de la doctrina y jurisprudencia del
Tribunal Constitucional. En lo referente al derecho a
ofrecer medios de prueba sefala por medio del
fundamento 13 de la sentencia recaida en el expediente N°
6712-2005-HC/TC: (...) una de las garantias que asiste a
las partes del proceso es la de presentar los medios
probatorios necesarios que posibiliten crear la conviccion
en el juzgador de que sus argumentos son los correctos
(...). Solo con los medios probatorios necesarios, el

juzgador podra sentenciar adecuadamente.
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En tal sentido, como senala Talavera (2009) por regla
general se puede ofrecer cualquier medio de prueba para
probar cualquier hecho objeto de prueba, siempre que no
esté expresamente prohibido o no permitido por la ley. En
este contexto, encontramos los medios de prueba tipicos,
es decir los previstos normativamente; sin embargo, por el
principio de libertad de prueba se admiten los atipicos, que,
al no estar regulados, la forma de su incorporacion se
adecuara al medio de prueba mas analogo de los previstos
en la medida de lo posible, segun consta en el articulo 157°

inciso 1 del actual Cédigo Procesal Penal.

Es preciso poner atencion a las excepciones consignadas
en el codigo procesal mencionado en el parrafo
precedente. En primer lugar, el articulo 385° inciso 2
permite al juez una vez culminada la recepcién de los
medios de prueba (...) disponer, de oficio o a pedido de
parte, la actuacion de nuevos medios probatorios si en el
curso del debate resultasen indispensables o
manifiestamente utiles para esclarecer la verdad. El Juez
Penal cuidara de no reemplazar por este medio la

actuacion propia de las partes.

En segundo lugar, el articulo 373° inciso 1 posibilita, de
disponerse la continuacién del juicio, que las partes
ofrezcan nuevos medios de prueba, de los que sélo se
admitira aquellos que las partes han tenido conocimiento
con posterioridad a la audiencia de control de la acusacién.

Y, en tercer lugar, se permite a las partes, en aplicacion del
articulo 373° inciso 2, reiterar el ofrecimiento de los medios
de prueba inadmitidos en la audiencia de control,

requiriendo para ello especial argumentacion, siendo el
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juez quien decidira en ese mismo acto, previo traslado del

pedido a las demas partes.

El control de admisién de los medios de pruebaimplica,
sefalado por Taruffo (2002) que el Juez califique la prueba
ofrecida en funcién a la pertinencia, conducencia y utilidad.
En este entender 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”.

El Juzgamiento o Juicio Oral

Segun afirma Sanchez (2009) la fase de juzgamiento esta
constituida por los actos preparatorios, la realizacién del
juicio oral y culmina con la expedicion de la sentencia sobre
el proceso penal. La parte central es el juicio oral, espacio
procesal donde las partes habiendo asumido posiciones
contrarias debaten sobre la prueba en busca de convencer

al juzgador sobre la inocencia o culpabilidad del acusado.

El juicio como indica Neyra (2010) “debe realizarse de
forma oral, publica y contradictoria ya que representara la
fase central del proceso, y en ella el juez o Tribunal decidira
en base a argumentos y pruebas actuados en el debate
contradictorio, que se realizara utilizando las técnicas de
litigacion oral que constituiran una herramienta sustancial,
la solucién del conflicto”. Se materializan en tal sentido los

principios de oralidad, contradiccion y publicidad.

Las oralidades un principio que segun Machuca (2004)
debe ser entendido en dos dimensiones: en sentido amplio
y en sentido estricto (llamada oralidad-inmediacién). Este

ultimo sentido, implica “Pensar en un complejo de
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subprincipios que deben estar presentes cuando se
examina un proceso oral. Cuando se piensa en un proceso
oral se pretende el contacto directo del magistrado con las
partes y con la prueba del proceso, a fin de permitir la
solucién mas adecuada y la depuracién mas precisa de los

hechos de la causa”.

El Codigo Procesal Penal actual sefiala expresamente en
el articulo 357° inciso 1, que el juicio oral sera publico;
posicion acertada si se toma en cuenta que: La publicidad
equivale a la posibilidad de percepcion de las actuaciones
verificadas por y ante el tribunal por personas que no
forman parte del mismo. En ese sentido como indica Neyra
(2010) estamos convencidos que representa la garantia
mas idénea para que un proceso se lleve a cabo acorde
con las Normas Internacionales de Derechos Humanos y
Constitucion Politica del Estado que velan por un debido
proceso.

Pudiendo ser la publicidad sefiala Sanchez (2009) “directa,
cuando hay concurrencia del publico en sede judicial, e
indirecta cuando la ciudadania conoce del mismo a través

de las distintas formas de comunicacion”.

2.3. Definicion de Términos Usados

2.3.1.

2.3.2.

Etapa Intermedia:

Es una etapa filtro que tiene como funcién, depurar errores y controlar
los presupuestos o bases de la imputaciéon y acusacién, primero por
el propio 6rgano acusador y luego por el 6rgano judicial, a fin de
establecer si es viable para convocar debate penal pleno en el juicio
oral, o si resulta el sobreseimiento o preclusion del proceso.

Exclusion de la Prueba:
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2.3.3.

2.3.4.

2.3.5.

2.3.6.

Es aquella que impide utilizar en el proceso penal toda prueba
obtenida en violacion de una garantia constitucional; si se efectia un
allanamiento sin la respectiva orden judicial y se procede al secuestro
de un objeto, la aplicacién de la regla de la exclusién probatoria
implicard que se ha violado la garantia que consagra nuestra
Constitucion sobre la inviolabilidad domiciliaria y que el secuestro

practicado deviene invalido.

Proceso Penal:

Es el conjunto de actos concatenados con la finalidad de probar la
existencia de presupuestos que permitan afirmar que un sujeto es
responsable de determinado delito, a lo cual deben de sancionar o
declarar la inocencia del imputado restableciendo sus derechos.

Prueba:

Es aquello que confirma o desvirtia una hipétesis o afirmacién
precedente. En el caso del proceso penal esta hipbtesis es la
denuncia, esta afirmacién es la acusacion. Senala ademas que, si el
fin del proceso es descubrir la verdad material o real de los hechos
materia de un proceso, la prueba sera todo lo que pueda servir para
lograr este fin. La prueba penal puede caracterizarse por la utilizacién
de las novedades técnicas y cientificas para el descubrimiento y
valoracion de los datos probatorios y la consolidacion de las reglas de

la sana critica racional en la apreciacién de los resultados.

Prueba llicita.

Es aquella obtenida o practicada violando un derecho fundamental, y
considera pruebas irregulares aquellas que violan las normas
procesales. Mientras las primeras deben ser excluidas del proceso,
las segundas solo disminuyen su fiabilidad, pero la sentencia puede
fundarse en ella.

Tutela de Derechos.
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Es un instrumento idéneo para salvaguardar el principio de legalidad,
las garantias del imputado y, a su vez, mitigar las desigualdades entre
perseguidor y perseguido. Esta institucion procesal penal se
constituye en uno de los principales retos para la defensa técnica, asi
como la investigacion preparatoria es el principal reto del fiscal, donde
ha de disenar su estrategia persecutoria; y para el Juez Penal es el
juicio oral, el lugar en el que debe preservar la igualdad de partes y
valorar la prueba, con apego a las maximas de la experiencia, la
ciencia y las reglas de la I6gica; el principal reto del abogado en tanto
garante de la presuncion de inocencia de su patrocinado, sera proveer

una defensa eficaz.

2.4. Hipotesis

2.4.1.

2.4.2.

General

El procedimiento para la exclusion de la prueba ilicita es factible que
se pueda dar a través de la Tutela de Derechos en la etapa de
investigacion preparatoria y a través de la solicitud de su exclusion en
la etapa intermedia que es el estadio procesal mas oportuno en los
procesos penales en los Juzgados de Investigacion Preparatoria de
Huancayo durante el afio 2018.

Especificas

1. La Tutela de Derechos para solicitar la exclusion de la prueba ilicita
en la etapa de investigacion preparatoria es un medio eficaz que
debe ser utilizado por los operadores juridicos en base a que los
actos de investigacion cuestionados estén sirviendo de base para
medidas cautelares o para sucesivos actos de investigacion en los
procesos penales en los Juzgados de Investigacion Preparatoria
de Huancayo durante el afio 2018.

Y es que resulta necesario excluir los elementos de conviccidn

acopiados en esta etapa en virtud de que estas evidencias no solo
son usadas para emitir acusacion y fundarse la sentencia
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condenatoria, sino que también pueden servir para requerir
medidas cautelares de naturaleza personal, como vendrian a ser
la detencion preliminar, prision preventiva y al momento de resolver
el Juez, valorara cada uno de estos sin importar que ha sido
obtenida con violacion de derechos fundamentales; es por ello que
se debe de solicitar la expulsién inmediata del mismo del proceso.

Por otro lado, el seguir manteniendo dicha prueba ilicita en el
proceso penal, otorgara una influencia psicol6égica negativa en el
Juez, esto es, sobre la formacion de su conviccion. La mejor forma
de evitar que la prueba obtenida con violacibn de derechos
fundamentales surta efecto es impidiendo que entre en la causa,
pues no cabe duda de que el juez, por mucho que luego declare
nula la prueba, corre un serio riesgo de quedar influido
psicolégicamente por ella.

Aunado a ello, se debe indicar que en caso esta prueba ilicita
mantenga su validez absoluta, permitira que de la misma se
deriven otras pruebas, que puedan ser admitidas en la etapa
intermedia en aplicacion de la teoria de la conexion de la

antijuricidad.

Finalmente resulta pertinente excluir la prueba ilicita en la
investigacidn preparatoria mediante la tutela de derechos, porque
con la purga inicial se logra una notable economia procesal, pues
una declaracion de ilicitud en la fase de admisién probatoria evitara
la practica de actos procesales basados en una prueba
inconstitucional y, por tanto, la eventualidad de que haya que

decretar la anulacién posterior y retroactiva de los mismos.
. Se requiere la participacién activa de los operadores juridicos para

mejorar el rechazo de la admision de la prueba ilicita, solicitud de
su exclusion que puede ser presentada tanto por el afectado como
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por el procesado, en la etapa intermedia en los Juzgados de
Investigacion Preparatoria de Huancayo durante el afio 2018.

Al respecto se debe indicar que si bien al tratarse esta etapa de
saneamiento, sin embargo, la discusion y debate que se puede
aperturar respecto a la ilicitud de un medio probatorio que se
ofrece, no necesariamente va a crear conviccion en el Juzgador
respecto a su ilicitud, por lo que, al tener duda lo admitira como tal;
y en la etapa de juzgamiento el Juez que corresponda podra aplicar
alguna excepcion a la regla de exclusién, valorarla y sentenciar en

base a ella.

De otro lado, permitira que se validen hasta esta etapa otros
medios probatorios derivados de esta prueba ilicita que creara otra
conviccion en el Juez de juzgamiento, resultando imposible excluir

todas las pruebas derivadas del mismo.

El hecho de mantener hasta esta etapa intermedia los medios
probatorios ilicitos, permitira la vigencia irrestricta de la medida
cautelar personal de prision preventiva y su prolongacién, asi como
la emisibn de una sentencia condenatoria, contraviniendo el

derecho fundamental de la libertad del que goza todo ciudadano.

2.4.3. Variables

A.

B.

Variable X:
Prueba ilicita

Variable Y:
Exclusién por tutela de derechos o en etapa intermedia
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3.1.

Capitulo I
Metodologia de Investigacion

Disefo de Investigacion
El disefio de investigacion a utilizarse es el siguiente:

e No experimental y transversal.

Ha sido una investigacion sistematica y empirica en la que las variables no
se manipulan porque ya ha sucedido, La inferencia sobre las relaciones
entre variables se realizan sin intervencién o influencia directa y dichas

relaciones se observan tal y como se han dado en el contexto natural.

Ademas, se han recolectado los datos en un solo momento, siendo el
propésito describir las variables y analizar su incidencia e interrelacion en

un momento dado.
Ox
/
\
Oy

Dénde:

M : Muestra

X : Observacion de la variable Prueba ilicita.

Y : Observacién de la variable exclusion por tutela de derechos o en etapa

intermedia.

3.2. Poblacién y Muestra

3.2.1. Poblacion

La poblacién ha estado constituida por 930 casos presentados
durante los meses de enero a agosto del afio 2018.

3.2.2. Muestra

La muestra se ha calculado de acuerdo al procedimiento para

calcular el tamarno de la misma, conforme se describe a continuacion:
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3.3.

3.4.

N*Zlp*g
%= ] ]
A F N -1+ Z2*p*y
Dénde:

N = Total de la poblacién

Za= 1.96 al cuadrado (si la seguridad es del 95%)
p = proporcién esperada (en este caso 5% = 0.05)
q=1-p (eneste caso 1-0.05 = 0.95)
d = precision (en su investigacion use un 5%).
Reemplazando

930 (1.96)? (0.05) (0.95)

1 e
(0.05)2 (929) + (1.96)2 (0.05) (0.95)
169.7026
e
2.2063
n=76.91

La muestra se encuentra representada por 77 procesos.

Tipo de Investigacion

La investigacion ha sido béasica por habernos propuesto conocer todo el
antecedente de la prueba ilicita y su exclusién a través de la Tutela de
Derechos y solicitandola en la etapa intermedia en los procesos penales como
las consecuencias que trae para los actores judiciales cuando no se aplica en
forma eficiente, ello nos ha permitido construir y realizar una propuesta que

busca modificar la situacion actual del tema.

Método de Investigacion
3.4.1. Métodos Generales
A. Método Inductivo —Deductivo:
Porque la investigacion partird del estudio de hechos concretos
de cdmo se presenta en la realidad la prueba ilicita en los
procesos penales y su exclusién de acuerdo con el NCPP, a
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3.4.2.

partir de ello se generalizardn y conocera como se va a
garantizar el respeto al debido proceso y a los derechos
fundamentales en los casos presentados en los Juzgados de
Investigacion Preparatoria de Huancayo.

Método Comparativo:

Se utilizara a fin de comparar como se presenta la prueba ilicita
y su exclusion dentro de la normatividad vigente, asi como
utilizando el derecho comparado a nivel internacional y su

aplicacion en las diferentes legislaciones.

Método Andlisis Sintesis:

Se utilizara al hacer un estudio de la problematica de la exclusién
de la pruebalilicita en los procesos penales de acuerdo al NCPP,
sus efectos y los casos en los que debe hacerse uso de los
mecanismos de exclusion, asi como las consecuencias a nivel

social y legal que se vienen presentando.

Métodos Particulares

Entre los métodos Particulares de Investigacién que nos servird para

realizar la investigacion propuesta se utilizaran los siguientes:

A.

Método Historico:

Histérico en cuando va a tratar de la experiencia que se ha
tenido sobre los casos de la prueba ilicita y los mecanismos de
exclusién que se debe de utilizar por parte de los operadores
juridicos de acuerdo al NCPP, y los casos en los que se ha
vulnerado los derechos fundamentales, se va a describir lo que
es y representa la normatividad, los casos en que se aplicay la
forma como se presentan en nuestra realidad, su proceso
histérico y el tratamiento de parte de nuestra normatividad legal.
El investigador depende de fuentes primarias y secundarias las

cuales proveen la informacién y a las cuéles se debera examinar
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cuidadosamente con el fin de determinar su confiabilidad por

medio de una critica interna y externa.

B. Metodo Descriptivo:
Porque se trabajara sobre realidades de hecho y su
caracteristica fundamental es la de presentar una interpretacién
correcta a fin de dar la valoracién adecuada a los casos en que
se presenta la prueba ilicita y su tratamiento con el NCPP, cuyo
analisis permitira la obtencion de la informacion para la presente

tesis.

3.5. Técnica e instrumentos de recoleccion de datos

Para la recoleccién de la informacidn de la presente tesis se ha utilizado como

técnica primaria a la encuesta y su instrumento el cuestionario dirigido a los

Fiscales, Jueces y abogados en lo Penal con la finalidad de poder obtener

informacion referente al tema de estudio.

3.5.1.

3.5.2.

El Cuestionario

Que se ha aplicado a Fiscales, Jueces y abogados en lo Penal
relacionadoa la prueba ilicita en los procesos penales y sus
mecanismos de exclusion.

Nos ha permitido conocer cual es el papel que juega las reglas de
exclusién de la prueba ilicita en el proceso penal y los efectos que
tiene sobre el resultado del proceso.

Analisis documental

Que nos permitira recopilar informacion a través documentos escritos,
asi como del estudio de los expedientes de los casos en el que se
presenta la prueba ilicita y los medios de exclusion, los casos
presentados, los efectos juridicos, etc., asimismo se trabajara a través
de las diferentes fuentes escritas para realizar el analisis comparativo
de los derechos, efectos juridicos y de las posiciones doctrinarias,
relacionadas con el tema, etc., como son:
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» Libros: Tratados, manuales, ensayos.
= Cobdigos.

» Revistas académicas.

= Publicaciones

» |nformes.

= Contratos

Instrumento: Fichas de analisis de contenido y lista de cotejo.

3.6. Técnicas de procesamiento y analisis de datos
La investigacion ha respondido a un disefio de recoleccién de datos que se

aplicara a la muestra.

El andlisis del trabajo ha sido descriptivo y se ha realizado teniendo en cuenta
las hipdtesis, basandonos en los datos estadisticos obtenidos a través de la

muestra a estudiar y que nos ha servido para dar la interpretacion adecuada.

Con respecto al procesamiento y analisis de datos, estos se han ordenado y
clasificado de acuerdo con los objetivos, categorias e indicadores reflejados

en la tabla de operacionalizacion de variables.

Para el analisis e interpretacién de datos se ha utilizado la técnica de analisis
de contenido como parte de la hermenéutica, bajo un enfoque cualitativo.

El procesamiento se ha efectuado por medio de la codificacion, es decir, el
proceso en virtud del cual las caracteristicas relevantes del contenido de los
casos presentacion de la prueba ilicita en el proceso penal y su exclusién a
través de la tutela de derecho o rechazo en su admisién en la etapa intermedia
se han transformado en unidades que ha permitido su descripcidn y analisis
preciso. Vale decir que la informacion del cuestionario se ha traducido a una
codificacion que después se ha ingresado a la base de datos.

Los datos obtenidos nos han permitido deducir las ideas centrales para lo cual
se han aplicado los principios basicos de la estadistica inferencial para poder
contrastar las hipotesis segun el tipo de variables.
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Para el analisis estadistico se ha empleado el SPSS24 y el paquete MS Excel.

Dentro del analisis estadistico se utilizara la tabla de contingencia.

115



Capitulo IV
Resultados

4.1. Presentacion de los resultados
Los resultados del trabajo de investigacion se han divido en dos partes,
primero se van a presentar los resultados de las encuestas aplicadas a
Magistrados, Fiscales y abogados relacionado a la prueba ilicita en los
procesos penales y los mecanismos de exclusién; en segundo lugar, se

presentaran los analisis de los expedientes materia de la muestra.

4.1.1. Resultados de encuestas
En primera instancia se la pregunto acerca de su nivel de
conocimiento que tienen los operadores judiciales acerca de la teoria
de la prueba ilicita, con cuyas respuestas se construyé la siguiente

tabla.

Tabla 1

Nivel de conocimiento de la teoria de la prueba ilicita
Alternativa Cantidad %

Alto 18 60

Regular 10 34

Poco 02 06

Total 30 100

Fuente: Elaboracion propia
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Figura 1: Nivel de conocimiento de la Teoria de la Prueba llicita
Fuente: Elaboracién propia.

Como se puede apreciar en la tabla precedente el 60% de los
consultados manifiesta que su nivel de conocimientos acerca de la
teoria de la prueba ilicita y de cédmo se aplica en el proceso judiciales
alto, para el 34% sus conocimientos son regulares lo que nos va a
indicar que se requiere de una mejor preparacion y estudio sobre la
prueba ilicita, ello va a implicar que sean los mismos operadores
quienes presente u obtengan prueba ilicita; en tanto que para un 6%
tienen poco conocimiento sobre la prueba ilicita, lo que los va a llevar
a no tener un manejo adecuado de las pruebas que tienen que
presentar en los juicios que llevan adelante y que sin lugar a dudas
los inducira a cometer errores y caer en presentar pruebas ilicitas, que

a la postre van a perjudicar el debido proceso.
A continuacién, se les pregunto si la prueba ilicita afecta el debido

proceso, habiendo obtenido las siguientes respuestas que se pueden
ver en la tabla 2.
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Tabla 2
La prueba ilicita afecta el debido proceso

Alternativa Cantidad Y%

Si 30 100
No 00 00
No sabe/no opina 00 00
Total 30 100

Fuente: Elaboracién propia.
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Figura 2: La Prueba ilicita afecta el debido proceso

Fuente: Elaboracion propia.

Podemos ver que de acuerdo a la tabla anterior el 100% de los
encuestados manifiestan que, si afecta el debido proceso, ya que van
a alterar el camino seguido e inclusive van a incidir en los fallos
judiciales, pero que tienen que ser reformulados luego de
comprobarse que la prueba es ilicita. Por ello es que, en definitiva,
como regla general, no deben valorarse aquellas pruebas(que por si
o por el procedimiento llevado a cabo para obtenerlas) atentencontra
el orden publico, la moral o las buenas costumbres o estén

prohibidospor nuestro ordenamiento juridico.
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Otra de las preguntas que se les formulo se refiere si la prueba ilicita
afecta a los derechos fundamentales, habiendo obtenido las

siguientes respuestas.

Tabla 3
La prueba ilicita afecta a los derechos fundamentales
Alternativa Cantidad Y%
Si 29 96
No 01 04
No sabe/no opina 00 00
Total 30 100

Fuente: Elaboracién propia.
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Figura 3: La Prueba llicita afecta a los derechos fundamentales
Fuente: Elaboracién propia.

De la tabla anterior se deduce que el 96% de nuestros encuestados
afirma que la prueba ilicita si afecta los derechos
fundamentalesmientras que so6lo un 4% niega que la prueba ilicita
afecte los derechos fundamentales, lo que es un tanto sorprendente,
ya que un profesional del derecho debe conocer a plenitud la
Constitucion y las normas legales vigentes ademas de que durante su
formacién profesional deben de haber aprendido que una prueba
obtenida ilicitamente va en perjuicio de los derechos fundamentales.
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Se les consulto acerca de la forma como afectan los principios
procesales, con la finalidad de correlacionar con la afectacion de los
derechos fundamentales, obteniendo los siguientes resultados:

Tabla 4
Forma como afectan los principios procesales
Alternativa Cantidad Y%
Violandolos 13 44
No observando el debido proceso 9 30
No observando conducta procesal 4 16
Obstaculiza la celeridad procesal 1 2
Influye en el fallo del Juez 3 8
Total 30 100

Fuente: Elaboracién propia.
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Figura 4: Forma como afectan los principios procesales
Fuente: Elaboracién propia.

Como se puede apreciar de la tabla anterior se desprende que el 44%
manifiesta que la forma como se afectan es violando los principios
procesales, el 30% no observando el debido proceso, mientras que
para el 16% es no observando conducta procesal. El 2% opina que
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obstaculiza la celeridad procesal y para el 8% la forma cémo afecta
es influyendo en el fallo del Juez.

Asimismo, se les pregunté sobre la forma coémo afecta el debido
proceso, las respuestas nos arrojan los siguientes resultados.

Tabla 5
Forma como afecta la prueba ilicita al debido proceso
Alternativa Cantidad %
Impide la legalidad de la sentencia judicial 21 70
Influye en la imparcialidad del Juez 09 30
No sabe/no opina 00 00
Total 30 100

Fuente: Elaboracién propia.
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Figura 5: Forma como afecta la prueba ilicita al debido proceso
Fuente: Elaboracién propia.

De la tabla precedente se desprende que para el 70% de los
encuestados la forma como afecta la prueba ilicita al debido proceso
es impidiendo la legalidad de la sentencia judicial, mientras que para
el 30% va a influir en la imparcialidad del juez al distorsionar la

presentacion de pruebas y llevar su apreciacién por un camino errado.
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También se les consulto acerca de los derechos fundamentales que
afecta la prueba ilicita, como resultado de las respuestas se presenta

la siguiente tabla.

Tabla 6

Derechos fundamentales que afecta la prueba ilicita
Alternativa Cantidad %
A la seguridad juridica 06 18
A la libertad personal 05 16
A la intimidad 05 16
Al secreto de las comunicaciones 05 16
A la propia imagen 04 13
A la inviolabilidad de domicilio 03 12
A la integridad fisica 02 09
Total 30 100

Fuente: Elaboracién propia.
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Figura 6: Derechos Fundamentales que afecta la prueba ilicita

Fuente: Elaboracion propia.

La prueba ilicita afecta, sin lugar a dudas, los derechos fundamentales
de la persona, por lo que las respuestas sobre cuales son los
derechos afectados han sido multiples, vale decir que una sola

persona encuestada ha respondido con varias alternativas. Tenemos
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que 18 % indica que el derecho mas afectado es la seguridad juridica,
con el 16% se encuentran los derechos a la libertad personal, a la
intimidad y al secreto a las comunicaciones. Luego nos sefialan con
un 13% que se afecta el derecho a la propia imagen y con un 12% el
derecho a la inviolabilidad del domicilio. Finalmente, nos indican que
con un 9% se afecta el derecho a la integridad fisica.

A continuacion, se les pregunté la forma como se obtiene la prueba
ilicita, habiendo tenido los siguientes resultados.

Tabla 7
Forma como se obtiene la prueba ilicita
Alternativa Cantidad %
Violando los derechos fundamentales 23 76
Violando la norma 07 24
No sabe/no opina 00 00
Total 30 100

Fuente: Elaboracién propia.
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Figura 7: Forma como se obtiene la Prueba llicita

Fuente: Elaboracién propia.

De la tabla anterior se desprende que para el 76% de los encuestados
la forma de obtencién de la prueba ilicita es violando los derechos
fundamentales establecidos en la Constitucion, asimismo el 24%
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opina que se obtiene violando la norma ordinaria. Con ello tenemos
que la prueba ilicita se obtiene a través de la violacién tanto de los

derechos fundamentales como de la norma legal que lo rige.

Otra de las preguntas que se les formulé se refiere a si conoce casos
en los que se ha presentado la prueba ilicita, habiendo obtenido las

siguientes respuestas.

Tabla 8
Conoce casos de prueba ilicita
Alternativa Cantidad %
Si 24 80
No 06 20
No sabe/no opina 00 00
Total 30 100

Fuente: Elaboracién propia.
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Figura 8: Conoce casos de Prueba llicita

Fuente: Elaboracién propia.

Como se desprende de la tabla anterior el 80% de los consultados
manifiesta que conoce casos 0 procesos en los que se han
presentado la prueba ilicita, mientras que un 20% manifiesta que no
conoce casos donde se han presentado la prueba ilicita.
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También se les pregunt6 ¢,cuales son los medios para exclusién de la
prueba ilicita en el proceso penal?, habiendo contestado de la

siguiente forma.

Tabla 9
Medios de exclusion de la prueba ilicita

Alternativa Cantidad %

Tutela de Derechos y control de

legalidad en etapa intermedia 28 94
En la audiencia oral 00 00
No sabe/no opina 02 06
Total 30 100
Fuente: Elaboracién propia.
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Figura 9: Medios de Exclusion de la Prueba ilicita

Fuente: Elaboracion propia.

De acuerdo a las respuestas obtenidas que se plasma en la tabla
anterior podemos ver que el 94% manifiesta que los medios de
exclusion de la prueba ilicita se dan a través de la tutela de derechos
y el control de legalidad en la etapa intermedia, mientras que un 6%

no sabe 0 no opina por desconocimiento.
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A continuacion, se les consulto acerca de cual mecanismo resulta
eficaz para la exclusion de la prueba ilicita o cuél es el que ha

utilizado, habiendo respondido de la siguiente manera.

Tabla 10
Medio eficaz para la exclusion de la prueba ilicita
Alternativa Cantidad %
!_a Tu_tela lc,ie Derechos en la etapa de 20 67
investigacion preparatoria
El control de legalidad y solicitud de su 08 57
exclusién en la etapa intermedia
No sabe/no opina 02 06
Total 30 100

Fuente: Elaboracién propia.
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Figura 10: Medios eficaz para exclusion de la prueba ilicita
Fuente: Elaboracién propia.

De acuerdo a la tabla precedente se deduce que el 67% de los
consultados opina que el mecanismo mas eficaz es a través de la
Tutela de Derechos en la etapa de investigacién preparatoria,
mientras que el 27% manifiesta que el medio eficaz y que ha utilizado
es el control de legalidad y solicitud de su exclusién en la etapa
intermedia, solo el 6% no sabe o0 no opina.
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Se les consulto acerca de cudl es la razén que determina para que se
solicite la exclusion de la prueba ilicita, habiendo obtenido las

siguientes respuestas.

Tabla 11
Razon porque se solicita la exclusion de la prueba ilicita
Alternativa Cantidad %
Razo6n normativa 21 70
Razén jurisprudencial 09 30
Otra 00 00
Total 30 100

Fuente: Elaboracién propia.
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Figura 11: Medios eficaz para exclusion de la Prueba llicita
Fuente: Elaboracién propia.

Conforme se puede observar en la tabla anterior el 70% de los
consultados manifiesta que la principal razén por la se solicita la
exclusion de la prueba ilicita es una razdn normativa, que se
encuentra establecida en nuestras normas legales, mientras que el
30% opina que es por razéon jurisprudencial, al encontrarse
establecido debido a que se han producido casos similares en
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4.1.2.

periodos anteriores y se han dado resoluciones emitidas por érganos

judiciales que van a repercutir actualmente.

Resultados de revision de expedientes

De acuerdo a la muestra para el presente trabajo de investigacion se
ha procedido a la revision y analisis de 77 expedientes, habiendo en
primera instancia determinado los casos en los que se ha presentado
la exclusién de la prueba ilicita tal como se presenta en la siguiente

tabla.
Tabla 12
Casos en los que se ha presentado la exclusion de la prueba ilicita
Alternativa Cantidad Y%
Casos sin pruebai ilicita 56 73
Casos en que se ha solicitado
L . 21 27
exclusién de prueba ilicita
Total 77 100

Fuente: Elaboracién propia.
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Figura 12: Casos en los que se ha presentado la exclusion de la Prueba llicita

Fuente: Elaboracién propia.

De acuerdo con la tabla anterior se puede apreciar que en los
expedientes revisados se ha encontrado un 27% en los que se
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presentado la exclusién de la prueba ilicita, mientras que el 73% no
han tenido presencia de prueba ilicita alguna. Por ello a partir de

ahora se trabajara con los 21 casos de prueba ilicita.

A continuacién, se vera la forma como se determin6 que la prueba

que se ha presentado ha sido ilicita, o cual se presenta en la siguiente

tabla.
Tabla 13
Cdmo se determiné que la prueba es ilicita
Alternativa Cantidad %
Por la forma como se ha obtenido 03 16
En el momento de la obtencion de la 06 o8
fuente
Por violar los derechos fundamentales 12 56
Total 21 100

Fuente: Elaboracién propia.
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Figura 13: Como se determino que la prueba es ilicita
Fuente: Elaboracién propia.

En la tabla se puede observar que en el 56% de los casos se ha
determinado la existencia de prueba ilicita debido a que ha sido
obtenida violando los derechos fundamentales, en el 28% se
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determind la ilicitud de la prueba al momento de determinar la fuente
de donde se ha obtenido y en el 16% de los casos por la forma como

se ha obtenido la prueba.

A continuacién, veremos los casos en los que se aplico la tutela de
derechos como forma de solicitar la exclusion de la prueba ilicita en
la etapa de la investigacion preparatoria.

Tabla 14
Casos en que se aplico la tutela de derechos para exclusion de la

prueba ilicita

Alternativa Cantidad Y%
Tutela de Derechos para exclusién de
o 13 62
prueba ilicita
Otros casos 08 38
No determinado 00 00
Total 21 100

Fuente: Elaboracién propia.
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Figura 14: Casos en que se aplico la tutela de derechos para exclusion de
prueba ilicita

Fuente: Elaboracién propia.

Como se puede apreciar en el 62% de los casos se ha aplicado la
Tutela de Derechos para solicitar la exclusion de la prueba ilicita en
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la etapa de investigacion preparatoria ya que es un medio eficaz que
debe es utilizado por los operadores juridicos en base a que los
medios de prueba o actos de investigacion cuestionados estén
sirviendo de base para medidas cautelares o para sucesivos actos de
investigacién en los procesos penales tramitados ante los Juzgados
de Investigacién Preparatoria. Otros casos estan representados por
un 38%.

Veamos ahora los casos en que se aplico la exclusién de la prueba
ilicita por el control de legalidad en la etapa intermedia, cuyos

resultados presentamos a continuacion.

Tabla 15
Casos en que se aplico el control de legalidad en la etapa intermedia
para exclusion de prueba ilicita

Alternativa Cantidad %

Exclusién de la prueba ilicita en la
etapa intermedia 08 38
Otros casos 13 62
No determinado 00 00
Total 21 100

Fuente: Elaboracién propia.
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Figura 15: Casos en que se aplico el control de legalidad en la etapa
intermedia para exclusion de prueba ilicita
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Fuente: Elaboracién propia.

Podemos apreciar en la tabla anterior que en el 38% de los casos en

que se ha presentado la prueba ilicita se ha aplicado en elcontrol de

legalidad de la admision de la prueba ilicita, solicitando su exclusion

en la etapa intermedia. Los otros casos, o sea la tutela de derechos

representa el 62%.

Ahora veamos los resultados que se ha obtenido con la aplicacion de

la Tutela de Derechos como forma de solicitar la exclusion de la

prueba ilicita en la etapa de la investigacion preparatoria, que se

representa en la siguiente tabla.

Tabla 16

Resultados de la aplicacion de la tutela de derechos

Alternativa

Cantidad

%

Se logr6 excluir la prueba ilicita y
prosequir el proceso
No se logro excluir la prueba ilicita
Sin resultados
Total

13

00
00
13

100

00
00
100

Fuente: Elaboracién propia.
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Figura 16: Resultados de la aplicacion de la tutela de derechos

Fuente: Elaboracién propia.

Como podemos apreciar en la tabla anterior en la totalidad de los

casos en los que se presento la Tutela de Derechos como forma de

solicitar la exclusion de la prueba ilicita en la etapa de la investigacion

preparatoria se ha logrado que se excluya la prueba ilicita, habiendo

continuado el proceso sin estas pruebas.

Del mismo modo ahora veamos los resultados de los casos en que se

aplico la exclusidon de la prueba ilicita por el control de legalidad en la

etapa intermedia, que se presentan en la siguiente tabla.

Tabla 17

Resultados de la aplicacion del control de legalidad en la etapa

intermedia para exclusion de prueba ilicita

Y%

Alternativa Cantidad
Se logré excluir la prueba ilicita y 08
proseguir el proceso
No se logr6 excluir la prueba ilicita 00
Sin resultados 00
Total 08

100

00
00
100

Fuente: Elaboracion propia
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Figura 17: Resultados de la aplicacion en etapa intermedia de exclusion de

prueba ilicita.
Fuente: Elaboracién propia.

Se apreciar en la tabla precedente que la totalidad de los casos en los

que se ha presentado la solicitud de exclusidén de la prueba ilicita en

el control de legalidad de la admision de la prueba ilicita en la etapa

intermedia se ha logrado excluir la prueba ilicita, con lo cual se ha

podido continuar con el debido proceso.

Ahora veamos quienes son los que presentan pruebas ilicitas en los

procesos penales revisados, para ello se ha elaborado la siguiente

tabla.
Tabla 18
Quienes presentan las pruebas ilicitas
Alternativa Cantidad %
Partes litigantes 16 76
PNP 05 24
Otros 00 00
Total 21 100

Fuente: Elaboracién propia
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Figura 18: Quienes presentan las pruebas ilicitas
Fuente: Elaboracién propia.

Se aprecia en la tabla anterior que el 76% de los que presentan las
pruebas ilicitas son las partes que se encuentra en conflicto, los
litigantes, mientras que un 24% de las pruebas ilicitas presentadas
proviene de la PNP.

También se ha logrado poder encontrar los factores que influyen para
la admisién de la prueba ilicita que se presentan en la tabla siguiente.

Tabla 19
Factores que influyen en la admision de la prueba ilicita
Alternativa Cantidad Y%
F’oc.a indagacién del fundamento 05 o4
actico
Falta de control ético sobre las partes 05 22
No frustrar las diligencias 04 20
Omision de mecanismos de filtro 04 18
Seguridad de testigos y victimas 03 16
TOTAL 21 100

Fuente: Elaboracién propia
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Figura 19: Factor que influyen en la admision de la prueba ilicita

Fuente: Elaboracién propia.

Se aprecia que en el 24% de los casos como el factor principal que
influye para la admisién de la prueba ilicita es la poca indagacién del
fundamento factico, en el 22% de los casos es la falta de control ético.
Mientras que en el 20% de los casos el factor principal es el hecho de
no frustrar las diligencias, por su parte en el 18% de los casos se
encontré que la omisibn de mecanismos de filtro es el factor que
influye. En el 16% de los casos es la seguridad de testigos y victimas.

4.2. Analisis de los resultados
Conforme a lo sefialado en la parte tedrica de esta investigacion, se puede
colegir que la prueba ilicita es aquella en cuya obtencién o actuacién se
lesionen derechos fundamentales o se viola la legalidad procesal, de modo

que la misma deviene procesalmente inefectiva o inutilizable.
Si bien, la Constitucién Politica del Perl no contiene un precepto expreso

sobre prueba ilicita o prohibida, no obstante, establece dos reglas de
prohibicion de valoracion probatoria, el primero sefialado en el numeral 10 del
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articulo 2, que establece la carencia de efecto legal de aquellos documentos
obtenidos vulnerando el secreto a la inviolabilidad de las comunicaciones; y
las declaraciones obtenidas por violencia, regulado en el articulo 2 inciso 24
literal h)

En este mismo sentido el articulo VIl del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal
Penal, asi como el articulo 159° abordan el régimen juridico de la prueba
prohibida indicando que de obtenerse o incorporarse pruebas sin respeto a
un debido proceso, éstas no deberdn ser utilizadas ni valoradas por el
juzgador y que carecen de efecto legal las que hayan sido obtenidas directa
o indirectamente con violacion del contenido esencial de los derechos

fundamentales de la persona.

Por lo que esta regulacion de la prueba ilegal o también llamada “exclusion
probatoria” tiene en nuestro ordenamiento juridico un origen y un alcance
constitucional. El establecimiento de una sancion expresa por la obtencion de
la prueba con violacion de los derechos fundamentales constituye una

garantia para la vigencia de los mismos.

Pues tal como lo sefala Marcial Rubio Correa, para efectos de existir
intromisién en un derecho fundamental, como por ejemplo el levantamiento
del secreto de las comunicaciones, debe existir una orden previa y
debidamente motivada, respetando las garantias impuestas por la ley, que
permitan cobrar un limite razonable a la informacidén que se autoriza conocer

o intervenir.

Nadie asi pueda tener el poder material o politico para autorizar la
intervencién en las comunicaciones. Nuestra Constitucion Politica ha querido
consagrar ello y asi lo ha establecido, que la Unica autoridad que puede
ordenar la intercepcion telefénica es un juez mediante un mandato motivado.
Se ha impuesto asi un monopolio y una reserva absoluta respecto a la Unica

autoridad que puede ordenar la afectacién del derecho fundamental.
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La violacién de dicho precepto constitucional convierte a la prueba en ilegal,
ilegitima, inconstitucional y contraria a las normas juridicas que preside un

estado de derecho.

No obstante, nuestra maxima norma no solo regula la limitacién judicial a la
interceptacién de las comunicaciones, sino que de manera expresa también
ha establecido que “los documentos privados obtenidos con violacion de este
precepto no tienen efecto legal.” Es decir, ha prescrito una consecuencia del
acto que viole un precepto constitucional, esto es, la ineficacia e inutilidad de
los documentos,asi como el contenido de la conversacion, el mismo que no
podra ser utilizado por ninguna parte en un proceso judicial, al ser una prueba
prohibida carente de validez sin efecto alguno.

Esta norma constituye un precepto de especial valor y sentido constitucional
en la proteccion, garantia y afianzamiento de los derechos humanos, pues no
sélo reafirma la postura de que toda prueba debe ser obtenidacon respeto y
sujecién a los derechos fundamentales, esto es, el respeto de la dignidad
humana, sino que impone una ineficacia constitucional expresa de
cumplimiento obligatorio por los poderes publicos en especial por el poder
judicial.

El asunto pues, merece especial atenciéon en lo que a prueba ilegitima se
refiere puesto que dentro de esta Optica son muchas las injusticias que

pueden cometerse.

Se ha visto que la prueba ilicita afecta el debido proceso, en el que estan de
acuerdo tanto magistrados, fiscales, asi como abogados ya que van a alterar
el camino seguido e inclusivo van a incidir en los fallos judiciales, pero que
tienen que ser reformulados luego de comprobarse que la prueba es ilicita,
asi sobre el mismo se tiene a modo de ejemplificacion, la declaracion prestada
sin participacion del Ministerio Publico, o el informe pericial ofrecido fuera del

plazo, e incorporado al proceso para su valoracién.
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Ahora bien, la afectacion del debido proceso es una vulneracidn a un principio
procesal, el mismo que se da con la inobservancia de la conducta procesal
yla obstaculizacion de celeridad procesal que influye en el fallo del
magistrado.

Aclarando sobre los principios procesales es necesario afirmar que los
mismos se encuentran consagrados en nuestra Carta Magna, y que, en el
proceso judicial moderno, fruto del Estado de Derecho, la Constitucion
adquiere gran relevancia, no s6lo porque ocupa la posicion de primer nivel en
el ordenamiento juridico (articulo 138°, segundo parrafo), sino porque
materialmente en el proceso judicial los derechos en conflicto son

fundamentales y de relevancia constitucional.

Por lo que habiéndose determinado claramente cuando es que constituye
prueba ilicita, debemos pasar a analizar cada una de los resultados obtenidos
en la encuesta realizada y que han sido plasmados en las figuras
precedentes.

Asi se tiene que existe un 60% de personas que tiene un alto conocimiento
en cuanto a la teoria de la prueba ilicita, y ello se ve reflejado en el acontecer
diario que pasa en nuestra sociedad con cada caso mediatico que se viene
dando a conocer, hecho por el cual la mayoria de la poblacién tiene
conocimiento o al menos nocién de lo estipulado por nuestra Carta Magna en
el articulo 2° inciso 10, que establece “las comunicaciones,
telecomunicaciones o sus instrumentos, solo pueden ser abiertos, incautados,
interceptados o intervenidos por mandamiento motivado del juez, con las
garantias previstas en la ley. Se guarda secreto de los asuntos ajenos al
hecho que motiva su examen”, en merito a ello es que se conoce que nadie
puede contravenir este derecho fundamental a menos que goce de un
mandato judicial debidamente motivado que lo ordena, el hecho de
contradecir esta garantia constitucional supone la existencia de una prueba
ilicita, la misma que conforme a la postura adoptada por nuestro pais en forma

unanime, debe de restarse el valor para los fines procesales, pues vulnera no
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solo el debido proceso sino la igualdad procesal, permitiendo que se tramiten
procesos penales irregularmente que incidiran de manera negativa en los
fallos judiciales a imponerse; ya que no se trata de alcanzar la verdad material
a cualquier preciso, sino que sea respetando los derechos fundamentales de
los ciudadanos, conforme lo manifestaron los encuestados al senalar un 96%
que la prueba ilicita afecta los derechos fundamentales, y un 100% el debido
proceso; asi como se impide la existencia de una sentencia judicial legal
acorde lo indico un 21% de encuestados.

Debe tenerse presente que si bien es cierto nuestra norma procesal cuando
hace referencia a la actividad probatorio sefiala que existe libertad probatoria,
conforme lo sefala el inciso 1 del articulo 157° del Codigo Procesal Penal; sin
embargo, se encuentra sus limites en los principios basicos de legalidad,
pertinencia, utilidad, conducencia y licitud; por lo cual los hechos de admitir
medios probatorios ilicitos afectarian estos principios violandolos, conforme lo
han sefalado un 44% de encuestados.

Si bien es cierto el fin de la prueba es determinar la verdad de un hecho a fin
de que el Juez llegue a una certera conviccion en virtud de las aseveraciones
efectuadas por las partes, quienes ademas ofreceran sus medios probatorios
para ello; empero solo deberian admitirse medios probatorios legales, justos,
que permitan otorgar al procesado poder defenderse en igualdad de armas, y
excluirse en la primera oportunidad que se tenga, de lo contrario estos hechos
se vuelven mediaticos y populares, tal como hacen referencia un 80% de
encuestados al sefialar que conocen casos de prueba ilicita, tal es el caso de
la agendas de la sefiora Nadine Heredia.

Asi, Sanchez Cérdova, sostiene que la inadmisidén de la prueba en el proceso
lo busca es que la prueba obtenida con violacién del contenido esencial de
los derechos fundamentales no ingrese por ningun motivo al proceso, pues si
bien no sera utilizada para condenar, el hecho de estar en el proceso la hace
susceptible de uso para fundamentar otro tipo de resoluciones (acusacion,
medidas de coercion), lo que tampoco seria legitimo; y en razén de ello la
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presente tesis se plantea como problema en qué momento resulta factible la
exclusién de estas pruebas ilicitas, es acaso en la tutela de derechos o en la

etapa intermedia a través de su admision y/o rechazo.

Al respecto cabe indicar que de las encuestas efectuadas se tiene que un
94% senalo que como medios de exclusion se tiene a la tutela de derechos y
a la etapa intermedia; sin embargo, desmenuzando ya este porcentaje, se
tiene que un 67% sefal que el medio mas eficaz para la exclusién seria a
través de la tutela de derechos, y un 27% por medio del control de legalidad

en la etapa intermedia.

Resulta correcto afirmar que la etapa intermedia es una fase de saneamiento
en la que se busca eliminar cualquier vicio o defecto procesal que impidan la
realizacion correcta del juicio oral, tal es asi el control de los medios de prueba
presentadas por las partes, no obstante, este nivel de saneamiento de la
actividad probatorio supone la verificacion del cumplimiento de los requisitos
establecidos por ley en la obtencion de la prueba, es decir, determinar que
esta obtencién se haya efectuado con observancia estricta del respeto por los

derechos fundamentales.

Por consiguiente, existe una posicion predominante de autores como
Ascencio Mellado que sostiene que la etapa intermedia es la fase estelar para
declarar la exclusion de la prueba que se ha obtenido con vulneracién de
derechos fundamentales, conforme lo sefiala el articulo 351° del Cédigo
Procesal Penal, que en la audiencia preliminar de acusacién se puede discutir
sobre dicha ilicitud; sin embargo a criterio personal, porque seria necesario
esperar hasta esta etapa para excluir este medio probatorios, si ya el acuerdo
plenario N° 04-2010/CJ1-16 nos abre el camino en cuanto a usar la institucion

procesal de la tutela de derechos.
Es mas, en su fundamento juridico 17, establece textualmente “Asimismo, a

través de la audiencia de tutela se podra solicitar la exclusion del material
probatorio obtenido ilicitamente -en los casos en que ésta sea la base de
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sucesivas medidas o diligencias- siempre que no exista una via propia para
alcanzar este propésito y que tenga que ver con la afectacion o vulneracion
de alguno de los derechos fundamentales del imputado reconocido en el
articulo 712 NCPP.

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 serda valorado solo 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 violacion 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 utilizacion de la prueba -regulado en el articulo 1592 del
acotado Codigo- que establece que el Juez no podra utilizar, directa o
indirectamente, las fuentes o0 medios de prueba obtenidos con vulneracion 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 proteccion.

Es decir, nos faculta a cuestionar desde el primer momento en que se tiene
conocimiento de este material probatorio ilicito, tal y como ha venido
sucediendo en el distrito judicial de Junin durante el afio 2018, cuando se
determind que un 62% cuestiond y solicito la exclusion de la ilicitud probatoria
por medio de la tutela de derechos la ilicitud probatoria, y solo un 38%
cuestioné dicha ilicitud por medio del control de legalidad de la etapa
intermedia, lo que demuestra que los letrados quieren garantizar que el
proceso penal se lleve sin contratiempo, evitando que se ordenen medidas
coercitivas como detencién preliminar o prisién preventiva basados en prueba

ilicita.
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Pues como bien lo sefiala Lépez Barja de Quiroga, la mejor forma de
conseguir que esas pruebas no surtan efecto es impidiendo que entren en la
causa, y si han sido incorporadas a la misma, forzando que salgan de ella, es
decir procediendo a su exclusion material; por dicha razén se busca que la
prueba ilicita deba ser declarada como tal lo mas inmediato posible, para
evitar que se produzca pruebas derivadas, no hacerlo significaria atribuir un
valor incriminatorio a la prueba ilicita y dar validez a las pruebas derivadas de
la misma, que podra seguir surtiendo efecto a lo largo proceso e incluso ser
usada para una posible sentencia condenatoria.

Es en razdn de ello, que a postura que se adopta en la presente tesis es que
las pruebas ilicitas deben ser excluidas a través del mecanismo de la tutela
de derechos, a efectos de expulsar del proceso esta prueba de manera
definitiva, sin lugar a que permanezca hasta la etapa intermedia, que puede
0 no ser excluida por el Juez de Investigacién Preparatoria, y que conforme
se senal6 precedentemente, producira pruebas derivadas a lo largo del
proceso que no necesariamente seran excluidas; logrando con ello que el
Juez de Juzgamiento a quien se le remite el cuaderno de acusacion,
conjuntamente con el expediente judicial formado por los medios probatorios
admitidos y no admitidos, tenga acceso directo a este medio de prueba ilicito
y cause en ella un efecto psicolégico negativo, es decir de manera subijetiva
condenar al acusado del hecho, cuando aun ni siquiera haya comenzado el

juicio.
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Conclusiones

. Se ha podido determinar la existencia de pruebas ilicitas dentro de los procesos
penales por lo que se hace factible que se utilicen los procedimientos para su
exclusién, habiendo establecido que se realizan a través de la Tutela de
Derechos en la etapa de la investigacion preparatoria y en la etapa intermedia
del proceso penal en el control de legalidad.

. La Tutela de Derechos ha sido considerado como el medio mas eficaz para
solicitar la exclusion de la prueba ilicita en la etapa de investigacidn preparatoria,
habiendo sido utilizada en mas casos por los operadores juridicos, con lo cual
se halogrado su exclusién y que no se utilicen como base para posibles medidas

cautelares, en un caso, y en otro para sucesivos actos de investigacion.

. La exclusién de la prueba ilicita por medio de la tutela de derechos evita que las
evidencias acopiadas en la etapa de investigacién preparatoria sean usadas
para requerir medidas cautelares de naturaleza personal, como la detencion
preliminar y la prision preventiva; sin tener en consideracién que estas pruebas

han sido obtenidas con violacién de derechos fundamentales.

. El seguir manteniendo vigente una prueba ilicita hasta la etapa intermedia en el
proceso penal, corre el riesgo de que surta una influencia psicologica negativa
en el Juez, esto es, sobre la formacion de su conviccion, pues no cabe duda de
que el juez, por mucho que luego declare nula la prueba, corre un serio riesgo

de quedar influido psicolégicamente por ella al momento de resolver.

. La no exclusién temprana y oportuna de la prueba ilicita otorga validez absoluta
a la misma en el proceso, facultando que de esta se deriven otras pruebas que
puedan ser admitidas en la etapa intermedia en aplicacion de la teoria de la
conexion de la antijuricidad, y valoradas en juicio con la emisién de una probable

sentencia condenatoria.
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6. El excluir la prueba ilicita en la investigacién preparatoria mediante la tutela de
derechos, logra una notable economia procesal, pues una declaracion de ilicitud
en la fase de admisidn probatoria evitara la practica de actos procesales basados
en una prueba inconstitucional y, por tanto, la eventualidad de que haya que

decretar la anulacién posterior y retroactiva de los mismos.

7. La solicitud de exclusion de la prueba ilicita en la etapa intermedia ha sido menos
utilizada por los operadores juridicos, a pesar de su eficiencia, por lo cual
requiere profundizar mas sus conocimientos al respecto a fin de que pueda ser
utilizado tanto por el afectado como por el imputado, con lo cual han conseguido
su exclusion del proceso penal.
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Recomendaciones

1. Capacitacion permanente de magistrados, fiscales y abogados, asi como de
miembros de la Policia Nacional del Per( acerca de la teoria de la prueba ilicita,
de acuerdo al rol que desempefa cada institucion al interior del proceso penal:
a. En caso del Jueces, a través de la Academia de la Magistratura -AMAG, y
de la Comision de Capacitacion de cada Corte Superior de Justicia

b. En caso de Fiscales, a través de la Academia de la Magistratura -AMAG, y
de la Escuela de Capacitacion de la Fiscalia de la Nacion y de la comisiéon
de capacitacidén en cada distrito fiscal.

c. En caso de los abogados particulares, a través del area de capacitacion de
sus gremios profesionales

d. Encaso de abogados de oficio, a través de las comisiones de capacitaciones
del Ministerio de Justicia — MINJUS.

e. En caso de la Policia Nacional del Peru, a través de del equipo técnico del
Ministerio de Justicia -MININTER.

Debiendo ser los capacitadores personas externas a la institucién, que no

conformen dichas instituciones, y especialistas en derecho probatorio, con la

finalidad de que esta prueba ilicita no sea presentada en los procesos y por ende

atenten contra derechos fundamentales, hecho que conllevara a que se

obstruyan los procesos, causando dilacion y pérdida de recursos al ser

excluidos.

2. Las universidades deben implementar a través de sus Facultades de Derecho
en su curriculo a nivel nacional, el curso de derecho probativo, tendientes al

estudio de la prueba en general, asi como la prueba ilicita propiamente dicha.

3. Recomendar a los operadores juridicos, tanto jueces como fiscales en especial
alos jueces, a través de una Resolucién del Consejo Ejecutivo del Poder Judicial
en caso de magistrados, y a través de directivas del Ministerio Publico en caso
de fiscales, a tener especial cuidado respecto a los medios probatorios

146



aportadas por las partes procesales, tanto en su obtencién, incorporacién o
valoracion, en virtud que los mismos resultaran determinantes en el desarrollo

del proceso.

. En caso de los jueces, regular a través de Resoluciones del Consejo Ejecutivo
del Poder Judicial, no hacer abuso de las excepciones de las reglas de exclusion
de prueba ilicita por parte de los jueces, dado que las mismas pueden ser
aplicadas de manera facultativa y a su libre albedrio.

. Se debe establecer a nivel nacional mayores fundamentos doctrinarios acerca
de la regla de exclusion de la prueba ilicita, de tal manera que pueda llegarse a
uniformizar los criterios de los fiscales y magistrados para su tratamiento y los

lleve a resolver casos similares con soluciones similares.

. Debe de sancionarse administrativamente al personal tanto policial como al
representante del Ministerio Publico, en caso se advierta una conducta dolosa
para la obtencion de prueba con vulneraciéon de derechos fundamentales, a fin

de producir un efecto disuasorio en los mismos.

. Resulta importante que, para la aplicacién de una norma en un determinado
proceso, este debe efectuarse en concordancia con nuestra Constitucién, norma
suprema que reconoce la exclusion de la prueba ilicita, dado que el articulo VI
del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Penal establece visiblemente la
prohibicion de valoracién de una prueba obtenida directa o indirectamente con
vulneracion al contenido esencial de derechos fundamentales, situacion que no
viene siendo aplicada por los operadores juridicos, quienes preponderan la
doctrina y jurisprudencia para la aplicacion de las excepciones a la regla de

exclusion.
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Anexos

Matriz de Consistencia

TITULO: La Prueba llicita en el Proceso Penal: ;Su Exclusién através de la tutela de derecho orechazo en su admisién en la etapa intermedia?

Problema

Objetivos

Hipdtesis

Metodologia

General

¢ Cual es el procedimiento que se
debe aplicar para la exclusion de
la prueba ilicita en el proceso
penal, puede ser a través de la
Tutela de Derecho o el rechazo
en su admisiébn en la etapa
intermedia en los Juzgados de
Investigacién Preparatoria de
Huancayo - 20187

Problemas Especificos

e ;Cbmo se viene aplicando la
Tutela de Derechos para la
exclusion de la prueba ilicita en
los procesos penales en los
Juzgados de Investigacion
Preparatoria de Huancayo -
20187

e ;Se esta aplicando
correctamente el rechazo en la
admision de la prueba ilicita en
la etapa intermedia en los
Juzgados de Investigacion
Preparatoria de Huancayo -
20187

General

Determinar el procedimiento
que se debe aplicar para la
exclusion de la prueba ilicita en
el proceso penal, puede ser a
través de la Tutela de Derecho
o el rechazo en su admisién en
la etapa intermedia en los
Juzgados de Investigacion
Preparatoria de Huancayo -
2018.

Objetivos Especificos

1.1 Establecer como se viene
aplicando la  Tutela de
Derechos para la exclusion de
la prueba ilicita en los procesos
penales en los Juzgados de
Investigacién Preparatoria de
Huancayo — 2018.

1.2 Determinar si se esta
aplicando correctamente el
rechazo en la admisién de la
prueba ilicita en la etapa
intermedia en los Juzgados de
Investigacién Preparatoria de
Huancayo — 2018.

General

El procedimiento para la exclusién de la prueba ilicita es
factible que se pueda dar a través de la Tutela de Derechos
en la etapa de investigacion preparatoria y a través de la
solicitud de su exclusién en la etapa intermedia que es el
estadio procesal mas oportuno en los procesos penales en
los Juzgados de Investigacién Preparatoria de Huancayo —
2018.

Hipotesis Especificas

H1: La Tutela de Derechos para solicitar la exclusién de la
prueba ilicita en la etapa de investigacion preparatoria es un
medio eficaz que debe ser utilizado por los operadores
juridicos en base a que los medios de prueba o actos de
investigacion cuestionados estén sirviendo de base para
medidas cautelares o para sucesivos actos de investigacién
en los procesos penales en los Juzgados de Investigacion
Preparatoria de Huancayo — 2018.

H2: Se requiere la participacién de los operadores juridicos
para mejorar el rechazo de la admision de la prueba ilicita,
solicitud de su exclusién que puede ser presentada tanto por
el afectado como por el procesado, en la etapa intermedia en
los Juzgados de Investigacién Preparatoria de Huancayo —
2018.

Tipo:

Basica

Nivel:

Explicativa
Método:
Inductivo-
Deductivo,
Anélisis-Sintesis,
Histérico,
Descriptivo
Disefo:

No Experimental Y
Transversal

V1 = Prueba llicita
V2 = Exclusién Por
Tutela De
Derechos O En
Etapa Intermedia
Poblacion:

930 casos.
Muestra:

77 casos.
Instrumentos:
Cuestionario,
Anélisis
Documental.
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