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RESUMEN

La investigacion tiene como propdsito principal determinar el criterio correcto
para aplicar la teoria de la ponderacion de intereses y por ende admitir la prueba
ilicita en el proceso penal, dado que actualmente no existe en la dogmatica penal
y en la jurisprudencia peruana, un argumento considerado consistente en el
tiempo y que sirva para decidir si se excluye o se admite prueba irradiada de
ilicitud, permitiendo a tal manera lograr con los propoésito del proceso penal, para
ello se ha utilizado una metodologia de tipo deductivo como inductivo, del
mismo modo se tuvo como técnica al subrayado y técnica de fichaje, asi mismo
como instrumento se tuvo a la lectura y la ficha, los cuales fueron los mejores
mecanismos que ayudaron a concluir que a se ha logrado determinar que el cri-
terio correcto para aplicar la teoria de la ponderacion de intereses debera estar
supeditada a la gravedad del acto ilicito cometido, ya que a través de ello se
podra identificar si es necesario o no aplicar dicha teoria, asi mismo es impor-
tante tomar en consideracion las consecuencias negativas que puede causar dicho

acto ilicito.

Palabras Claves: Ponderacion, Prueba, Ilicito, Proceso.
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ABSTRACT

The main purpose of the investigation is to determine the correct criterion to
apply the theory of interest weighting and therefore admit the illegal evidence in
the criminal process, given that currently there is no argument in criminal
dogmatics and in Peruvian jurisprudence that is considered consistent. in time
and that serves to decide if irradiated evidence of illegality is excluded or
admitted, thus allowing to achieve the purposes of the criminal process, for this
a deductive and inductive methodology has been used, in the same way The
technique used was underlining and marking technique, likewise reading and the
file were used as instruments, which were the best mechanisms that helped to
conclude that it has been possible to determine that the correct criteria to apply
the theory of The weighting of interests must be subject to the seriousness of the
illegal act committed, since through this it will be possible to identify whether
or not it is necessary to apply said theory, likewise it is important to take into

consideration the negative consequences that said act may cause illicit.

Keywords: Consideration, Evidence, Illicit, Process.



INTRODUCCION

En el Estado peruano se puede evidenciar gran cantidad de actos delincuenciales, los
cuales pueden causar dafos a gran escala, afectando directamente a la sociedad y la
estabilidad del mismo Estado, sin embargo también se puede demostrar que existen
gran cantidad de casos en los cuales no se han logrado sancionar efectivamente por el
tan solo hecho que las modios probatorios que han sido recopilados han vulnerado del
debido proceso o también conocido los derechos del procesado, no obstante es
importante reconocer que existen gran cantidad de delitos en los cuales sus actos han
repercutido de manera exponencial, sin que existan procedimientos que permita
romper la barrea para la recolecciéon de medios probatorios que permitan sancionar

eficientemente.

Asimismo, se puede asegurar que al no existir en la actualidad una correcta dogmatica
penal y en la jurisprudencia peruana, un argumento consistente en el tiempo que pueda
servir como mecanismos que ayude a decidir si se excluye o se admite prueba irradiada
de ilicitud, esto quiere decir si se evidencia la falta de criterios existentes en el sistema
peruano para aplicar las excepciones a la regla de la exclusion, razén por lo cual con
el presente trabajo se pretende dar una solucion uniforme basandose en la teoria de
ponderacion de intereses utilizando un criterio novedoso que vaya acorde a los
principios de nuestro sistema juridico y amparados en justicia, lo cual permitird que
los fallos judiciales sean predictibles y estén sujetos a garantizar la seguridad juridica,
que hoy en dia no existe, optimizando de esta forma tanto la funcién jurisdiccional al
momento de resolver en cuanto a prueba prohibida y resguardando los derechos de las

personas involucrada.



CAPITULO1
ASPECTOS METODOLOGICOS DE LA

INVESTIGACION
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1.1. Realidad problematica

1.1.1. Planteamiento del problema

El Estado busca ejecutar sus fines legitimos de coercion a través del Derecho Penal,
entendiendo que este solo se desarrolla con asistencia del Derecho Procesal Penal,
para lo cual debe perseguir y sancionar a los responsables de un hecho delictivo.
Entonces, su eficacia se medird conforme al éxito de tales procesos y condenas. Sin
embargo, para conseguir tales propositos se necesita la concurrencia de un conjunto
de pruebas que estén orientadas a acreditar la responsabilidad penal de un sujeto in-
vestigado por haber cometido un delito.

Empero, los elementos de prueba para que sean incorporadas a un proceso penal,
deben cumplir ciertos requisitos, razon por la cual todo elemento de prueba esta su-
jeto a ser examinado con los siguientes filtros: pertinencia, conducencia, utilidad y
licitud. Es este ultimo el que entra en colusion con el uso de la prueba prohibida en
el proceso penal. De modo que al no superar este filtro (licitud), nos encontrariamos
imposibilitados de postular el ingreso de un elemento de prueba irradiado de ilicitud,
presentandose un grave obstaculo para las partes ligadas a un proceso judicial, dado
que su labor es la de probar un hecho congruente a su teoria del caso - atendiendo el
aforismo latino “Facta Non Praesumuntur Sed Probantur” lo que quiere decir: Que
los hechos no se presumen, sino se prueban-.

En este sentido, la exclusionary rule funciona como un instrumento que busca excluir
material probatorio ilicito, es decir su funcion es excluir material probatorio que vio-
lente derechos fundamentales en cualquier etapa del proceso, inclusive en sede pre-
jurisdiccional, velando por el respeto a las garantias del imputado, esto es: en su

obtencion o en la busqueda de su admision en el proceso penal.
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En el primer supuesto nos referimos a los derechos que restringen la actuacion del
Estado en la obtencion de las fuentes de prueba, es decir el Estado no puede actuar
de forma arbitraria atentando a diestra y siniestra contra nuestros derechos funda-
mentales justificindose en la busqueda de encontrar la verdad para determinar la
culpabilidad de un delito, ya que el Estado no solo tiene la obligacion de respetar
los derechos fundamentales de los peruanos sino que debe prevenir su violacion, por
ejemplo, el respeto que se debe tener a los siguientes derechos: al derecho a la in-
violabilidad de domicilio, al derecho a la libertad personal, al derecho a la integridad
fisica; mientras que los segundos intentan impedir la admision de la prueba prohi-
bida por haber violado algin derecho fundamental, los mismos que se materializan
dentro del proceso penal, examinando la legalidad de los medios de prueba para su
incorporacion al proceso, como por ejemplo : el derecho de defensa, el derecho a
tener un abogado, el derecho a utilizar medios probatorios licitos. Todo ello en
consonancia a lo establecido expresamente en la Constitucion Politica del Perti en el
articulo 2 inciso 10 y 24 literal h, que habla sobre la inviolabilidad de comunicacio-
nes e integridad personal respectivamente, de igual forma lo que establece el Codigo
Procesal Penal peruano en su articulo VIII del titulo preliminar, donde se estipula
que: carecen de efecto legal las pruebas obtenidas, directa o indirectamente, con
violacion del contenido esencial de los derechos fundamentales de la persona, es
decir nuestro sistema interno instaura el rechazo de la prueba cuando desde el naci-
miento de su obtencion ha sido realizado violentando directamente o indirectamente
el contenido esencial de un derecho fundamental.

Ahora bien, si queremos ver la otra cara de la moneda, para efectos de ilustrar de

mejor manera el tema diremos que existen teorias que apoya al Estado en la lucha
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contra la criminalidad, las mismas que procuran que el Estado sea eficiente - sin im-
portar que esto se haga en detrimento de garantias de los investigados, y que implique
admitir prueba prohibida -. Dicho de otro modo, se apoya en la obligacion que tiene
el Estado para poder sancionar delitos (ius puniendi), teniendo consecuentemente
como pretension principal ser eficaz en su realizacion, y no permitir que se fomente
la impunidad e inseguridad ciudadana. Puesto que, al encontrarnos ante crimenes
de gravedad que quedan impunes - dado a que se excluye material probatorio ilicita-
mente obtenido, y consecuentemente, ante la inexistencia de material probatorio que
identifique a los responsables, estos terminan siendo absueltos-, lo que a simple vista
pareciera ser un tipo de magia juridica, ya que para el proceso penal desaparecen las
pruebas, al no permitir su incorporacion e impedir su valoracioén en juicio, siendo
evidencias que demostrarian la responsabilidad de los autores de un ilicito penal, sin
embargo por razones de licitud no se puede valorar esta prueba al ser prueba prohi-
bida, hecho que ha generado un sentimiento de incomodidad en la poblacion, y ha
mostrado su malestar en mas de una ocasion renegando de la forma en que se hace
justicia en nuestro pais.

En razén a ello, y ante la necesidad de luchar por la justicia, el tratamiento de la
prueba prohibida ha ido variando con el paso del tiempo, dejando de lado la regla de
exclusion, que en la actualidad se encuentra en un estado de agonia, tal como lo ex-
presa el autor espafiol Manuel Miranda Estrampes cuando denomina a este estadio
“la cronica de una muerte anunciada de la exclusionary rule” (Miranda, 2019).

Ello ha dado vida a que se utilice nuevas teorias que permiten admitir, y por ende
valorar medios probatorios ilicitos. A pesar de existir diversas teorias a favor o en
contra de la admision de la prueba prohibida, la dogmatica penal peruana no se ha

puesto de acuerdo y no ha generado alguna teoria que utilice instrumentos racionales,
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objetivos y adecuados que permita a los jueces y fiscales tener una herramienta que
de ella emane uniformidad y predictibilidad en los fallos judiciales,- en cuanto a
prueba prohibida se trate-, problema que no puede verse a través de recetas simplis-
tas, sino que requiere una valoracion especial de los tribunales.

Asimismo, en la actualidad peruana cuando se recurre a las excepciones de la regla
de exclusion, vemos que la ponderacion de intereses es la excepcion que se puede
aplicar a todas las circunstancias de la prueba prohibida, aceptando todo tipo de
presupuesto para realizar un examen de admision o exclusion de medios probatorios
ilicitos, englobando esta teoria a todas las demas excepciones, lo que la convierte en
la mas trascendental e idonea para realizar un examen de admision o exclusion, sin
embargo hasta el dia de hoy en el Pert no se ha desarrollado a profundidad criterios
que nos aclaren el panorama frente a un caso en concreto, y al momento de sopesar
en una balanza ciertos intereses para poder resolver, ya que no se realiza de forma
correcta-, razén por la cual siempre termina ganando el interés nacional, el interés
publico o la busqueda de la verdad - todos estos intereses a favor del Estado, por
encima del interés individual del procesado, convirtiendo esta excepcion en una ver-
dadera regla, contrario a su naturaleza por la cual fue creada, porque al final se ter-
mina admitiendo medios de prueba ilicitos con argumentos muy escuetos, dado que
en términos generales se acepta que hay un valor piblico de mayor rango jerarquico.
De ahi que de la presente investigacion pretende dejar por sentando criterios solidos
y encontrar circunstancias especificas que ante un eventual conflicto de intereses es-
tatales e individuales - en un contexto de prueba prohibida - se defina categorica-
mente su admision o exclusion de los medios de prueba, por lo que se buscara ana-
lizar y verificar si en la excepcion de ponderacion de intereses realmente se puede

aceptar una formula o criterio para aplicar esta teoria y admitir prueba ilicita cuando

15



se justifique segun su objetividad y racionalidad, esto en el momento que se efectué
el examen de admision de prueba prohibida, lo que servira a los operadores de dere-
cho actuar acorde alos fines legitimos que tiene un Estado democratico de derecho
en beneficio de la justicia.

1.2.  Formulacion del problema

(Cual es el criterio correcto que permite aplicar la teoria de ponderacion de intereses
y por lo tanto admitir la prueba prohibida en el proceso penal?

1.3.  Justificacion e importancia del estudio

1.3.1. Justificacion del estudio

Al no existir actualmente en la dogmatica penal y en la jurisprudencia peruana, un
argumento -consistente en el tiempo- que sirva para decidir si se excluye o se admite
prueba irradiada de ilicitud, es decir se evidencia la falta de criterios existentes en el
sistema peruano para aplicar las excepciones a la regla de la exclusion, razon por lo
cual con el presente trabajo se pretende dar una solucion uniforme basandose en la
teoria de ponderacion de intereses utilizando un criterio novedoso que vaya acorde
a los principios de nuestro sistema juridico y amparados en justicia, lo cual permitira
que los fallos judiciales sean predictibles y estén sujetos a garantizar la seguridad
juridica, que hoy en dia no existe, optimizando de esta forma tanto la funcion juris-
diccional al momento de resolver en cuanto a prueba prohibida y resguardando los
derechos de las personas involucradas.

En ese sentido, el desarrollo del presente trabajo de investigacion presenta justifica-
cion en un nivel tedrico, procesal, constitucional e institucional. La justificacion ted-
rica se relaciona fuertemente con la determinacion de los presupuestos que permitiran

determinar a través de la ponderacion de intereses cuando un elemento probatorio
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que carece de ilicitud puede ser admitido o no a actuacion probatoria, lo cual permite
que la doctrina esté cada vez més determinada y actualizada en relacion a los proble-
mas que se suscitan en el ejercicio del derecho.

La justificacion procesal se presenta en relacion que, a través de la identificacion de
criterios de ponderacion se podra viabilizar una reforma procesal penal que permita
aplicar de forma coercitiva a los magistrados estos criterios al momento de determi-
nar la admisibilidad y procedencia de actuacion de un elemento de probatorio.

La justificacion constitucional se presenta frente a la garantia del derecho a la prueba.
Este es un derecho procesal constitucional que se constituye en trascendental dentro
de todo proceso penal, por cuanto, a través del andlisis y determinacion adecuada de
los criterios de ponderacion de interés para la admisibilidad de la prueba prohibida
permitiran la tutela efectiva del derecho referido.

Finalmente, la justificacion institucional se presenta en relacion a la administracion
de justicia -Poder Judicial- por cuanto, la determinacion del principio de ponderacion
de intereses permitira legitimar para la admision de la prueba prohibida y, en funcién
de ello, se observard que los magistrados al aplicar dichos criterios persiguen los
fines de la justicia y la busqueda de la verdad de los casos, lo que a su vez permitira
recobrar la confianza social.

1.3.2. Importancia del estudio

Al no existir un criterio sélido en el tema de prueba prohibida en el Peru, resulta
necesario, ofrecerles a los operadores del Derecho (abogados litigantes, fiscales y
jueces) herramientas juridicas que les permita resolver de forma acertada el dilema
de admitir o excluir prueba prohibida, dotandoles de argumentos que se sustenten en

razones contundentes las decisiones que adopten en torno a la prueba ilicita en el
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proceso penal, que se condigan con reglas propias de un Estado Democratico de De-
recho y de esta forma proteger los bienes fundamentales para la convivencia social;
para lo cual nuestra investigacion buscara dar una futura solucién al momento de
resolver un caso en concreto, de este modo se generara mayor seguridad juridica en
el Peru, lo que permitird saber objetivamente en qué casos debe primar los intereses
del Estado, de algun bien juridico o valor protegido y en qué otros preferir los
derechos y garantias del investigado.

1.4.  Objetivos

1.4.1. Objetivo general
Determinar el criterio correcto para aplicar la teoria de la ponderacion de in-
tereses y por ende admitir la prueba ilicita en el proceso penal.

1.4.2. Objetivos especificos

- Analizar el tratamiento de la prueba ilicita en el Codigo Procesal Penal.

- Estudiar qué es la regla de exclusion de la prueba ilicita en el sistema

procesal peruano.

- Indagar cudles son las excepciones a la regla de exclusion en el Cédigo Pro-
cesal Penal peruano.

- Desarrollar en qué consiste la teoria de la ponderacion de intereses.

- Identificar las diferencias entre la teoria de ponderacion de intereses y el

test de proporcionalidad.

- Analizar criticamente las decisiones jurisprudenciales de los jueces peruanos
y verificar si han utilizado adecuadamente o no la ponderacion de intereses

como excepcion a la regla de exclusion de la prueba ilicita.
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1.5. Hipotesis

El criterio correcto para aplicar la teoria de ponderacion de intereses y por lo tanto
admitir la prueba prohibida en el proceso penal es determinar que el beneficio obte-
nido con la realizacion de la prueba prohibida sea mayor a la afectacion del derecho
fundamental violado.

1.6. Variables

1.6.1. Variable independiente
El beneficio obtenido con la realizacion de la prueba prohibida sea mayor
a la afectacion del derecho fundamental violado.

1.6.2. Variable dependiente
La aplicacion correcta de la teoria de la ponderacion de intereses para la

admision de la prueba prohibida en el proceso penal.
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DEFINICION

INDICADORES INSTRUMENTOS
VARIABLES VARIABLE
Independiente. La prueba Derechos Analisis
prohibida es fundamentales documental de
aquella que ha Libros, Tesis,
Derech
El beneficio obtenido con erechos
sido obtenida o Articulos de
procesales

la realizacion de la
prueba prohibida sea
mayor a la afectacion del

derecho fundamental

violado.

descubierta a
través de la
vulneracion de
derechos
fundamentales
y/o procesales
del
investigado.
(Gonzales

Campos, 2018)

revistas indexadas
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Dependiente.

La aplicacion correcta
de la teoria de la
ponderacion de
intereses para la
admision de la prueba
prohibida en el proceso

penal.

El principio de
ponderacion
permite el
analisis de
superioridad
de relevancia
de dos
derechos
particulares.
(Nazzal
Morgues,

2017)

Ponderacion de

) Analisis

intereses
o documental de
juridicos —

) Libros, Tesis,
sociales
Articulos de
Busqueda de la

revistas indexadas

verdad material
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1.7.

1.8.

Definicion de términos

Derechos fundamentales.- Son derechos que constituyen en imprescindibles
para el desarrollo social de la persona humana y que se le son refutables por su
condicion de tal. (Landa Arroyo, 2017)

Prueba ilegal.- Constituye prueba prohibida todo aquel medio de conviccion
obtenido con lesion de derechos fundamentales o procesales del investigado.
(Giner Alegria, 2008)

Ponderacion de intereses.- Principio que permite la valoracion y jerarquizacion

de derechos de igual importancia. (Orozco Solano, 2013)

Diseiio de contrastacion de hipotesis

Nuestra tesis al de naturaleza basica con una finalidad aplicada, contrastaremos la

hipotesis que se plantea en la misma, mediante jurisprudencia de Colombia, Espaiia,

Argentina, Ecuador y otros paises de Latinoamérica y poder estudiar de forma com-

parada., que sean importantes para el trabajo que venimos desarrollando.

1.9.

1.9.1.

Métodos, técnicas e instrumentos de recoleccion de datos

Métodos

Método inductivo. porque en el presente trabajo en situaciones se ha va partir
de un estudio de casos particulares (un conjunto de resoluciones en materia de
prueba prohibida) para crear una regla general o deducir un criterio general. vas

a proponer criterios que van a poder ser aplicados.
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Método deductivo. De reglas generales vamos a encontrar casos particulares
(como el estudio jurisprudencial de forma individual de las excepciones a la re-
gla de exclusion), puesto que la regla general va hacer que cuando se vulnere
derechos fundamentales excepcionalmente se admitira prueba prohibida, y el
desarrollo jurisprudencial de las teorias que permiten su admision lo cual encon-
tremos en resoluciones de la corte suprema.
1.9.2. Técnicas
Las técnicas deben ser seleccionadas teniendo en cuenta lo que se investiga.

Ejemplo:

Técnica del subrayado. Cuando se busca destacar ideas principales o ideas
importancia.
Observacion. Se va observar diversas posturas doctrinarias de los diversos
sistemas legales existentes en libros, articulos, revistas, etc.; asi como resolu-
ciones en materia de prueba prohibida.
Técnica de fichaje. Sirve para almacenar y recolectar informacién con res-
pecto a la prueba prohibida.

1.9.3. Instrumentos
Los instrumentos son los medios auxiliares para recoger y registrar los datos

obtenidos a través de las técnicas.

La lectura. Es un instrumento vital de gran relevancia, porque a partir de
estos instrumentos podemos llegar a interpretar textos y generar nuestras

propias ideas.

La ficha. Se utilizara diversas fichas bibliograficas y hemerograficas, fichas

resumen que aporten informacion al presente trabajo.
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El internet. Este instrumento ofrece un abanico de informacion, el cual nos
permitird recoger material juridico relacionado a la prueba prohibida,
accediendo de esta forma a libros virtuales, articulos, videos, que nos

ayudaran a ahondar en el tema.
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CAPITULO II

LA PRUEBA PROHIBIDAY SU

TRATAMIENTO
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2.1.  Antecedentes del problema
Es necesario tener en cuenta trabajos de tesis desarrolladas en el marco de prueba
prohibida para poder adentrarnos en el tema, razon por la cual se extraeran algunas
conclusiones relacionadas con el tema materia de investigacion:
Internacionales
A nivel internacional se pueden ubicar importantes antecedentes de investigacion ta-
les como En Colombia, se tiene a Hernandez (2021) quien en su trabajo de investi-
gacion relacionado con la prueba prohibida, para obtener la especialidad en Derecho
Penal y Procesal Penal, logré concluir que, en Colombia se pueden excluir tanto
pruebas ilicitas como ilegales, siempre y cuando estas ultimas vulneren el derecho
fundamental al debido proceso; asi mismo, aplica para los elementos o pruebas
que se deriven de estas.
En Espaia, Lopez (2018) en su investigacion de doctorado titulada “La regla de ex-
clusion de la prueba ilicita en Espafia, estudio comparado con la actualidad mexi-
cana” logr6 concluir que, las prohibiciones probatorias son formulas de caracter ge-
neral, que pretenden prohibir actividades de busqueda y obtencion de prueba antes
de que ocurran, a efectos de no contaminar el desarrollo del proceso; empero, existen
situaciones que legitiman y priman sobre la regla de exclusion, lo que permite la
actuacion del medio probatorio.
En Chile, conforme sostiene Nazzal (2017) en su investigacion relacionada a la
prueba ilicita en materia penal, logrdé determinar que, la admision indebida de la
prueba ilicita, sin aplicar adecuadamente los criterios de justificacion, lesionan gra-
vemente los derechos fundamentales de los investigados.
Nacionales

Se toma como primer antecedente la investigacion desarrollada por Gonzales (2018),
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bajo el titulo “Estudio de la prueba prohibida y la prueba ilicita como regla de exclu-
sion en el Cédigo Procesal Penal de 2004”, quien concluy6 que, “La vulneracion de
derechos fundamentales se viene realizando de manera constante, por ello es necesa-
rio establecer la inaplicabilidad de la prueba prohibida y la prueba ilicita o declararse
nulos de pleno derecho”

El autor indica que los derechos fundamentales vienen siendo vulnerados de forma
constante, debe entenderse que los que vulneran derechos fundamentales en pro de
la lucha contra la criminalidad y la busqueda de medios probatorios que incriminen
a un delincuente, son los efectivos policiales y el Ministerio Publico. Sin embargo,
el fiscal al ser el defensor de la legalidad debe cuidar y velar por las garantias del
imputado; por la obtencion de pruebas de cargo y de descargo de forma legitima-.
De otra forma, Abrill (2018), bajo el titulo “Analisis descriptivo y propositivo del
fundamento de la prueba prohibida en el Coédigo Procesal Penal del 2004”, concluyo
que “Si bien es cierto que es importante la proteccion de la persona individual y sus

derechos, también, es importante que se proteja la sociedad y los intereses colectivos”™

En un Estado democratico y constitucional de Derecho debe protegerse a la sociedad
y sus intereses colectivos, pero esta proteccion debe emanar de los mecanismo esta-
blecidos en la Constitucion, ademas deben ser predecibles, ya que un Estado debe
estar revestido de seguridad juridica que produzca certeza de sus fallos y este que no
sea manipulado al antojo de quien tenga el poder para sancionar, sino que debe apli-
carse de forma objetiva, razodn por la cual debe delimitarse la forma y modo de como
admitir un medio de prueba.

De igual forma, Gonzales (2018) en su tesis de maestria en la que tuvo como objeto

estudiar la prueba prohibida y su aplicacion como regla de exclusion en el proceso
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penal, logr6 concluir que, la admision de la prueba prohibida fragmenta de forma
trascendental derechos fundamentales del investigado, por cuanto, siempre debe ser
excluida a efectos de garantizar una adecuada tutela jurisdiccional efectiva.
Regionales
Ruiz (2018), bajo el titulo “El test de ponderacion como tnica excepcion a la regla
de exclusion de la prueba prohibida en el proceso penal peruano”, quien concluyo
que.
“La jurisprudencia nacional no ha sido uniforme en su interpretacion sobre la
prueba prohibida, en algunos casos ha desestimado su valoracion invocando la
vulneracion de derechos fundamentales, en otros ha admitido su valoracion re-
mitiéndose principalmente al test de ponderacion entre los bienes juridicos pro-
tegidos en conflicto también se han emitido resoluciones que fundamental-
mente la valoracion de la prueba ilicita en otras teorias que permiten excep-
cionalmente dejar de lado la regla de la exclusion de la prueba prohibida. En
todo caso, la orientacidon que han tenido los jueces no ha seguido una tendencia
uniforme, sino que se han dado diversas respuestas. Este obedece, sin duda, a
la incipiente doctrina jurisprudencial existente en nuestro pais sobre el instituto
de la prueba prohibida”.
El autor reconoce la falta de seguridad juridica que existe en el Perti en cuanto al
tema de la prueba prohibida y su exclusion, puesto que nuestro sistema judicial, ha
admitido o rechazado la prueba prohibida motivando conforme a teorias extranjeras

ajenas a nuestro sistema juridico.

Por otro lado, Larios (2017) en su investigacion que tuvo por objeto analizar la
situacion de violacion del debido proceso en base a inobservancia de las reglas

relacionadas con la actividad probatoria, concluy6 que el filtro del legalidad de los
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medios probatorios constituye un tema de particular discusion, la ilegalidad de la

prueba no marca su improcedencia de plano, pues, es necesario analizar ciertos

criterios que pueden justificar la actuacién de un medio probatorio obtenido de forma

ilicita.

2.2. Base tedrica

2.2.1.

Introduccion al tratamiento de la prueba prohibida

En la actualidad el tema de la prueba prohibida no es un tema exacto, ya que
la admision o exclusion de la misma genera una discusion de nunca acabar,
asi sucede cuando hablamos también de su definicién ya que acarrea una
confusidon enorme, pero diremos que para comprender de mejor manera su

tratamiento, es muy importante tener en cuenta el lugar de estudio.

De forma general la prueba prohibida se denota al contravenir derechos
humanos, en nuestro sistema interno llamados derechos fundamentales (los
derechos fundamentales son inherentes a la persona humana; todos estamos
obligados a respetarlos, difundirlos y promoverlos. Se interpretan de
conformidad con los instrumentos internacionales en materia de derechos
humanos, siempre que esta interpretacion sea mas favorables a la dignidad
humana), y tltimamente arrastra un debate complejo que muchas veces se
resuelve, si decidimos inclinar la balanza de un lado o del otro, entre: la
admision de prueba prohibida frente a la exclusion de prueba prohibida, y
para ello hemos creido conveniente que se realice un estudio de la mano del
Codigo Procesal Penal y de la Constitucion Politica del Pert, dogmatica y
jurisprudencia, lo que nos permitira descubrir que si nos acogemos a la

primera tesis tendriamos como carta de presentacion las excepciones a la
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prueba prohibida, que permite admitir prueba prohibida de forma
excepcional, teorias ya invocadas dentro de nuestro sistema peruano, que
incluyen ideas importadas de Norteamérica y de la vieja Europa continental;
contrapuesto a esta corriente tendriamos como instrumento principal la regla
de la exclusion, que excluye a toda prueba que viola derechos fundamentales,
que tuvo sus cimientos en el sistema norteamericano, y comenzo a tomar
mayor valia a fines del siglo XIX, pero sin embargo su espiritu de la regla

de la exclusion en el Peru ya era invocado desde los inicios de la republica.

La norma procesal prescribe que la ineficacia también alcanza a las pruebas
obtenidas indirectamente, es decir, al fruto del arbol envenenado o efecto
reflejo o prueba derivada. Esta teoria se refiere a aquel material probatorio
que se obtiene o incorpora al proceso de manera legitima, es decir, respetando
reglas procesales e incluso derechos constitucionales, pero se arribd a dicha

prueba vulnerando previamente derechos fundamentales del procesado.

Para excluir esta prueba debe existir un nexo causal y juridico entre la prueba
primaria y prueba derivada, entre la prueba inconstitucional y prueba
constitucional. La prueba constitucional o derivada debe tener su génesis en
la prueba inconstitucional o primaria, caso contrario no se considera viciado,
y no se excluye. San Martin Castro (2015), citando la jurisprudencia
colombiana, precisa que “se considera pruebas derivadas inconstitucionales
las que provienen de manera exclusiva, directa, inmediata y proxima de la
fuente ilegitima prueba originaria; no se excluiran las pruebas derivadas que
provienen de una fuente separada, independiente y autonoma o cuyo vinculo

con la prueba originaria se encuentra muy atenuado” (p. 628).
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El origen de esta doctrina se encuentra en el caso Nardone vs. USA (1939), y
fue fortalecida en el caso Wong Su vs. USA (1963). En el caso Nardone vs.

USA, dictado por el juez Frankfurter, segun Jauchen (2017), se sostuvo:

La Corte, aplicando dicha doctrina, utiliza la expresion fruit of the poisonous
tree, en el que se resolvid que debian excluirse de toda validez las pruebas
que se conocieron a raiz de una grabacion de la conversacion del imputado

que se habia efectuado ilegalmente sin autorizacion judicial. (p. 296)

Aqui rigi6 la maxima de que, si la prueba constitucional tiene su génesis
exclusivamente en prueba inconstitucional, debe ser expulsada. Para ello, el
juez Frankfurter recurre a textos biblicos dotdndolos de fundamento ético:
“Todo buen arbol da buenos frutos, pero el arbol malo da frutos malos. No
puede el buen arbol dar malos frutos, ni el arbol malo dar frutos buenos. Todo
arbol que no da buen fruto, es cortado y echado en el fuego. Asi que por sus

frutos los conoceréis” (Mateo 7:17-20).

Un ejemplo del fruto del arbol envenenado se presenta cuando un investigado
por el delito de terrorismo es detenido y sometido, por agentes del Estado, a
maltratos fisicos y psicologicos a efectos de que revele donde se encuentran
las armas, explosivos y propaganda subversiva. El interrogado cede y da la
ubicacion del domicilio. El fiscal obtiene la orden judicial y se lleva a cabo el
allanamiento, incautandose armas y material subversivo. Nos encontramos
ante fuente de prueba que ha sido acopiada licitamente con autorizacion
judicial, pero que tiene su génesis u origen en una confesion que ha sido
obtenida violando el derecho fundamental a la salud e integridad fisica. Lo

que se pretende con esta tesis es que no se corrompa o contamine la actividad
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probatoria, que funcionarios del Estado no incorporen al proceso penal
pruebas constitucionales que tienen su alumbramiento en pruebas que violan

derechos fundamentales.

Por ello, Binder (2018) sostiene que el efecto disuasorio del producto del

arbol envenenado se justifica por dos razones:

1) Estaria orientado hacia las fuerzas de seguridad y los organos de
persecucion penal e investigacion. De este modo, policias y fiscales no
tendrian ningln incentivo en realizar o permitir estas violaciones,
porque los efectos sobre su caso serian nulos o, respecto de una doctrina
amplia de la extensién, podria arruinar el caso por completo,
arrastrando a otros medios de prueba; y 2) el hecho de que los tribunales
no pueden ser complices de esas violaciones, casi siempre vinculadas a
la comision de delitos por parte de los agentes publicos. Si los jueces
los efectos de esos delitos, y permiten condenas basadas en ellos,
entonces esa actitud y la practica de avalar delitos los convierte

directamente en complices. (pp. 456 y 457)

2.2.2. El derecho fundamental de la prueba prohibida

El Tribunal Constitucional, en el Exp. N.° 00655-2010-PHC/TC (caso
Quimper), ha sefialado que la exclusion de la prueba ilicita, conocida en
doctrina como prueba prohibida o prueba inconstitucional, es un auténtico

derecho fundamental no explicito:

“En consideracion de este Tribunal, la prueba prohibida es un derecho

fundamental que no se encuentra expresamente contemplado en la
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Constitucién, que garantiza a todas las personas que el medio
probatorio obtenido con vulneracion de algin derecho fundamental
sea excluido en cualquier clase de procedimiento o proceso para
decidir la situacion juridica de una persona, o que prohibe que este
tipo de prueba sea utilizada o valorada 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 inicamente supeditaba a su

utilidad y pertinencia, sino también a su licitud”. (f. j. n.° 7)

El TC utiliza la expresion “derecho fundamental que no se encuentra
expresamente contemplado”. No sefala si es un derecho implicito o un
derecho innominado, no enumerado o nuevo. Pero, teniendo en consideracion
que en la delimitacién de pretensiones el Alto Tribunal plantea que se va a
determinar si la prueba prohibida es un derecho constitucional explicito, un
derecho constitucional no enumerado o el contenido implicito de un derecho
constitucional, estimamos que la expresion “derecho no expresamente
contemplado” hace referencia a un derecho nuevo, innominado o no

enumerado.

Evidentemente, cuando se habla de prueba prohibida como derecho
fundamental se hace referencia a su naturaleza juridica. Nuestro Tribunal
Constitucional se ha decantado por considerar que la naturaleza juridica de la
prueba prohibida es la de un derecho fundamental. Sin embargo, en doctrina

y jurisprudencia constitucional existen diversas posturas sobre el tema:

1) La prueba prohibida es un limite del derecho fundamental a la
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prueba.

2) La prueba prohibida es una garantia del debido proceso. La
Constitucion de los Estados Unidos Mexicanos, en la fraccion IX del
art. 20.a, prescribe que el proceso penal se regird por el principio de que
cualquier prueba obtenida con violacion de derechos fundamentales

sera nula.

3) La prueba prohibida tiene funcion de efecto disuasorio (deterrence
effect). Por esta posicion se ha decantado la jurisprudencia
norteamericana, la cual considera que se excluye la prueba prohibida
(regla de exclusidon) no por violar derechos fundamentales, sino por
“prevenir y evitar conductas policiales ilicitas” (Exp. N.° 00655-2010-

PHC/TC, £. j. n.° 6).

Por otro lado, pese a que nuestra Constitucion no contiene un dispositivo
normativo general sobre la prueba prohibida, si encontramos algunos
supuestos particulares, como el caso de documentos privados y obtencion de
declaraciones. Asi, el art. 2.10 de nuestra Carta Magna prescribe que no tienen
efecto legal los documentos privados que han sido abiertos, incautados,
interceptados o intervenidos sin la existencia de un mandato judicial
debidamente motivado; y el literal “h” del art. 2.24 indica que carecen de
valor las declaraciones obtenidas con: a) violencia moral, psiquica o fisica; b)
tortura, y c) tratos humillantes o denigrantes. En el primer supuesto se protege
el derecho fundamental a la privacidad, y en el segundo supuesto, el derecho

a la dignidad y a la integridad fisica y psicoldgica.
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2.2.2.1.

2.2.2.2.

Concepcion Amplia

Segun la concepcion amplia, los limites a la prueba prohibida son variados.
Se considera como limites la dignidad humana, los derechos y libertades
fundamentales, las normas juridicas procesales, sustantivas y
constitucionales, e incluso se pone como limite de la actividad probatoria la

moral y buenas costumbres.

Silva (1963) sostiene que prueba prohibida es aquella que atenta contra la
dignidad humana, y advierte que todo medio de prueba que se obtenga o se
incorpore al proceso violando la dignidad humana es ilicita (p.69). Para
Vescovi (1970), es prueba prohibida aquella que vulnera la norma juridica, ya
sea procesal, sustantiva o constitucional (p.345). Por su parte, Devis (1981)
sefala que es prueba prohibida aquella que esta expresa o tacitamente
prohibida por la ley, atenta contra la moral y las buenas costumbres del
respectivo medio social o contra la dignidad y libertad de la persona, o viola
los derechos fundamentales que la Constitucion y la ley amparan. Otros
autores consideran prueba prohibida la violacion de normas procesales sobre

obtencion y practica de la prueba (p. 539).

Concepcidn restringida

La concepcion restringida circunscribe la prueba prohibida a derechos
fundamentales. Seglin esta concepcion, la prueba prohibida es aquella que fue
obtenida (fuente de prueba) o practicada (medio de prueba) transgrediendo el
contenido esencial de los derechos fundamentales de la persona (San Martin,

2015, p. 621).
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Por derechos fundamentales no solo entendemos aquellos derechos
consagrados en la Constitucion del Estado, sino también los que se encuentran
previstos en los tratados internacionales de derechos humanos. Cuando el
Codigo Adjetivo prescribe que carecen de efecto legal las pruebas que han
sido obtenidas, directa o indirectamente, con violacién del contenido esencial
de los derechos fundamentales de la persona, simplemente ha optado por la

concepcion restringida de prueba prohibida.

El TC, en un primer momento, asumid una concepcion amplia sobre prueba
prohibida. En el caso Lastra Quifiones (Exp. N.° 2053-2003-HC/ TC) sefial6
que “la prueba ilicita es aquella en cuya obtencion o actuacion se lesionan
derechos fundamentales o se viola la legalidad procesal” (f. j. n.° 3); y en el
caso Magaly Medina (Exp. N.° 6712-2005-HC/TC) sostuvo: “No pueden
admitirse medios probatorios obtenidos en contravencion del ordenamiento
juridico, lo que permite excluir supuestos de prueba prohibida” (f. j. n.° 26).
Posteriormente, en los casos Tineo Silva (Exp. N.° 0010-2002-AIl/TC, f. . n.°
162) y Carlos Villanueva (Exp. N.° 1126-2004-HC/TC, f. j. n.° 5) adopt6 una
concepcion restringida y afirmo que “la validez o invalidez de una fuente de
prueba depende exclusivamente de que su obtencidn se haya llevado a cabo
con estricto respeto de los derechos fundamentales”. En el caso Quimper
(Exp. N.° 00655-2010-PHC/TC) consolida su postura sobre la prueba
prohibida, la vincula con violacion exclusiva de derechos fundamentales, y
esgrime como doctrina constitucional que “una prueba sera considerada
prohibida cuando se obtenga mediante la violacion directa o indirecta de
algin derecho fundamental, mas no de los derechos de rango legal o

infralegal” (f. j. n.° 15).
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2.2.3. Obtencidn e incorporacion de material probatorio

La norma procesal también senala que la vulneracion de derechos
fundamentales se produce no solo en la obtencion de las fuentes de prueba,
sino también al momento de la incorporacion del medio de prueba (art. VIIIL.1
del titulo preliminar del nuevo CPP). La obtencion de fuentes de prueba se
realiza en diligencias preliminares e investigacion preparatoria (intra y extra
proceso), mientras que la incorporacion o produccion de medios de prueba se
lleva a cabo en juicio oral. La primera la realiza la policia y/o fiscalia, y la
segunda el juez penal. De tal manera que el respeto del contenido esencial de
los derechos fundamentales recae en las autoridades antes sefialadas, caso

contrario estamos ante una prueba prohibida.

En cuanto a la obtencion de fuentes de prueba, y para citar algunos ejemplos
de vulneracion de derechos, el literal “h” del art. 2.24 de la Constitucion
establece que “nadie puede ser victima de violencia moral, psiquica o fisica,
ni sometido a torturas o a tratos inhumanos o humillantes [...]. Carecen de
valor las declaraciones obtenidas por la violencia”. Esta norma constitucional
no solo es valida intraproceso, sino, sobre todo, extraproceso investigacion
preliminar (Rabanal, 2010, p. 72). En este mismo sentido, sobre la
vulneracion del derecho a la inviolabilidad de domicilio, Cafferata (1994)
precisa que “la prueba recogida infringiendo la garantia de la inviolabilidad
del domicilio ‘carece de valor probatoria, y corresponde dejar sin efecto la
resolucion dictada en contra del imputado si en ella se meritian pruebas

recogidas de un allanamiento y secuestro insalvablemente nulo (p. 18).

En cuanto a la incorporacién de los medios de prueba en juicio, Miranda
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Estrampes (1999, p. 49) precisa que la vulneracion de derechos
fundamentales también puede tener lugar en el momento de la incorporacion
y produccion del proceso, por ejemplo, aquellas pruebas en cuya practica no
se han respetado las garantias constitucionales de contradiccion, oralidad,
publicidad e inmediacion. Por ello, consideramos que cuando nuestra norma
adjetiva prescribe que el juez penal solo utilizara para la deliberacion las
pruebas legitimamente incorporadas en el juicio (art. 393.1 del nuevo CPP),
y vinculado a la prueba prohibida, estd haciendo referencia al respeto
escrupuloso de los principios derechos constitucionales antes sefialados y que

rigen el juicio oral.

La obtencion de fuente de prueba a la investigacion e incorporacion de medios
de prueba a juicio se deben realizar por procedimiento constitucionalmente
legitimo. Ello es asi debido a que la ley procesal penal reglamenta el programa
del proceso penal disefiado por la Constitucion. EI Codigo Procesal Penal es-
tablece los diversos procedimientos constitucionalmente legitimos para obte-
ner e incorporar la prueba al proceso; y en los casos donde no se ha disefiado
procedimiento alguno, “la forma de su incorporacion se adecuara al medio de
prueba mas anélogo, de los previstos, en lo posible” (art. 157.1 del nuevo

CPP).

De los diversos procedimientos previstos en nuestro codigo, algunos hacen
referencia, explicita o implicitamente, a que la fuente de prueba o medio de
prueba se incorpore o se actiie respetando ciertos derechos fundamentales.
Otros procedimientos no hacen mencion a derechos, simplemente sefialan las

formalidades requeridas para incorporar el material probatorio obtenido por
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2.2.4.

la policia y/o fiscalia (p. e., en el acta de registro personal en flagrancia se
debe consignar: autoridad, lugar, afio, mes, dia y hora); si no se respetan las
formas, nos encontramos ante una prueba irregular. Sin embargo, si pese al
procedimiento preestablecido se incorpora material probatorio sin respetar los
derechos fundamentales, nos encontramos ante una prueba inconstitucional o
prueba prohibida. Armenta (como se cité en San Martin Castro, 2015) sos-
tiene que, ““si la norma procesal ordinaria sirve de garantia de un derecho fun-
damental, su vulneracion importa la lesion de un derecho fundamental y, con

ello, se habria producido una inconstitucionalidad probatoria” (p. 621).

Uno de los tantos procedimientos previstos en ley procesal que hace referen-
cia a que el medio de prueba se incorpore respetando derechos fundamentales
es la confesion sincera. El art. 160.2 del nuevo CPP prescribe que la confesion
tendré valor cuando sea prestada libremente y en estado normal de facultades
psiquicas, en presencia de su abogado y ante juez o fiscal. Este dispositivo
legal es claro en sefialar que la confesidn sincera solo se admitira si el impu-
tado acepta la imputacién y los cargos formulados en su contra, y si se le
garantiza los derechos constitucionales de: libertad, integridad psiquica o fi-
sica, defensa y juez o fiscal predeterminado por ley. Si no se respetan estos
derechos, nos encontramos ante un procedimiento inconstitucional y la con-

fesion obtenida es prueba prohibida y carece de valor probatorio.

La prueba prohibida y sus efectos

La postura que adopta nuestro codigo es que la fuente o medio de prueba que
se obtiene o incorpora a la investigacion o juicio oral violando el contenido

constitucional de los derechos fundamentales no serd utilizado ni valorado
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por los magistrados y, por tanto, no tendra efecto legal. La ley procesal opta
por el respeto a los valores intrinsecos del Estado de derecho y por qué la
verdad se cimente bajo los limites de los derechos constitucionales, como in-
dica Jescheck (2017): “En primer lugar se encuentra la dignidad humana y

después la busqueda de la verdad para la administracion de justicia” (p. 284).

Cuando el cédigo hace referencia a la expresion “carecen de efecto legal”,
implica que su ineficacia comprende el momento procesal de admision y va-
loracion, es decir, durante la investigacion y juzgamiento. Ni fiscal ni el juez
podran sustentar su requerimiento o sentencia en fuentes o medios de pruebas

obtenidos violando derechos constitucionales. Lopez Barja (2014) precisa:

[N]o es preciso hacer distincién alguna entre el momento de la admision o de
incorporacion al proceso de una prueba ilicitamente obtenida y el momento
de su apreciacion, pues no vemos diferencia ninguna. Ciertamente no debe
admitirse la prueba ilicita, pero si lailicitud es descubierta mas tarde, el hecho
de que ya se encuentre incorporada al proceso no afecta para nada en orden a
la negacion de su eficacia probatoria. En ambos casos, pues, no va a ser utili-

zable, aprovechable o apreciable. (p. 1506)

Por otro lado, nuestra ley procesal admite una excepcién y permite que los
magistrados no excluyan y valoren la prueba prohibida in bonam partem o in
utilibus, es decir, cuando la fuente 0 medio de prueba, a pesar de que se ob-
tuvo violando el contenido esencial de un derecho constitucional, favorece al
imputado o acusado, ya que aporta elementos de descargo. Jauchen (2017)

afirma que “es preciso resaltar que la exclusion procedera solo cuando el o
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2.2.5.

los elementos probatorios viciados resulten contrarios para el imputado, no

cuando los favorezcan” (p. 284).

Concepto de prueba ilicita

A nivel de doctrina, jurisprudencia nacional y comparada el concepto de
prueba ilicita no es uniforme, ya que al momento de mencionar prueba ilicita
se han adoptado diferentes terminologias, como son: prueba ilegal, prueba
irregular, prueba ilegitima, prueba inconstitucional e incluso prueba

prohibida, conceptos que se tienden a confundir cuando se realiza un estudio.

Para el presente trabajo de investigacion debemos delimitar cual es el
concepto que se condice con nuestro sistema nacional, ya que pretendemos
que nuestra tesis sea tomada en cuenta para los futuros fallos donde se
involucre prueba ilicita. Para ello mencionaremos que el concepto en sentido
amplio de prueba ilicita, se refiere a “a cualquier quebrantamiento de la
legalidad ordinaria en la obtencion de prueba, sin que necesariamente vulnere
derechos fundamentales (si no que basta que viole normas de caracter infra
constitucional, como: reglamentos, procedimientos, etc.) teniendo una
percepcion mas genérica, lo cual quiere decir que la sola infraccion de

cualquier ley, aplica para ser tomada como prueba ilicita.

En tanto la concepcidn restrictiva, describe que estaremos frente a prueba
ilegal cuando suceda “que en cuanto a la obtencion o incorporacion al proceso
de elementos probatorios se vulnera derechos y libertades fundamentales,
siendo la consecuencia procesal, la ineficacia absoluta de los medios de

prueba obtenidos ilicitamente, en virtud de la posicion preferente que ostenta
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los derechos fundamentales” (PISFIL FLORES, 2018, pag. 89). Como vemos
este concepto esta vinculado a la violacion de los derechos fundamentales y
estrechamente ligado a la proteccion de la dignidad humana, lo que resaltaria
que siempre que se vulneren derechos con rango fundamental o derechos

humanos, estaremos frente a prueba ilicita en sentido restringido.

Estos conceptos nos aclaran el por qué en ciertos paises tienden a confundirse
el concepto de prueba ilicita y prueba irregular ya que mientras algunos se
dedican al estudio de la figura juridica en mencién en sentido amplio, otros
lo hacen teniendo en cuenta el concepto restrictivo, y hay que dejar por
sentado que para efectos del presente trabajo estudiaremos al concepto
restrictivo, puesto que asi se ha tratado en el Peru, respetando el inciso 2 del
Articulo VIII del titulo preliminar del nuevo Cddigo Procesal Penal donde a
la letra dice que: “Carecen de efecto legal las pruebas obtenidas, directa o
indirectamente, con violacion del contenido esencial de los derechos
fundamentales de la persona.” En concordancia con el literal d) del articulo
150 del Codigo Procesal Penal cuando habla de los supuestos de la nulidad
absoluta: A la inobservancia del contenido esencial de los derechos y

garantias previstos por la Constitucion.

En relacion a la prueba ilicita y prueba prohibida en el Pert estos dos
conceptos han venido siendo tratados de igual forma, conforme la Corte
Suprema lo ha establecido definiendo que prueba prohibida o ilicita: es
aquella prueba, cuya obtencion o actuacion, lesionan derechos fundamentales
o derechos constitucionales, de modo que devienen procesalmente en

inefectiva e inutilizable... carecen de efectos legal las pruebas obtenidas
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directa o indirectamente con violacion del contenido esencial de derechos
fundamentales(...) R.N 05-02-2008 - Lima, Corte Suprema de Justicia —

Primera Sala Penal Transitoria,
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CAPITULO 11

EL SISTEMA DE REGLAS DE EXCLUSION
PROBATORIA Y LA PONDERACION DE

INTERESES
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3.1.- El sistema de las reglas de exclusion probatoria

La prueba prohibida es llamada también prueba inconstitucional, prueba
ilegal, prueba ilegalmente obtenida, prueba ilicita, prueba ilicitamente
obtenida, prueba ilegitimamente admitida. Nosotros, por cuestiones
didacticas, utilizamos la primera expresion y la definimos como aquella
prueba obtenida (fuente de prueba) o practicada (medio de prueba)

transgrediendo el contenido esencial de los derechos fundamentales.

Su consecuencia es no tener efecto legal, es decir, esta prohibido admitirla y
valorarla. La prohibicion o exclusion de valoracion no solo es para las fuentes

de pruebas obtenidas directamente, sino también para las indirectas.

Los derechos fundamentales se convierten en limite al principio de libertad
probatoria (freedom of proof), que rige a los agentes del Estado en la
averiguacion de la verdad; y ello en razon de que estos son los paradigmas
esenciales de la sociedad moderna. No se puede justificar la verdad del
proceso quebrantando la columna vertebral de la sociedad libre: los derechos

fundamentales.

Esta filosofia de defensa de los derechos fundamentales y de no alcanzar la
verdad a toda costa se ha consagrado en nuestro Codigo Procesal Penal en el
apartado general que prescribe: “Carecen de efecto legal las pruebas
obtenidas, directa o indirectamente, con violacion del contenido esencial de
los derechos fundamentales de la persona”; y en este otro que preceptua:
“Todo medio de prueba sera valorado solo si ha sido obtenido e incorporado
al proceso por un procedimiento constitucionalmente legitimo™ (art. VIII del

titulo preliminar). Dichos lineamientos han sido precisados en los preceptos
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generales de la actividad probatoria: “El juez no podra utilizar, directa o
indirectamente, las fuentes o medios de prueba obtenidos con vulneracion del
contenido esencial de los derechos fundamentales de la persona” (art. 159 del
nuevo CPP); y en la deliberacion de la sentencia: “El juez penal no podra
utilizar para la deliberacion pruebas diferentes a aquellas legitimamente

incorporadas en el juicio” (art. 393.1 del nuevo CPP).

San Martin (2015) indica que dos efectos alcanzan a la prueba prohibida,
siempre fundados en consideraciones de politica publica: a) un efecto
garantista, cuya aplicacion contribuye eficazmente a una proteccion de los
derechos fundamentales; y b) un efecto disuasorio, que asegura que las
conductas de las autoridades de la persecucion penal, en especial en sede de

investigacion preparatoria, seran sujetas a la misma Constitucion. (p. 624)

Esta teoria ha sido creada y desarrollada profusamente por la jurisprudencia
norteamericana en el caso Weeks vs. USA (1914), y reforzada en el caso
Silverthorne Lumber Company vs. USA (1920). Como ya sefialamos, esta
vinculada a aquel material probatorio que ha sido obtenido o producido
directamente violando algin derecho fundamental. Sobre esta sentencia,
Jauchen (2017) precisa que se denomina prueba prohibida a “todas aquellas
pruebas en cuya obtencion o produccion se ha vulnerado, de cualquier forma,
algiin derecho fundamental de las personas consagradas en la Constitucion.

La violacién puede ser de una norma expresa o implicita” (p. 289).

En el famoso caso Miranda vs. Arizona (1966), el Tribunal Supremo de los
EE. UU. incorpora como prueba prohibida la declaraciéon que presta una

persona estando detenida por la policia, pues ello viola el derecho
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constitucional a la no autoincriminacion (self incrimination), a menos que los
agentes policiales le hayan advertido de sus derechos: permanecer callado;
cualquier cosa que diga puede ser utilizado en su contra en el Tribunal; la

presencia de un abogado, y que este sea gratuito.

El TC peruano, en el caso Garcia Mendoza vs. Serpost S. A. (Exp. N.° 1058-
2004-AA/TC, ff. jj. n.os 18 y 22), incorpora como supuesto de prueba
prohibida el hecho de que los representantes de una empresa no pueden
ingresar o extraer informacién del computador de un trabajador sin su
consentimiento o autorizacion judicial, y utilizarla en desmedro de este, ya
que ello vulnera los derechos constitucionales a la reserva de las

comunicaciones y la garantia de judicialidad.

Por su parte, nuestra Corte Suprema (A. V. N.° 9-2006, f. j. n.° 4) tiene como
doctrina jurisprudencial que las grabaciones realizadas en un espacio publico
no violan el derecho a la intimidad ni constituyen un supuesto de prueba
prohibida; en cambio, si lo es el hecho de que un tercero grabe la
comunicacion de dos interlocutores sin autorizacion judicial o sin que uno de
ellos lo autorice. También es linea jurisprudencial de la Corte Suprema
(Revision de Sentencia N.° 30-2004) que la prueba del delito obtenida a través
de agente provocador constituye prueba prohibida. Es decir, si “la labor del
agente encubierto fue la de haber instado o propiciado la comision del delito
que dio lugar a la intervencion policial, esto es, que su actuacion fue la de un
agente provocador, o que —de una u otra forma— obligd al imputado a
intervenir en la ejecucion del delito objeto de condena” (f. j. n.° 4.), entonces

se debe absolver. Ello es asi, ya que el agente del Estado tiene bajo dominio

47



y control al imputado y provoca que este cometa el delito esperado,
obteniéndose fuentes de prueba que son incompatibles con derechos

constitucionales como la dignidad e interdiccion de la arbitrariedad.

Alcaide (2012), en relacion a la Exclusionary Rule de EE. UU y la Prueba

Ilicita Penal de Espana”, sostuvo que.

En términos de aplicacion a la practica forense, se puede mantener que, en
realidad, el articulo 11.1 LOPJ se halla “ fuera del juego forense” al quedar
aparcada la prueba refleja y sesgada en vias de supresion la directa por todo
ello se podria determinar que aun estando vigente dicha norma pueda hallarse
jurisprudencial y tacitamente derogada” o como minimo excluida su
aplicacion mediante interpretaciones tan forzadas como la que se expresa en
la llamada teoria de la conexion de antijuridica, como corolario de los anterior
ambas culturas juridicas consideramos que, a tenor de la jurisprudencia
investigada, se halla en serio peligro de ser obviados los derechos
fundamentales en el seno del proceso penal, pudiendo encontrar algunas
hipotéticas razones en la globalizacion, el terrorismo internacional y las
organizaciones criminales multinacionales, lideradas por el narcotrafico. A la
luz de lo expresado, estamos ante un momento historico de declive o inclusiva
extincion de la regla de exclusion en ambos paises: en la sociedad
supranacional prima la seguridad ante el garantismo. Se puede extrapolar a la
situacion y tendencias a contornos democraticos continentales ya

determinados paises latinos.

Este autor hace una comparacidon entre la jurisprudencia espafiola y la

jurisprudencia de Estados Unidos, haciendo alusion que en Espafia se acepta
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este tipo de medios probatorios para casos muy excepcionales y que
jurisprudencialmente esta establecido en qué casos debe admitirse los medios

probatorios ilicitos.

Es asi que, al realizar una comparacion con estas tesis, se puede decir que
desde sus inicios el Pert, ha venido rechazando al uso de la obtencidén de
fuentes de prueba vulneradora de derechos fundamentales, lo que ha sido
plasmado en las constituciones precedentes, ello implica aceptar que dicha
proteccion no es un fundamento novedoso para nuestro pais, pero si conlleva
a decir que hemos venido arrastrando esa idea de desechar elementos

probatorios irradiados de la ilegalidad.

De todos los trabajos antes mencionados comprobamos que nunca se ha
desarrollado de forma notable la excepcion de ponderacion de intereses, ni
mucho menos se ha establecido pautas para aplicar dicha excepcion, lo que
en el presente trabajo se buscara realizar de forma cuidadosa y buscara
producir un criterio objetivo y racional, lo cual nos apoyaremos del test de

proporcionalidad.

3.2.- Excepcion a la regla de exclusion en la prueba prohibida

La premisa fundamental es que toda fuente o medio de prueba incorporado al
proceso violando derechos fundamentales no seré utilizado ni valorado. Sin
embargo, nuestro Codigo Procesal ha regulado la excepcién in bonam partem
o in utilibus, o prueba prohibida favorable al procesado (art. V111.3 del titulo
preliminar). Fuera de esta excepcion no se puede admitir otros supuestos de
prueba prohibida. Es decir, se ha optado por un modelo reglado donde las

excepciones son establecidas por el legislador y no por los jueces o tribunales.
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En otras palabras, se prohibe a los magistrados la facultad de incorporar a

través de jurisprudencia excepciones a la prueba prohibida.

Sin embargo el Perl contrario a ello, ha seguido la tendencia de incorporar
excepciones a la prueba prohibida de forma excepcional, y algunas de estas
teorias fueron citados en el Pleno Jurisdiccional Superior Nacional Penal, del
11 de diciembre del 2004, donde se acordd por mayoria admitir ciertas ex-
cepciones a la regla de la exclusion y por lo tanto invocarlas en los procesos
penales (ponderacion de intereses, teoria del riesgo, la valoracion de la prueba
prohibida cuando resulte beneficiosa para el imputado, teoria de la buena fe,
teoria de la valoracion para terceros, la teoria de la destruccion de la mentira

del imputado).

En ese sentido las excepciones a la regla de prohibicion de valorar las pruebas
obtenidas con violacion de la Constitucion —sean estas directas o indirec-
tas— no deben ser reguladas por el legislador, sino que deben ser recogidas
y desarrolladas por la jurisprudencia nacional, ya que ello garantiza mejor el

debido proceso y analiza el caso por caso.

En sintesis, legislativamente no existe otra excepcion a la prueba prohibida
que la favorable al procesado (in bonam partem o in utilibus), salvo que la
contemple la Constitucion o la incorpore la jurisprudencia del TC, por ser el
maximo intérprete de la Carta Magna. Esto de conformidad con el art. V11 del
titulo preliminar del CPConst., que prescribe: “Los jueces interpretan y apli-

can las leyes, o toda norma con rango de ley, segun los preceptos y principios
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constitucionales, conforme a la interpretacion que resulte de las resoluciones

del Tribunal Constitucional”.

3.3.-El origen de la proteccion a derechos fundamentales ligados a la prueba
prohibida en el Peru
El siguiente andlisis que realizaremos sobre el presente tema, serd como se ha
desarrollado desde los inicios de nuestra republica la prueba ilicita o prueba
prohibida, para tener una introspeccion del trato que se le ha venido dando en

nuestro pais.

El rechazo al uso de la obtencion de fuentes de prueba vulnerando derechos
fundamentales ha sido plasmado en las Constituciones precedentes, ello
implica aceptar que dicha proteccion no es un fundamento desconocido, pero
si conlleva a decir que hemos venido arrastrando esa idea de desechar los

elementos probatorios irradiados de ilegalidad.

Por ello nos sentimos en la obligacion de hacernos la siguiente pregunta: En
relacion a la prueba prohibida ;cudndo y como surge la idea de la proteccion

a los derechos fundamentales en el Pert?

Prima facie encontramos que la Constitucion de 1834 aproximadamente, 80
afios antes de la consagracion jurisprudencial de la regla de exclusion en los
Estados Unidos, teoria donde se cristaliza la proteccion constitucional de

derechos fundamentales, en esa constitucion se sefialaba lo siguiente:

Articulo 156.- Es inviolable el secreto de las cartas: las que se sustraigan de

las oficinas de correos, o de sus conductores, no producen efecto legal.

De esta forma podemos inferir que dicha Constitucion protegia ya los
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derechos fundamentales de las personas, esto es el derecho al secreto de las
comunicaciones, y por lo tanto de forma implicita acogia el espiritu de la regla
de la exclusion de la prueba prohibida, incluso hasta antes de que esta sea

invocada con nombre propio en los Estados Unidos.

Del mismo modo la Constitucion 1933 con esa misma Optica, replica y
aumenta esta posicion protectora demostrando una vez mas su atadura con el
espiritu de la regla de exclusion, que para ese entonces ya habia sido
descubierta, pero se desconocia ese nombre tedrico en nuestro sistema
peruano. Resguardando de algiin modo la integridad personal de la persona

en el siguiente articulo:

Articulo 57.- Nadie sera condenado por acto u omision que al tiempo de
cometerse no estén calificados en la ley de manera e inequivoca como
infracciones punibles, ni el juzgado sino por los tribunales que las leyes

establezcan, carece de valor toda declaracion obtenida por la violencia.

Hoy con la Constitucion de 1993 siguiendo la misma preferencia de orden
constitucional, se desarrolla expresamente dos supuestos de exclusion:
derecho a la integridad y el derecho al secreto e inviolabilidad de las
comunicaciones y documentos privados, proteccion a dichos derechos que

venian siendo arrastrados de las constituciones anteriores.

Estableciéndose de esta forma que la regla de la exclusion, tiene justificacion
constitucional por lo menos cuando se trata de proteccion del derecho a la

integridad personal y al secreto de sus comunicaciones.
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3.4.- Criterio para aplicar la teoria de ponderacion de intereses en la prueba
prohibida
En la actualidad peruana cuando se recurre a la teoria de ponderacion de
intereses, debe tenerse claro que en prueba prohibida solamente se va aplicar
el ultimo examen de la técnica argumentativa del test de proporcionalidad, es
decir al momento de ponderar y sopesar en una balanza ciertos intereses se

medird la ponderacion propiamente dicha.

En el Pert siempre ha venido aplicandose de forma incorrecta esta teoria,
porque cuando se utiliza este siempre termina ganando el interés nacional, o
la busqueda de la verdad — interés a favor del Estado, por encima del interés

individual del procesado, sin una mayor justificacion, ni motivacion.

Si bien es cierto la ponderacion de intereses consiste en ponderar valores en
cada caso en concreto, pero en materia de prueba prohibida no existen pautas
logicas que nos guien para aplicar de forma correcta esta teoria, razén por la
cual es necesario racionalizar cuales vendrian hacer estos valores en cada
caso, como por ejemplo cuando nos encontremos frente a casos dificultosos
de resolver, dado que cuando hablamos del enfrentamiento de derechos
fundamentales no es nada fécil apreciar esos valores para realizar tal examen,
siendo en el Pert un tanto dificil, verbigracia es lo que sucedi6 en Alemania
segiin como nos narra el siguiente autor: (Gabriel, 2012) Que un nifio de 11
afios de edad fue secuestrado y se pidid rescate por su liberacion, para su
rescate se monto un operativo de vigilancia en el lugar previsto para retirar
el dinero del rescate y se identifico alli a Mangus Gafgen, a quien se detuvo

mas tarde en el aeropuerto de la ciudad alemana de Francfort, luego de su
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detencion a tres dias de la desaparicion del nifio, Gafgen fue llevado con la
policia, donde comenzaron a interrogarlo, insinuando este que el nifio seguia
vivo y retenido por otro de sus captores en una cabafia a las afueras de la
ciudad, al dia siguiente llego al cuartel el jefe de la policia local Wolgfang
Daschner, quien ordeno que lo amenacen con someterlo a dolor fisico sino
revelaba la ubicacion del nifio y que, de ser necesario realizara esas
amenazas, confesando finalmente Gafgen que el nifio ya estaba muerto,
posteriormente Gafgen en sede policial, en presencia de la fiscalia y frente a
un juez confirmo su confesion, tiempo después su abogado solicito que se
excluyera dicha confesion puesto habia sido obtenida forzadamente, el
tribunal regional de Francfort considero que la exclusion de esa evidencia
resultaria desproporcionada ya que Gafgen solo habia sido amenazado,
mientas que la conducta que se le imputaba era el asesinato de un nifio de 11

afos. (pags. 287-288)

Ante el ejemplo anterior entran en conflicto bienes juridicos protegidos de los
que se desprenden principios, de lo que basicamente trata la teoria de
ponderacion, por un lado tenemos el derecho a la vida — porque habia esa
posibilidad de que con su declaracion del investigado Gafgen se podia ubicar
al nifio con vida y por ende poder salvarlo-, y por el otro lado encontramos
el derecho a la integridad del investigado Gafgen, que se vio lesionado en una
medida poco intensa por parte de los agentes policiales, pero es verdad que
en cada caso hay principios que funcionan como mandatos de optimizacion
para el ser humano, y que ordenan que algo debe realizarse en la mayor

medida posible de acuerdo a la posibilidades facticas y normativas existentes.
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Ahora bien, si en el ejemplo anterior aplicamos un criterio mas razonable al
momento de proteger bienes juridicos constitucionalmente, y jerarquizamos
estos bienes de acuerdo a la proteccion que le otorga la Constitucion Politica
del Perti de 1993, y esto lo enfocamos al momento de ponderar los principios
que se encuentren en discusion, un criterio objetivo y medible serio enfrentar
el valor que se le dé al bien juridico que se desprende del delito que dio
inicio al proceso ( derecho a la vida del menor de 11 afios) frente al interés
que tutela la garantia procesal violada del investigado (el derecho a la
integridad), ponderando se evidencia a grandes luces que el derecho a la vida
tiene mayor jerarquia en cualquier constitucion del mundo, frente al derecho
a la integridad. Esta idea trascendente halla su origen en el clearing de valores,
entendida como, “una version local del principio de proporcionalidad”
(Hairabedian, 2002), siendo utilizado y adecuado por primera vez en
Argentina. Aplicada en un veredicto dictado por la Sala II de la Camara de
Apelaciones en lo Penal de la ciudad de Rosario en el afio 1987. Entiende este
tribunal que un allanamiento efectuado sin motivaciones razonables o sin una
orden escrita, carece en un inicio de capacidad para generar prueba licita. Pero
también establece que, en cada caso concreto, habra que evaluar de acuerdo
al clearing de valores de la Carta Magna, lo que significa verificar qué

principio o valor cuenta con superioridad en un rango de valores objetivos.

Para ello siempre debemos identificar cuales son los principios, intereses,
valores o bienes juridicos protegidos que permita que se justifique de forma
objetiva y racional la admisiéon de un medio probatorio, para después
proponer como formula razonable sopesar en una balanza el bien juridico

protegido que se desprende del delito que dio inicio a la investigacion penal,
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con la afectacion de alguna garantia constitucional del investigado que haya
sido afectada. Lo cual el operador juridico debe verificar si con su realizacién
de la prueba se obtendra mayor beneficio, teniendo como referencia que el

beneficio se medird orientdndose por al bien juridico de mayor jerarquia.

Asimismo una forma de ejemplificar lo anterior es medir la intensidad de la
infraccion penal y el bien vulnerado del investigado, si en la busqueda de
prueba se rebasa la accion ocasionada por el imputado, esta prueba no
deberia valorarse, por ejemplo en un delito de lesiones, lesionar al
responsable es inadmisible, puesto que el beneficio obtenido no serd mayor
al bien afectado en un inicio, razén por la cual debe probarse con otros
medios o en su defecto absolvérsele por carencia probatoria, este criterio
contribuye a la ratificacion y optimizacion de los bienes juridicos protegidos
en el Peru, puesto que se va a ponderar dos principios o valores desde una

forma mas objetiva y racional.
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CAPITULO IV

ANALISIS DE LOS RESULTADOS
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4.1.- Analisis de los resultados

Figura 1

El proceso penal solo se puede ofrecer medios probatorios que hayan sido obtenidos con las

observancias prescritas por la ley.

@ 1. Totalmente en Desacuerdo
® 2. En Desacuerdo

@ 3. No Opina

@® 4. De Acuerdo

@ 5. Totalmente de Acuerdo

En relacidn a que el proceso penal solo se puede ofrecer medios probatorios que hayan sido
obtenidos con las observancias prescritas por la ley, se tiene como resultado a favor al 50%
de los expertos los cuales sefialan estar de acuerdo, sin embargo de manera contraria se tiene

a lo expresado por el 22% de los participantes los cuales expresan en desacuerdo con la

pregunta establecida.
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Figura 2

Un medio probatorio que ha sido obtenido vulnerando derechos puede ser valorado en juicio

oral.

@ 1. Totalmente en Desacuerdo
® 2. En Desacuerdo

@ 3. No Opina

@ 4. De Acuerdo

@ 5. Totalmente de Acuerdo

Continuando con la interpretacion de los datos obtenidos, se tiene que el 40% de los partici-
pantes demuestran estar en desacuerdo en que Un medio probatorio que ha sido obtenido
vulnerando derechos puede ser valorado en juicio oral, sin embargo el 36% de los expertos

sefalan estar de acuerdo con la pregunta en mencion.
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Figura 3

La prueba prohibida puede ser valorado siempre y cuando exista un criterio de ponderacion

positivo.

@ 1. Totalmente en Desacuerdo
® 2. En Desacuerdo

@ 3. No Opina

® 4. De Acuerdo

@ 5. Totalmente de Acuerdo

Con respecto a que si la prueba prohibida puede ser valorada siempre y cuando exista un
criterio de ponderacion positivo, se tiene que el 56% de los expertos sefialan estar de acuerdo
con la pregunta mencionada, sin embargo el 16% de los participantes sefialan estar en

desacuerdo con la interrogante establecida.
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Figura 4

La teoria de ponderacion de intereses debe ser aplicada para determinar la valoracion de

la prueba prohibida.

@® 1. Totalmente en Desacuerdo
® 2. En Desacuerdo

@ 3. No Opina

® 4. De Acuerdo

@ 5. Totalmente de Acuerdo

Tomando como referencia a lo expresado por el 66% se puede asegurar que estan de acuerdo
en que la teoria de ponderacion de intereses debe ser aplicada para determinar la valoracion
de la prueba prohibida, sin embargo existe un 10% de los conocedores del derecho que piensan lo

contrario y sefialan estar totalmente de acuerdo con la pregunta establecida.

61



Figura 5

El juez de control de acusacion es el unico que debe de realizar un andlisis sobre la

conducencia, legalidad, utilidad u pertinencia de los medios probatorios.

@ 1. Totalmente en Desacuerdo
@ 2. En Desacuerdo

@ 3. No Opina

® 4. De Acuerdo

@ 5. Totalmente de Acuerdo

-

Con respecto a que el juez de control de acusacion es el unico que debe de realizar un analisis
sobre la conducencia, legalidad, utilidad u pertinencia de los medios probatorios, se tiene
que el 48% de los participantes demuestran estar de acuerdo, por otro lado existe un 32% de

los expertos que sefialan estar en desacuerdo con la pregunta establecida.

62



Figura 6

La no valoracion de la prueba prohibida cuando cumple con los estandares de la

ponderacion de intereses genera la afectacion del principio de presuncion de inocencia.

@ 1. Totalmente en Desacuerdo
® 2. En Desacuerdo
@ 3. No Opina

@® 4. De Acuerdo
@ 5. Totalmente de Acuerdo

Ty

Conforme a lo manifestado por los participantes, se puede asegurar que el 50% de los cono-
cedores del derecho sefialan estar de acuerdo en que la no valoracion de la prueba prohibida
cuando cumple con los estandares de la ponderacion de intereses genera la afectacion del

principio de presuncion de inocencia
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Figura 7

La no ponderacion de intereses en la prueba prohibida genera nulidades procesales.

® 1. Totalmente en Desacuerdo
® 2. En Desacuerdo

@ 3. No Opina

@® 4. De Acuerdo

@ 5. Totalmente de Acuerdo

Con respecto a la no ponderacion de intereses en la prueba prohibida genera nulidades
procesales, se tiene que el 56% de los expertos sefalan estar de acuerdo, sin embargo de
manera contraria se tiene a lo manifestado por el 22% de los participantes los cuales

demuestran estar en desacuerdo con la interrogante presentada.
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Figura 8

El derecho a la verdad justifica la utilizacion de una prueba prohibida.

@® 1. Totalmente en Desacuerdo
® 2. En Desacuerdo

@ 3. No Opina

@ 4. De Acuerdo

@ 5. Totalmente de Acuerdo

Con respecto a lo expresado por el 38% de los conocedores del derecho, se puede afirmar
que estan de acuerdo en que el derecho a la verdad justifica la utilizacion de una prueba
prohibida, sin embargo existe un 34% de los conocedores del derecho que sefialan estar en

desacuerdo con la pregunta establecida.
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Figura 9

El derecho a la presuncion de inocencia legitima la incorporacion de una prueba prohibida

excepcional al debate oral para excluir responsabilidad penal.

@ 1. Totalmente en Desacuerdo
® 2. En Desacuerdo
@ 3. No Opina

80, ® 4. De Acuerdo
? @ 5. Totalmente de Acuerdo

———

Conforme a lo manifestado por el 56% de los expertos, se puede asegurar estan de acuerdo
en que el derecho a la presuncion de inocencia legitima permite la incorporacion de una
prueba prohibida excepcional al debate oral para excluir responsabilidad penal, sin embargo
existe un 20% de los conocedores del derecho que senalan estar en desacuerdo con la

pregunta establecida.
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Figura 10

El derecho de igualdad de armas faculta inicialmente al ofrecimiento de una prueba

prohibida.

@® 1. Totalmente en Desacuerdo
® 2. En Desacuerdo

@ 3. No Opina

® 4. De Acuerdo

@ 5. Totalmente de Acuerdo

Y

Tomando en cuenta a lo expresado por el 40% de los expertos, se puede asegurar que estan
de acuerdo en que el derecho de igualdad de armas faculta inicialmente al ofrecimiento de
una prueba prohibida, sin embargo de manera distinta se tiene a lo expresado por el 32% de
los conocedores del derechos, los cuales demuestran estar en desacuerdo con la interrogante

establecida.
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Figura 11

La ponderacion de intereses esta en funcion a los intereses del investigado y sus derechos.

@ 1. Totalmente en Desacuerdo
® 2. En Desacuerdo
@ 3. No Opina

® 4. De Acuerdo
@ 5. Totalmente de Acuerdo

Ty

Como pentltimo resultado a ser analizado, se tiene que el 54% de los expertos sefialan estar
de acuerdo en que la ponderacion de intereses esta en funcion a los intereses del investigado
y sus derechos, sin embargo existe un 26% de los participantes que demuestran lo contrario

y sefialan estar en desacuerdo con la pregunta establecida.
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Figura 12

La ponderacion de intereses esta referida a un interés social de revelar la verdad de los

hechos.

@® 1. Totalmente en Desacuerdo
® 2. En Desacuerdo

@ 3. No Opina

® 4. De Acuerdo

@ 5. Totalmente de Acuerdo

Para finalizar con la interpretacion de los resultados, se tiene que el 58% de los expertos
sefalan estar de acuerdo en que la ponderacion de intereses esta referida a un interés social
de revelar la verdad de los hechos, sin embargo existe un 12% de los participantes que

expresan lo contrario y sefialan estar en desacuerdo con la pregunta establecida.
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4.3. Discusion de resultado

Continuado con el desarrollo investigacion, se procedid a la contrastacion de los
resultados, para ello se tendra en consideracion al objetivo general el cual busca
determinar el criterio correcto para aplicar la teoria de la ponderacion de intereses y
por ende admitir la prueba ilicita en el proceso penal, el cual tiene como respaldo a
lo obtenido en la figura N°1 el cual sefala que en relacion a que el proceso penal solo
se puede ofrecer medios probatorios que hayan sido obtenidos con las observancias
prescritas por la ley, se tiene como resultado a favor al 50% de los expertos los cuales
sefialan estar de acuerdo, sin embargo de manera contraria se tiene a lo expresado
por el 22% de los participantes los cuales expresan en desacuerdo con la pregunta
establecida, al tomar en consideracion lo expresado por los expertos, se puede
asegurar que todo proceso penal debera cumplir rotundamente con los parametros
que establece la ley, sin embargo deja de lado el objetivo principal que es busca
sancionar todo acto delictivo que atenta contra la justicia, asi mismo al compdralo
con lo sustentado por Hernandez (2021) quien en su trabajo de investigacion
relacionado con la prueba prohibida, para obtener la especialidad en Derecho Penal
y Procesal Penal, logr6 concluir que, en Colombia se pueden excluir tanto pruebas
ilicitas como ilegales, siempre y cuando estas ultimas vulneren el derecho
fundamental al debido proceso; asi mismo, aplica para los elementos o pruebas
que se deriven de estas. Es importante reconocer que desde una perspectiva
internacional las pruebas que trasgreden el debido proceso son excluidas sin embargo
no toman en consideracion el proposito principal del Codigo penal que es sancionar

cualquier accion ilicita.

Continuando con el desarrollo de la discusion de los resultados, se tendra en
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consideracion al primer objetivo especifico, el cual busca analizar el tratamiento de
la prueba ilicita en el Codigo Procesal Penal, para ello se tendra como respaldo a lo
obtenido en la Figura N° 2 que de acuerdo a la interpretacion de los datos obtenidos,
se tiene que el 40% de los participantes demuestran estar en desacuerdo en que Un
medio probatorio que ha sido obtenido vulnerando derechos puede ser valorado en
juicio oral, sin embargo el 36% de los expertos sefialan estar de acuerdo con la
pregunta en mencion, asi mismo al compararlo con lo sustentado con Lopez (2018)
en su investigacion de doctorado titulada “La regla de exclusion de la prueba ilicita
en Espafia, estudio comparado con la actualidad mexicana” logré concluir que, las
prohibiciones probatorias son formulas de caracter general, que pretenden prohibir
actividades de busqueda y obtencion de prueba antes de que ocurran, a efectos de no
contaminar el desarrollo del proceso; empero, existen situaciones que legitiman y
priman sobre la regla de exclusion, lo que permite la actuacion del medio probatorio.
Este resultado da a conocer que en la legislacion peruana el tratamiento de la prueba
ilicita es una situacion que no viene siendo estudiada por el tan solo hecho de que
gran mayoria de expertos en la materia, manifiestan en que toda prueba ilicita vulnera
los derechos constitucionales de la persona investigada, sin embargo deja de lado el

acto ilicito cometido y que debe de ser sancionado.

Seguidamente al tomar en cuenta al segundo objetivo especifico, el cual busca
estudiar qué es la regla de exclusion de la prueba ilicita en el sistema procesal
peruano, para ello se tendra como respaldo a lo obtenido en la Figura N°5 que con
respecto a que el juez de control de acusacion es el unico que debe de realizar un
analisis sobre la conducencia, legalidad, utilidad u pertinencia de los medios
probatorios, se tiene que el 48% de los participantes demuestran estar de acuerdo, por otro

lado existe un 32% de los expertos que sefialan estar en desacuerdo con la pregunta
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establecida, no obstante al compararlo con lo sustentado por Nazzal (2017) en su
investigacion relacionada a la prueba ilicita en materia penal, logr6é determinar que,
la admisién indebida de la prueba ilicita, sin aplicar adecuadamente los criterios de
justificacion, lesionan gravemente los derechos fundamentales de los investigados.
La legislacién presente gran normatividad que protege el debido proceso, sin
embargo no se toma en consideracion la accion principal que es sancionar de manera
eficiente los delitos que han sido cometidos por alguna persona, es por ello que existe
la necesidad que la normatividad peruana estudiar correctamente la teoria de
ponderacion para que de esta manera sea consideracion como una regla de exclusion

de la prueba ilicita en el sistema procesal peruano.

Prosiguiendo con la contrastacion de los resultados obtenidos, se tendra en cuenta al
tercer objetivo especifico, el cual busca indagar cudles son las excepciones a la regla
de exclusion en el Codigo Procesal Penal peruano, para ello tendra como respaldo a
lo obtenido en la figura N°3 que con respecto a que si la prueba prohibida puede ser
valorada siempre y cuando exista un criterio de ponderacion positivo, se tiene que el
56% de los expertos sefialan estar de acuerdo con la pregunta mencionada, sin
embargo el 16% de los participantes sefialan estar en desacuerdo con la interrogante
establecida, asi mismo al compararlo con lo sustentado por Gonzales (2018), bajo el
titulo “Estudio de la prueba prohibida y la prueba ilicita como regla de exclusion en
el Codigo Procesal Penal de 2004”, quien concluyo que, “La vulneracion de derechos
fundamentales se viene realizando de manera constante, por ello es necesario
establecer la inaplicabilidad de la prueba prohibida y la prueba ilicita o declararse
nulos de pleno derecho” . Tomando en cuenta los resultados obtenidos y lo sustentado
por el autor, se puede asegurar que la legislacion peruana solo considera 4 reglas de

exclusion en relacion a la ineficacia de la prueba prohibida, primero se tiene cuando
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favorece al imputado, cuando no existe vulneracion de algiin derecho fundamental,
cuando exista un notoriedad de los hechos y por ultimo cuando afecta la naturaleza

de indole procesal.

Continuando la contrastacion de los datos que se han logrado obtener, se tendra en
consideracion al cuarto objetivo especifico, el cual busca desarrollar en qué consiste
la teoria de la ponderacidon de intereses, para ello se tendrd como respaldo a lo
obtenido en la Figura N°4 el cual toma como referencia a lo expresado por el 66%
se puede asegurar que estan de acuerdo en que la teoria de ponderacion de intereses
debe ser aplicada para determinar la valoracion de la prueba prohibida, sin embargo
existe un 10% de los conocedores del derecho que piensan lo contrario y sefialan
estar totalmente de acuerdo con la pregunta establecida, del mismo modo al
compararlo con lo sustentado por Ruiz (2018), bajo el titulo “El test de ponderacion
como unica excepcion a la regla de exclusion de la prueba prohibida en el proceso
penal peruano”, quien concluy6 que “La jurisprudencia nacional no ha sido uniforme
en su interpretacion sobre la prueba prohibida, en algunos casos ha desestimado su
valoracion invocando la vulneracién de derechos fundamentales, en otros ha
admitido su valoracién remitiéndose principalmente al test de ponderacion entre los
bienes juridicos protegidos en conflicto también se han emitido resoluciones que
fundamentalmente la valoracion de la prueba ilicita en otras teorias que permiten
excepcionalmente dejar de lado la regla de la exclusion de la prueba prohibida. En
todo caso, la orientacion que han tenido los jueces no ha seguido una tendencia
uniforme, sino que se han dado diversas respuestas. Este obedece, sin duda, a la
incipiente doctrina jurisprudencial existente en nuestro pais sobre el instituto de la
prueba prohibida”. La teoria de la ponderacion de intereses permite que la exclusion

de una prueba que ha sido obtenida ilicitamente este supeditada siempre a la
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importancia y gravedad que se ha cometido en el acto ilicito.

Prosiguiendo con el desarrollo, se tendrd en cuenta al quinto objetivo especifico, el
cual busca identificar las diferencias entre la teoria de ponderacion de intereses y el
test de proporcionalidad, para ello se tendra en cuenta a la Figura N° 7 que con
respecto a la no ponderacion de intereses en la prueba prohibida genera nulidades
procesales, se tiene que el 56% de los expertos sefialan estar de acuerdo, sin embargo
de manera contraria se tiene a lo manifestado por el 22% de los participantes los
cuales demuestran estar en desacuerdo con la interrogante presentada, por ende al
comprarlo con lo sustentado por Gonzales (2018) en su tesis de maestria en la que
tuvo como objeto estudiar la prueba prohibida y su aplicacion como regla de
exclusion en el proceso penal, logré concluir que, la admision de la prueba prohibida
fragmenta de forma trascendental derechos fundamentales del investigado, por
cuanto, siempre debe ser excluida a efectos de garantizar una adecuada tutela
jurisdiccional efectiva. Es importante reconocer que la teoria de ponderacion de
intereses y el test de proporcionalidad son mecanismos juridicos que permiten
solucionar una problematica juridica en relacion a que si existe o no vulneracion de
los derechos fundamentales del procesado, sin embargo es importante tener en
consideracion que la ponderacion de interés no busca vulnerar un derecho sino que
busca obtener mejores beneficios a través de la pruebas ilicitas para alcanzar una

correcta justicia.

Para finalizar se tendrd en cuenta al Gltimo objetivo especifico, el cual busca analizar
criticamente las decisiones jurisprudenciales de los jueces peruanos y verificar si han
utilizado adecuadamente o no la ponderacion de intereses como excepcion a la regla

de exclusion de la prueba ilicita, para ello se tendra en consideracion a la figura N°11
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que como penultimo resultado a ser analizado, se tiene que el 54% de los expertos sefialan
estar de acuerdo en que la ponderacion de intereses esta en funcidon a los intereses del
investigado y sus derechos, sin embargo existe un 26% de los participantes que demuestran
lo contrario y sefialan estar en desacuerdo con la pregunta establecida, asi mismo al

compararlo con lo sustentado por Larios (2017) en su investigacion que tuvo por objeto
analizar la situacion de violacion del debido proceso en base a inobservancia de las
reglas relacionadas con la actividad probatoria, concluyé que el filtro del legalidad
de los medios probatorios constituye un tema de particular discusion, la ilegalidad de
la prueba no marca su improcedencia de plano, pues, es necesario analizar ciertos
criterios que pueden justificar la actuacién de un medio probatorio obtenido de forma
ilicita. Con el transcurrir de los afios se ha venido demostrando que la justicia protege
rotundamente los derechos del imputado, sin embargo no toma en consideracion los
dafios que han sido causados por su persona, asi mismo es importante reconocer que
la normatividad protege el debido proceso, no obstante con el avance social se puede
asegurar que los medios probatorios para corroborar un acto ilicito hoy en dia son
mas complicados ya que toda accion cometida siempre estd a la par en que una norma

los pueda proteger.
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CONCLUSIONES
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1.- A través de la investigacion realizada, se ha logrado determinar que el criterio
correcto para aplicar la teoria de la ponderacion de intereses debera estar supeditada
a la gravedad del acto ilicito cometido, ya que a través de ello se podra identificar si
es necesario o no aplicar dicha teoria, asi mismo es importante tomar en considera-

cién las consecuencias negativas que puede causar dicho acto ilicito.

2.- Mediante el analisis realizado al tratamiento de la prueba ilicita en el Cddigo
Procesal Penal, se ha logrado demostrar que existen gran cantidad de expertos en la
materia, los cuales dan a conocer que la prueba ilicita es una situacion que permitira
presentar medios probatorios que aseguren el proceso para una efectiva sancion pe-
nal, sin embargo, es importante reconocer que pueda ser aplicable en todas acciones

ilicitas que pueda cometer cualquier ciudadano.

3.- A través del estudio realizado a la regla de exclusion de la prueba ilicita en el
sistema procesal peruano, se ha llegado identificar que dicho precepto juridico no
surte efectos las pruebas que han sido obtenidas de manera directa o indirecta con
acciones que violenta derechos fundamentales del procesado, sin embargo, ante una
situacion juridica se puede asegurar no se toma en consideracion al nivel de dafio que

pueda causar sus acciones ilicitas.

4.- Mediante la indagacion realizada a las excepciones a la regla de exclusion en el
Caodigo Procesal Penal Peruano, se logro identificar que son bajo cuatro supuestos,
como primer supuesto se tiene cuando favorecer al imputado, como segundo su-
puesto cuando no vulnera los contenidos esenciales de los derechos fundamentales,
como tercer supuesto existen una evidente notoriedad de los hechos y por ultimo la

teoria de la buena fe.
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5.- Se ha logrado desarrollar que la teoria de la ponderacion de intereses permite la
exclusion de la prueba prohibida bajo supeditacion de la importancia, gravedad del
acto ilegal que se ha cometido y por ultimo las consecuencias negativas que surgen

a través de sus acciones ilicitas.

6.- Se ha llegado identifica que una de las principales diferencias entre la ponderacion
de intereses y el test de proporcionalidad, es que la primera figura juridica permite
excluir la prueba prohibida de acuerdo a la accion ilicita y su nivel de gravedad, sin
embargo, la otra figura solo esta dirigida a resolver conflictos entre principios y de-

rechos.

7.- Mediante el andlisis critico realizados a las decisiones jurisprudenciales de los
jueces peruanos, se ha logrado verificar que no se ha utilizado correctamente la figura
juridica de ponderacion de intereses como excepcion a la regla de exclusion de la
prueba ilicita, dado que siempre los magistrados toman en consideracion el debido

proceso sin que existan vulneracion de los derechos fundamentales del procesado.
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1.- Es recomendable que los magistrados tomen en consideracion la teoria de pon-
deracion de intereses para que de esta manera se logre alcanzar una eficiente san-

cion a los actos ilicitos cometidos.

2.- El estado peruano deberd identificar de manera eficiente el alcance de la grave-
dad que se ha cometido por el acto delictivo, para que de esta manera se puede

sancionar eficientemente.

3.- Es recomendable que el Estado peruano establezca parametros que permitan
aplicar de manera eficiente la teoria de ponderacidn de intereses, para que de esta

manera no sea considerado como acto que vulnere el debido proceso.
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