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RESUMEN

La presente investigacion titulada CRITERIOS JURIDICOS PARA
VALORAR LA PRUEBA ILICITA EN LA PROVINCIA Y DEPARTAMENTO DE
ICA DURANTE LOS ANOS 2016-2017, partira de la idea que la pruebailicita no
debe ser obtenida afectando los derechos fundamentales de la persona humana
gue es garantizado por la Constitucion Politica del Estado y normas supra
nacionales. Ademas, estando dentro de un sistema garantista, aunque se
aplique algunas excepciones a un caso concreto para la admision de la prueba
ilicita admitida siempre sera ilicita, porque ya se afecté un derecho fundamental
garantizado constitucionalmente, aunque la doctrina y la jurisprudencia no lo
manifieste expresamente, que al aplicar algunas excepciones a la prueba ilicita
esa prueba seguira siendo ilicita; siendo asi se abordara como problema
principal ¢Cuéles son los criterios juridicos para valorar la prueba ilicita en la

provincia y departamento de Ica?

Por lo expuesto, el desarrollo de la presente investigacion se estructurd
en seis capitulos, el Capitulo | referente al Marco Teorico, el mismo que
comprende los Antecedentes, las Bases Tedricas, Marco Conceptual,
identificando términos que se desarrollaran a los largo del tema materia de
estudio y Marco Legal, que hace referencia a las normas nacionales e
internaciones de la prueba ilicita. Del Capitulo Il Planteamiento del Problema;
realizando la descripcion de la realidad probleméatica, la formulacion del
problema, la delimitacion de la investigacion, alcances de la investigacion,
objetivos de la investigacion, justificacion de la investigacion e importancia de la
investigacion. En este capitulo se logré observar que para poder responder al
problema principal y los problemas secundarios se planted los siguientes
objetivos: Objetivo Principal: Determinar los criterios juridicos para valorar la
prueba ilicita en la provincia y departamento de Ica; y como Objetivos

Especificos: establecer si la prueba ilicita es una de las instituciones mas
8



controvertidas del estado actual de la ciencia procesal penal; establecer si la
pruebailicita es el elemento procesal méas susceptible de ser viciado durante sus
distintos momentos en el proceso penal y determinar si es necesario conocer los

criterios juridicos nacionales e internacionales para valorar la prueba ilicita.

Esta disertacion es un analisis de la posibilidad y criterios de aplicacion
del principio de proporcionalidad, de la doctrina constitucional alemana, para la
admision de pruebas obtenidas por medios formalmente ilicitos, a la luz del
principio fundamental de la proteccion penal. Los derechos fundamentales no
son absolutos, pero se limitan reciprocamente por el principio de
proporcionalidad. La proteccion penal es un derecho y un deber fundamental.

El proceso penal tiene una instrumentalidad garantista-funcional. El
proceso debe estar teleoldgicamente predispuesto a una mayor aproximacion
posible con la verdad, para realizar su funciéon de pacificacion social. La
inadmisibilidad de las pruebas ilicitas es un principio constitucional (no norma)
gue se justifica en el efecto disuasorio. Hay una colision de principios en la
inadmisibilidad de las pruebas obtenidas por medios ilicitos: criticas a la luz de
la funcionalidad del proceso. En los sistemas juridicos estudiados (EEUU,
Alemania y Espafia), no existe una regla de exclusion absoluta de las pruebas
ilicitas. En Perq, la jurisprudencia de los Tribunales Superiores sobre las
excepciones de las pruebas ilicitas no acompafia plenamente los sistemas
internacionales. En el caso de que se produzca un cambio en el entendimiento
jurisprudencial nacional, para la progresiva admision de las excepciones de
prueba favorable, abuso de garantias constitucionales, excepcion de buena fe,
violaciones por particulares, violacion de derechos de terceros, teoria de la
descontaminacion, conocimientos fortuitos, error inocuo, gravedad del crimen,

no exclusividad, descubrimiento inevitable y vicio diluido.

PALABRAS CLAVE: Principio de inadmisibilidad de las pruebas
obtenidas por medios ilicitos. Principio de proporcionalidad. Principio de

proteccion penal. Colisién de principios. Verdad procesal.



SUMMARY

The present investigation titted LEGAL CRITERIA TO VALUE THE
ILLICIT PROOF IN THE PROVINCE AND DEPARTMENT OF ICA DURING THE
YEARS 2016-2017, will start from the idea that illicit evidence should not be
obtained affecting the fundamental rights of the human person that is guaranteed
by the Constitution of the State and supra-national regulations. Furthermore,
being within a guarantee system, even if some exceptions are applied to a
specific case for the admission of the admitted illegal evidence, it will always be
unlawful, because a constitutionally guaranteed fundamental right has already
been affected, although the doctrine and jurisprudence do not expressly state it ,
that by applying some exceptions to the unlawful evidence that evidence will
remain unlawful; this being the case, it will be addressed as the main problem.
What are the legal criteria for assessing the illegal evidence in the province and

department of Ica?

Therefore, the development of the present investigation will be structured
in six chapters, Chapter | referring to the Theoretical Framework, the same one
that compensates the Antecedents, the Theoretical Bases, Conceptual
Framework, identifying terms that will be developed along the subject matter of
study and Legal Framework, which refers to national and international standards
of illegal evidence. From Chapter Il Problem Statement; making the description
of the problematic reality, the formulation of the problem, the delimitation of the
investigation, scope of the investigation, objectives of the investigation,
justification of the investigation and importance of the investigation. In this
chapter, you will be able to observe that in order to be able to respond to the main
problem and the secondary problems, the following objectives were set: Main
Objective: Determine the legal criteria for assessing the illegal evidence in the
province and department of Ica; and as Specific Objectives: to establish whether
the illegal evidence is one of the most controversial institutions of the current state

of criminal procedural science; establish whether the unlawful evidence is the
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most susceptible to be vitiated during its various stages in the criminal process
and determine if it is necessary to know the national and international legal

documents to assess the unlawful evidence.

This dissertation is an analysis of the possibility and criteria of application
of the principle of proportionality, of the German constitutional doctrine, for the
admission of evidence obtained by formally unlawful means, in light of the
fundamental principle of criminal protection. Fundamental rights are not absolute,
but are limited reciprocally by the principle of proportionality. Criminal protection
is a right and a fundamental duty. The criminal process has a guarantee-
functional instrumentality. The process must be teleologically predisposed to a
greater possible approximation with the truth, to perform its function of social
pacification. The inadmissibility of illegal evidence is a constitutional principle (not
norm) that is justified in the deterrent effect and in the fair trial. There is a clash
of principles in the inadmissibility of evidence obtained by illicit means: critical in
light of the functionality of the process. In the legal systems studied (USA,
Germany and Spain), there is no rule of absolute exclusion of illegal evidence. In
Peru, the jurisprudence of the Superior Courts on the exceptions of the illegal
evidence does not fully accompany the international systems. In the event of a
change in the national jurisprudential understanding, for the progressive
admission of favorable proof exceptions, abuse of constitutional guarantees,
good faith exception, violations by individuals, violation of rights of third parties,
theory of decontamination , fortuitous knowledge, innocuous error, seriousness

of the crime, non-exclusivity, inevitable discovery and diluted vice.
KEYWORDS: Principle of inadmissibility of evidence obtained by

unlawful means. Principle of proportionality. Principle of criminal protection.

Collision of principles. Procedural truth.
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INTRODUCCION

En la presente investigacion se analizo la valoracion de la prueba ilicita
entre el sistema de proteccion a los derechos fundamentales delineado por la

Constitucion de 1993 y la garantia de la inadmisibilidad de las pruebas ilicitas.

Para ello, se analiz6 el proceso de formacion de la verdad en el proceso
y Ssu interaccion con la prueba, concluyendo que no hay una verdad absoluta en
el proceso, sino una verdad que se legitima por la observancia al procedimiento
- un procedimiento proporcional, que compatibiliza los intereses contrapuestos

en el proceso penal.

Después, ante el valor de la verdad para la justicia en el proceso,
expondra el derecho a la prueba como un derecho fundamental, derivado del
derecho de accion y de defensa. Especialmente en el proceso penal, afirmara la
existencia de un derecho a la prueba de la acusacion, derivado del deber de

proteccion penal.

A continuacion, se analizé los sistemas de tratamiento de las pruebas
ilicitas, las justificaciones para las limitaciones probatorias, los conceptos
doctrinarios de prueba ilicita e ilegitima, las repercusiones teéricas de esas
clasificaciones, ilustrara el problema de las pruebas ilicitas con breves ejemplos
e introducira el problema de la ilicitud por derivacion. Esta seccion fue sucinta,

ya que estos temas se abordaron con frecuencia durante los capitulos siguientes.

También se defiende que la inadmisibilidad de las pruebas ilicitas no es
una regla, sino un principio constitucional, y que, por tanto, esta abierta a la
ponderacion de intereses con los demas principios conflictivos. Los criterios para
esa ponderacion seran delineados mediante el estudio de la teleologia de la

garantia, dividida en criterios de proteccion al sistema de derechos

13



fundamentales (efecto disuasorio) e integridad del juicio, debidamente
articulados.

Para culminar la investigacion, se analizo la interaccion de los principios
en conflicto en la licitud probatoria, abordando las criticas reciprocas entre una
vision extremada de la garantia de la inadmisibilidad y de la funcionalidad del
proceso en ese tema.

14



CAPITULO |
MARCO TEORICO

.  MARCO TEORICO

11

ANTECEDENTES

1.1.1 Antecedentes Internacionales:

v’ Tesis (2014). LA EXCLUSION DE LA PRUEBA ILICITA
OBTENIDA CON INFRACCION DE GARANTIAS
FUNDAMENTALES DE ADOLESCENTES EN LA PRIMERA
AUDIENCIA DEL JUZGADO DE GARANTIA DE VALDIVIA”.
Autor: CABRERA MARTINEZ.

Objetivo:

Analizar las audiencias de control de detencion de menores
de edad realizadas en el Juzgado de Garantia de Valdivia, para
determinar cual es el tratamiento que se da a la prueba ilicita en
esa primera audiencia y si se consideran los particulares derechos
de los adolescentes infractores previstos en su legislacidén punitiva.
Partiendo de la hipotesis general que en el Tribunal de la Regién
de los Rios se excluye el material proveniente de actuaciones que
no se ajusten a derecho en el debate sobre las medidas que afecten

garantias fundamentales.

Conclusiones:

La pruebailicita como institucion procesal surgié hace mas de

cien afios en el continente europeo. Sin embargo, su consolidacion
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efectiva se logré unicamente cuando en los tribunales de EEUU se

comenz6 excluir la prueba proveniente de actuaciones ilegitimas.

La doctrina nacional se asigno La labor de precisar los
alcances de esta exclusion y sus limites. Sin embargo, a los pocos
afos de introducida la prueba ilicita en Chile, surgieron algunas
dudas en relacion a su aplicacion y la oportunidad procesal para
solicitar su exclusién. Al comparar los postulados doctrinales, con
la muestra de audiencias de control de detencidén de adolescentes
realizadas durante el afio 2014, se determind la existencia de un
debate real en relacion a la exclusion de pruebas durante el juicio,
constatable Unicamente respecto de las medidas cautelares
personales en cuatro de las setenta y seis audiencias. (Cabrera
Martines, 2014:36-37)

v Tesis (2012)."LA PRUEBA ILICITA PENAL DE ESPANA.
PERFILES JURISPRUDENCIALES COMPARATIVOS". Autor:
JOSE MANUEL ALCAIDE.

Objetivo:

Su objetivo fue ser una investigacion juridica de estudio y
comparacion de la institucidén procesal de la prueba ilicita o prueba
inconstitucional de Espafia con su homdloga de los EE.UU.
denominada exclusionary rule. En el campo de la préactica forense
esta institucion procesal posee una trascendencia significativa y

valiosa,

Conclusiones:
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Pretende ser una investigacion juridica de estudio y
comparacioén de la institucion procesal de la prueba ilicita o prueba
inconstitucional de Espafia con su homéloga de los EE.UU.
denominada exclusionary rule. En el campo de la practica forense
esta institucion procesal posee una trascendencia significativa y

valiosa.

v Tesis (2007). "LA PRUEBA ILICITA EN EL SISTEMA
ACUSATORIO COLOMBIANO". Autor: NORMA LUCIA ARIAS
OROZCO y JOSE OSCAR GUTIERREZ JORGE OSORIO
RAMIREZ. Presentada como requisito de grado para optar al titulo
de abogado presidente: DR. MAURICIO BEDOYA VIDAL
Universidad de Manizales facultad de derecho tesis pregrado
Manizales, septiembre de 2007. Tampoco aparece el aporte de su

investigacion.

Objetivo:

Determinar como se garantiza el acceso a la Administracion
de Justicia y el respeto de las garantias de los intervinientes, de
manera muy especial, los derechos de defensa y contradiccion. Y,
finalmente, esclarecer si es garantia de un orden juridico justo y por
consiguiente si da muestra de un acatamiento de las previsiones
gue en materia de persecucion penal, en un Estado social de

derecho, establece la sociedad internacional.

Conclusiones:
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José Piscoya Silva quien en su trabajo Procedimiento de la
exclusion de la prueba ilicita, Derecho y Cambio Social, parte de la
postura que se inclina por la inadmisibilidad de la prueba ilicita,
para asi poder analizar lo referido al procedimiento de su exclusion
del proceso penal. Sin embargo, antes de observar dicho
procedimiento, da una breve aproximacion al concepto de prueba
ilicita a fin de conocer las caracteristicas de aquello que
precisamente se debe excluir del proceso penal y trata las
excepciones a la regla de exclusién de la prueba ilicita.

1.1.2 Antecedentes Nacionales:

v Tesis (2011). LA PRUEBA ILICITA PENAL EN LA
ADMINISTRACION DE JUSTICIA EN EL PERU. Autor:
CHAVARRY.

Objetivo:

El objetivo de la investigacion es fundamentar y explicar las
dimensiones juridicas doctrinarias para la admision y valoracion de la

prueba ilicita penal en la administracion de justicia.

Conclusiones:

1. El Estado, ejerciendo su funcién de control penal a través
de determinados 6rganos, establece una politica criminal con el fin
combatir y disminuir el indice de la criminalidad en nuestra sociedad,
utilizando determinados métodos, lineamientos y estrategias de

efectividad, dentro de un ambito funcional de legalidad, de respeto y

18



tutela irrestricta de los derechos fundamentales que los ciudadanos

ostentan.

2. El Derecho Penal, en la época actual y merced a su
evolucion, constituye un instrumento idoneo para combatir la
arbitrariedad, conjuntamente con el proceso penal que contiene reglas

favorables al inculpado y también a la sociedad en general.

3. En la época actual, la prueba en cuanto a su actuacion esta
orientada por los conocimientos técnicos y cientificos del hombre,
pues su valoracion y apreciacion no se deja al libre albedrio, capricho
del juzgador sino que puede ser objeto de una sana limitacion fijada
especialmente por los criterios de la ciencia y la tecnologia que

conducen a una oportuna y fecunda aplicacion. (Chavarry, 2011:145)

v’ Tesis (2011). LA PRUEBA EN EL PROCESO PENAL
PERUANO. Autor: ALMANZA.

Objetivo:

Determinar la divergencia en cuanto la aplicacion de las
excepciones de la prueba ilicita en el delito de corrupcién de
funcionarios.

Conclusiones:

a. Es de vital importancia que los jueces a la hora de emitir
sus sentencias motiven las razones por las que valoro en uno u otro

sentido los medios actuados en el juicio oral, ello en virtud de la

exigencia establecida por nuestra Constitucion y porque en un Estado
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democrético es preciso que se tenga un control sobre los poderes que

ejerce cualquier autoridad.

b. Evitar la insuficiente, inadecuada o aparente motivacion
puesto que violara la motivacion suficiente y producira la interposicion
de medios impugnatorios tales como el recurso de apelacién y

casacion.

c. Los operadores juridicos tengan en cuenta, las
formulaciones de estandar de prueba realizadas a partir de las
concepciones racionales de la prueba. (Almanza, 2018:119)

v Tesis (2014). LA EXCLUSION PROBATORIA DE LA
PRUEBA ILICITACOMO GARANTIA CONSTITUCIONAL EN EL
PROCESO PENAL PERUANO. Autor: Muchaypifa

Objetivo:

Determinar y analizar la conexion o tipo de relacion que debe
de existir entre la exclusion probatoria de la prueba ilicita y las
garantias constitucionales en el proceso penal peruano, esto en
relacion al tipo de investigacion juridica desarrollada que fue una
dogmatica tedrica y normativa, donde el derecho fue analizado solo
en su aspecto formal y abstracto, en base a las tedricas del
garantismo  procesal, garantias constitucionales, derechos
constitucionales y el proceso penal constitucionalizado, tedricas que
han servido de justificacion y sustento para el marco teérico y

discusion de la presente investigacion.
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Conclusiones:

1. Ala vista de lo desarrollado, queda claro el papel capital de
la Constitucion en la adecuacion del sistema procesal penal a los
postulados y exigencias procesales propias de un Estado
Democratico de Derecho. Por lo que tras la Constitucion, el principal
hito en materia de lucha contra la prueba ilicitamente obtenida es el
articulo Il del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Penal, pero no son
suficientes para dar respuesta a la rica variedad de situaciones ilicitas

en materia de obtencién de pruebas.

2. Mediante la regla de la exclusion de la actividad probatoria,
se exige que aquella prueba reputada como ilicita no puede ni debe
ser admitida ni valorada, ert tanto que en su obtencion se ha vulnerado

derechos o libertades fundamentales.

3. En la investigacion ha quedado demostrado la conexion o
relacion directa existe entre la exclusion probatoria de la prueba ilicita
y las garantias constitucionales en el proceso penal peruano, en
consecuencia la sancion penal sélo se puede imponer si se llega a
demostrar, tras la celebracion de su juicio publico, en el que se
practiquen con todas las garantias las pruebas de cargo que
desvirtien la presuncion de inocencia. (Muchaypifia Rios, 2014:153 -
154)

1.1.3 Antecedentes Locales:

No se encontraron tesis al respecto.
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1.2

BASES TEORICAS

1.2.1 LA VERDAD PROCESAL Y LA PRUEBA. -

1.2.1.1 Conceptos de Verdad.

Segun Marilena Chaui, es la exigencia de lo verdadero que
da sentido a la existencia humana (Chaui, 2003), Toda actividad
filoséfica del ser humano esta ligada al valor de la verdad, como
motor constante del desarrollo de la humanidad. La verdad es
prerrequisito esencial para la libertad del hombre, conforme a la
célebre frase de Jesus: "conoceréis la verdad, y la verdad os

liberara”.

La prueba tiene conexion intima con esa constante actividad
del ser humano de busqueda de la verdad. Conforme el diccionario
Aurelio, prueba significa "aquello que atesta la veracidad o la
autenticidad de algo, demostracion evidente" (Ferreira, 2004). Asi,
probar significa establecer la verdad sobre algo, induciendo en el
espiritu del juez la certeza de la correspondencia entre la idea y la
verdad. En el estudio de los problemas de la prueba, no se puede

dejar de analizar su relacién con la verdad.

A pesar de la multiplicidad de las posibles definiciones
filosoficas de la verdad (Chaui, 2003), es posible resaltar cuatro
corrientes de conceptualizacion de la verdad. Para el racionalismo
moderno, la verdad es la correspondencia entre la idea y la esencia
de la cosa conocida; para el idealismo, la verdad es conocimiento
de las esencias universales constituidas a priori por la conciencia
reflexiva (por lo tanto, un fendmeno interno al sujeto del
conocimiento); para la filosofia analitica, la verdad es la coherencia

interna de un lenguaje que presenta axiomas, postulados y reglas
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para sus enunciados y argumentos; y para la teoria pragmatica, la
verdad no es solo una explicacion de algo o hecho, sino sobre todo
un conocimiento que permite obtener consecuencias précticas y
aplicables, de modo que la marca de lo verdadero es la
verificabilidad de los resultados y la eficacia de su aplicacion.

Finalmente, al lado de esas perspectivas filoséficas de la
verdad, se afiade la perspectiva sociolégica de Foucault de la
verdad como no un reconocimiento objetivo de la realidad, sino una
forma de poder que genera un conocimiento, el cual es siempre
una cierta relacion estratégica en que el hombre se encuentra
situado. En Foucault, no es la verdad que crea el poder, sino el
poder que crea la verdad, pues las estructuras politicas son ellas
mismas constitutivas del sujeto de conocimiento. "Afirma Foucault
qgue" [...] las condiciones politicas, econdmicas de existencia no son
un velo o un obstaculo para el sujeto de conocimiento, sino aquello
a través de lo que se forman los sujetos de conocimiento y, por
consiguiente, las relaciones de verdad " (Foucault, ed. 2003). Sobre
la verdad producida en el proceso, Foucault aclara que la
investigacion es una forma de saber-poder, que selecciona
politicamente las cosas que van a ser consideradas como
verdaderas (Foucault, ed. 2003).

Esta busqueda de la verdad también alcanza el Derecho, ya
gue éste presupone la existencia de un hecho litigioso para sobre
ese ser aplicado, y el hecho es siempre una reconstruccion
histérica de acontecimientos revelados al juicio mediante las
pruebas de los autos. Siendo la justicia el objetivo primero del
Derecho y del proceso, la verdad se parece como valor inherente a
la justicia, instrumentalizado mediante el derecho a la prueba.

Asi, al lado de las concepciones filosoéficas y socioldgicas de

verdad es posible reconocer una especie de verdad juridica: la
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verdad procesal. Esta reconstruccion procesal de la verdad se

realiza a través de la prueba.

1.2.1.2 Verdad Material y Verdad Formal.

En la busqueda de la verdad en el proceso, dos "principios
de verdad" guiaron la doctrina més tradicional: la verdad formal y la
verdad material. Segun esta clasica distincion, el principio de la
verdad material (real o sustancial) corresponde a la regla de que el
objetivo principal del proceso es el descubrimiento de la verdad, asi
entendida como la reproduccion plena de un hecho a través de las
pruebas. Como consecuencia, el juez tendria mas poderes de
iniciativa probatoria, destinados a la investigacion de la verdad y
realizacion del interés publico exigido por la justicia penal. Segun
Barros, "durante muchas décadas prevaleci6 el entendimiento de
que el ideal de justicia seria alcanzado cuando la sentencia
estuviera basada en la verdad material, considerada la propia alma

del proceso penal”

De acuerdo con el principio de la verdad formal, se
permitiria al juez ser mas condescendiente en el escrutado de los
hechos, sin que se le exigiera postura mas activa en la iniciativa de
la produccion de la prueba. Asi, se permitiria al juez conformarse
con la cognicién de los hechos revelados por la iniciativa probatoria
de las partes, como forma de abreviar la solucion del litigio, sin que
se critique la conformacién con la mera verdad proyectada por las

partes en el proceso.

Tradicionalmente, esa vision dicotbmica de la verdad ha
sido asociada a la naturaleza de los intereses involucrados: los

intereses disponibles, normalmente en la miesa civil, se regir por la
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verdad formal; y los intereses indisponibles, entre los cuales los
tutelados por el proceso penal, se regir por la verdad material. Sin
embargo, esta concepcién ya se considera superada, ya sea por la
existencia de innumerables dispositivos en la legislacién procesal
civil que determinan la busqueda de la verdad material, como el
permiso, en determinadas situaciones en el proceso penal de

conformacién con una verdad meramente procesal.

Independientemente de la discusion de la prevalencia de
uno de los sistemas de percepcion de la verdad en el proceso
penal, la cuestion realmente relevante es si es posible, si asi lo
desea, revelar plenamente la verdad a través del proceso. Ferrajoli

responde negativamente a esa indagacion. (Ferrajoli, 2002)

Segun Ferrajoli, la decision judicial es un saber-poder, una
combinacién de conocimiento (veritas) y decision (auctoritas). Para
el maestro italiano, en el campo del conocimiento revelado en el
proceso existe una imposibilidad practica de alcanzar la verdad
material. Afirma Ferrajoli que la verdad en el proceso puede ser
descompuesta en dos conceptos: verdad factica y verdad juridica.
Mientras que la primera es una cuestion de hecho, resuelta por la
via inductiva por las pruebas del proceso, la segunda es una
cuestion de derecho, resuelta por la via deductiva a través de la
interpretacion del derecho aplicable al caso concreto. La verdad
procesal es, segun Ferrajoli, una verdad meramente aproximada, y
el ideal de plena correspondencia es so6lo un principio regulador, un
modelo limite. Por otro lado, la verdad juridica es opinativa, habida
cuenta de la existencia de brechas interpretativas en los

enunciados a menudo vagos de la ley.

La verdad factica, para Ferrajoli, es una modalidad de

verdad histérica. Con el recurso a las reflexiones epistemolégicas
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de la filosofia analitica, Ferrajoli afirma que la verdad factica, no
pudiendo ser directamente experimentada, debe ser reconstruida
indirectamente mediante fuentes de prueba (testimonios, pericias,
documentos, etc.). La verdad historica (fatica) surge como
resultado de una ilacion de los hechos "comprobados" del pasado
con los hechos "probatorios" del presente, como una inferencia
inductiva de probabilidad. Asi, "su verdad no esta demostrada
como siendo légicamente deducida de las premisas, pero solo
comprobada como l|dgicamente probable o razonablemente
plausible de acuerdo con uno o varios principios de induccion”.
"Concluye que la actividad del juez, en la reconstruccion probatoria
de los hechos, es eliminar el dilema a favor de la hipdtesis mas
simple, dotada de mayor capacidad explicativa y, sobre todo,
compatible con el mayor nimero de pruebas y conocimientos

adquiridos con anterioridad”. (Ferrajoli, 2002)

Esta percepcion de los limites de la verdad en el proceso
no paso desapercibida a los clasicos. Para Mittermaier, la certeza
judicial es dada "cuando todas las hipétesis razonables hayan sido
figuradas y rechazadas después de un examen maduro,
concluyendo que jamas hay verdad absoluta en la investigacion de
la verdad historica. También advertia Malatesta que la certeza es
una creencia en la percepcion de la verdad y, como estado
subjetivo del alma, puede no corresponder a la verdad obijetiva.
(Malatesta, 2005)

Ademas de esas limitaciones propias de la investigacion
historica de los hechos, afiade Ferrajoli que hay otras cuatro
limitaciones intrinsecas de la verdad procesal. La subjetividad
intima del juzgador, condicionado por sus circunstancias
ambientales; la imposibilidad de autocorreccion de la investigacion

historica en el proceso, por la ausencia de la refutacién y criticas
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de otros historiadores y cientificos, ante el hecho de que el juez es
un "investigador exclusivo"; la deformidad profesional del juez, que
pasa a ver los hechos por medio de un prisma juridico que equivale
a un sistema de esquemas interpretativos del tipo selectivo, que
recorta los hechos considerados como penalmente relevantes e
ignora todos los demas; y la subjetividad de las fuentes de prueba
gue se producen especificamente para la invocacion de los hechos
y no antes e independientemente de éstos, como ocurre en la

investigacion histérica. (Ferrajoli, 2002)

Finalmente, como mas una limitacibn metodologica de la
verdad procesal, existen las restricciones procedimentales de
produccion de prueba, tales como la preclusion, nulidades por
vicios formales, los privilegios de no testimoniar y la propia
inadmisibilidad de las pruebas obtenidas por medios ilicitos. Tales
limitaciones de pruebas, junto con las presunciones legales y el
principio del in dubio pro reo acarrean limites metodologicos al

pleno descubrimiento de la verdad en el proceso penal.

Se registra que Ferrajoli critica el exceso de formalismo que
retrasa inudtiimente la investigacion judicial, alejandola de la

consecucion de la verdad. Afirma el maestro italiano que:

En el mundo de las normas sustantivas, que
necesariamente circunscribe la esfera de la relevancia penal, se
afiade asi un mundo de procedimientos, de ritos y liturgias, que no
siempre necesariamente, ya veces insensatamente, condiciona y
desvia la busqueda de la verdad procesal. De ahi resulta, entre
otras cosas, una ulterior deformacién profesional de la subjetividad
del juez y de los demas hombres de leyes que se mueven en el
proceso, es decir, esa especifica cerracion del espiritu espiritu,

espiritu de litigio, enredo y cabala, que aun hoy los hace maestros
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en complicar lo que es simple y en simplificar lo que es complejo,
para hacer que Bentham definiera la jurisprudencia como 'el arte
de ignorar metddicamente lo que es conocido del mundo entero'.
(Ferrajoli, 2002)

Concluye Ferrajoli que tanto la blusqueda necesaria de
certeza absoluta para una condena como la apertura del proceso a
modelos subjetivamente decisistas son extremos inaceptables, de
forma que el maestro italiano supera los dogmas de la verdad

material y formal mediante la busqueda de una verdad procesal.

La busqueda de esta verdad es una meta para el proceso,
ya que la verdad es la condicion de legitimidad de las decisiones
penales, pero la propia legitimidad de esa verdad procesal

aproximada es dada por las garantias procesales de verdad.

Estas garantias de legitimidad a las que alude Ferrajoli son,
en primer nivel, la carga de la prueba de la acusacion, la posibilidad
de refutacion penal por la defensa, la conviccion motivada por el
juez y, a nivel secundario, la publicidad y la oralidad de la prueba y
la legalidad de los actos procedimentos (Ferrajoli, 2002). Asi, la
verdad procesal no es una verdad extorsionada inquisitoriamente,
sino una verdad obtenida por intermedio de pruebas vy
contraprobaciones, en la cual la conviccion del juez es externada
de forma racional mediante la decisién fundamentada. El proceso
debe estar orientado a la busqueda de la verdad, mediante un
sistema dialéctico que permita hacer emerger todos los aspectos
del hecho investigado (Carnelutti, 1991).

En sentido similar, afirma Carnelutti que el proceso posee

no soélo una verdad relativa, sino también:
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[...] una verdad formal, la cual conduce a una investigacion
realizada en la forma de una verdad juridica, mientras que
investigada no solo mediante leyes légicas, sino también mediante
leyes juridicas y que solo por el efecto de esa legalidad juridica se
sustituye a la verdad material (Carnelutti, 1991).

A pesar de estas consideraciones, no se puede
simplemente apartar el objetivo de aproximar el resultado del
proceso de la mayor aproximacion posible con la realidad. En el
analisis de las diversas posiciones filoséficas sobre la verdad y sus
consecuencias para el proceso, Taruffo afirma que el
procedimiento probatorio no es mero subterfugio para dar
apariencia de legalidad a un procedimiento de imposicion arbitraria
de un resultado que siempre favorecera el mas fuerte (teoria
ideoldgica de la verdad no sélo un recurso retorico de persuasion
en favor de un derecho procesal disociado de la verdad (teoria
semiotico-narrativa), aunque, en determinados momentos, se
reconocen estos efectos. Mucho mas, se debe suponer que la
decision judicial puede y debe basarse en una reconstruccion lo
mas verdadera posible de los hechos de la causa, y el medio para
este fin es la prueba: "todo esto no tiene sentido si no se reconoce
gue la funcion propia y exclusiva de la prueba es la de ofrecer
elementos para la eleccion racional de la version de los hechos que

se puede definir como verdadera”(Taruffo, 2005).

De estas breves consideraciones, se concluye que el
dilema entre verdad material y verdad procesal es exclusivamente
aparente. No existe una verdad material plena en el proceso. Es
siempre una meta, un horizonte axiologico, sabiendo que alli jamas
se llegaré en todos los casos, pero que la verdad en el proceso (la
verosimilitud factica (Bianchini, 1998), o la probabilidad l|égica de la

hipétesis a partir de los elementos procesales de confirmacion) se
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legitima mediante el cumplimiento de las garantias procesales de
validez. Como ya afirmaba Aristoteles, "nunca se alcanza la verdad
del todo, ni nunca se esta totalmente ajeno a ella"(Aristoteles, ed.
1973). Hay, por lo tanto, un principio de busqueda de la verdad, la
verdad alcanzable dentro de las limitaciones intrinsecas del
proceso, pero preordenada a una aproximacion limite con la verdad

material.

Una verdad que se legitima por la observancia al
procedimiento, pero que éste también debe estar orientado a una
vision de proporcionalidad intrinseca al debido proceso penal.

Sin embargo, existen en el proceso penal situaciones en
gue la busqueda de la verdad real es sustituida por una verdad
consensual, establecida por la admision del acuerdo entre las

partes.

La autocomposicion penal fue introducida legalmente que
instituyé los Juzgados Especiales Criminales, permitiendo que,
para los delitos de su competencia, el acuerdo civil con la victima,
en los delitos de accion penal privada o publica condicionada a la
representacion, y la transaccion penal venga a extinguir la
punibilidad. Sin embargo, esta verdad consensual no debe estar
totalmente disociada de un cotejo minimo con la verdad procesal,
ya que solo sera admisible transaccidn penal cuando no sea el caso
de archivo del término circunstanciado, o sea, todavia se exige una
verdad procesal especifica de la fase de recepcién de la inicial
acusatoria (un juicio minimo de probabilidad). Y, en esos casos, el
eventual sacrificio de la verdad material se realiza en atencion a
otros valores de igual dignidad, como la eficiencia del sistema de

justicia penal mediante respuestas alternativas mas rapidas y la
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posibilidad de evitar la estigmatizacion del reo resultante del

proceso.

Las distinciones relativas a la predominancia de un
principio de verdad material o formal estaban ligadas més al poder
de iniciativa del juez en la determinacion de produccién de las
pruebas, que, ante el sistema acusatorio, debe ser siempre
supletivo para no comprometer la imparcialidad del juez, pero no
impide su actuacién excepcional en la busqueda de la finalidad del
proceso. De cualquier suerte, su imparcialidad no significa
pasividad absoluta, que debe ser mitigada respecto a la estatura
constitucional del valor de la verdad.

Otras situaciones de apertura del proceso a la formacion
de la verdad, que expresa la existencia de un principio de busqueda
de la verdad (a procesadamente alcanzable), también pueden ser
reconocidas en la creacién de institutos como la delacion premiada,
en los programas de proteccion a testigos, criminalizacion de
conductas de los funcionarios y colaboradores de la justicia que
perjudiquen la formacién de la verdad, como la falsa pericia o el

falso testimonio.

1.2.1.3 La Verdad en el Proceso Judicial.

La inexistencia de una verdad material absoluta en el
proceso, por lo tanto, no disminuye el valor constitucional de la
verdad para el proceso (la usualmente denominada verdad
procesal), como valor inherente al concepto de justicia. La justicia

es uno de los objetivos fundamentales del Estado.
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Siendo el proceso un instrumento de pacificacion social,
ese alcance no puede ser alcanzado fuera de la exigencia de una
verdadera reconstruccion de los hechos, Estando el proceso
dirigido a la realizacién de la justicia y siendo la pacificacion social
una percepcién colectiva de los resultados como siendo justos, v,
por lo tanto, una aplicacion adecuada del derecho a los hechos
sometidos a la jurisdiccién, debe el proceso penal estar dirigido al
escrutado de la verdad procesalmente posible.

Como recuerda Hassemer, "el proceso penal no puede
desviarse del esquema cultural de la sociedad en que él rige", y la
racionalidad occidental deriva de una cultura empirica. Cuanto mas
cercana esta verdad del proceso esté de la realidad, mas legitima
habra sido la aplicacion del derecho. Un modelo cognitivo de
justicia es una garantia no soélo del acusado, sino de la propia

legitimidad de la jurisdiccion.

Hay, pues, una estrecha relacion entre la justicia y la
aceptacion social de los resultados del proceso. En el caso de que
se trate de un delito o de un delito, no se trata de un acto de castigo,
otro ciudadano razonable, producirian los mismos resultados.
Segun Luca, la liturgia procesal de los actos de produccion de la
prueba representa la transposicion simbdlica de exigencias éticas
y de principios abstractos sedimentados en la conciencia colectiva,
como la paridad de armas, el respeto a las reglas de justa conducta
en el dialogo y la censura sobre la mentira (y, Luca, 2001). Toda
esta liturgia expresa lo que Hasser denomindé "modelo de
comprensién escénica del proceso penal”, con el cual se garantiza
y ordena la produccion del caso para ser asimilado como verdadero
y justo por la cultura y por el esquema de racionalidad de la

respectiva sociedad.
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1.2.2 EL CONCEPTO DE PRUEBA. -

Segun Florian, "probar significa proporcionar al proceso el
conocimiento de cualquier hecho, de manera que se adquiere para
si 0 se engendre en otros la conviccion de la existencia o verdad
de ese hecho" (Florian, 1982). Para Mittermaier, prueba es la suma
de los motivos generadores de certeza de los hechos en la
conciencia del juez (Mittermaier, 2004). Mientras la verdad es un
dato objetivo de la realidad, la certeza es un estado subjetivo de
estar en posesion de la verdad, que no siempre corresponde

efectivamente a la realidad.

La verdad procesal es revelada por la prueba. Segun
Magalhdes Gomes Filho, el término prueba puede ser utilizado en
tres significaciones (Magalhdes, 1997). En una primera, es el
conjunto de actividades realizadas por el juez y por las partes en la
reconstruccion de los hechos que constituyen el soporte de las
pretensiones deducidas y de la propia decision. En otra
perspectiva, la prueba es el instrumento por el cual las
informaciones se traen al proceso (medio de prueba). Y, finalmente,
la prueba también puede ser considerada como el resultado de esa

actividad (la certeza de la conviccién del juez).

Las pruebas se clasifican en tres especies: testigos,
periciales y documentales. Se incluyen en el concepto de prueba
documental en sentido amplio (prueba real) no sélo los papeles e
instrumentos, sino las fotografias, grabaciones de audio y video, y
los objetos en general. En general, los testimonios y las pericias se
producen en el proceso y los documentos se obtienen antes del
proceso y posteriormente la parte requiere su unién a los autos

(produccion).
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Segun Magalhdes Gomes Filho, el derecho a la prueba se
desdobla en los derechos a la proposicion, admision, produccion y
valoracion de la prueba (Magalhdes, 1997). En cuanto a las
pruebas documentales, la parte obtiene el documento fuera de los
autos, requiere su adjunta a los autos (proposicién) y el juez decide
sobre la juntada (admisibilidad y produccién). Por lo tanto, para las
pruebas documentales, el juicio positivo de admisibilidad de la
prueba ya acarrea su produccion en los autos. Normalmente, los
documentos obtenidos en la fase de la investigacion ingresan en el
proceso (fase de produccién procesal de la prueba) en el momento

del ofrecimiento de la denuncia.

En la practica, hay una elipse de la decision de
admisibilidad de esta prueba documental, presumiendo que,
cuando el juez recibe la denuncia y determina el inicio del proceso
con la cita, esta implicitamente admitiendo en el proceso como
prueba los documentos que constan en las investigaciones
preliminares que justifican la acusacion. Por lo tanto, lo ideal seria
gue el magistrado, en el momento de la admisibilidad de la inicial,
ya analizara también la admisibilidad (licitud) de eventuales
documentos que dan soporte probatorio a la acusaciéon y que pasan

a ingresar en el proceso como prueba documental.

Hay un entendimiento doctrinal de que solo son pruebas
los actos procesales producidos en el proceso, en presencia del
juez natural, de suerte que los actos producidos en la investigacion
no serian actos de prueba, sino elementos de informacién
preliminar (actos de investigacidn preliminar), con excepcion de las
pruebas cautelares y anticipadas (Magalhaes, 1997). En efecto, en
términos estrictamente técnicos, solo es posible hablar de prueba,

como elemento de informacion apto para formar la conviccion del
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juez, aquella que fue producida en el proceso, pues, segun antiguo

adagio, "lo que no esta en los autos, no esta en el mundo”.

No se debe confundir produccién en el proceso con
obtencion. Es posible que una prueba, especialmente las de
naturaleza documental, sean obtenidas unilateralmente por las
partes, ocurriendo su produccion con la autorizacién judicial para la
juntada (admisibilidad). Segun Taruffo, se debe distinguir entre
formacién de la prueba y control de la prueba. En el caso de que
se trate de un proceso de extradicidon (que se denomina prueba pre-
constituida, como un documento autenticado en la oficina), el
control sera siempre procesal, y versara sobre su aceptabilidad y
autenticidad (Scarance, 2004). Para las llamadas "pruebas
formadas fuera del proceso”, Taruffo afirma que éstas podran ser
utilizadas en el proceso, siendo el contradictorio diferido, no

ocurriendo en la formacion sino en la utilizacién procesal.

Al lado de esta concepcion mas técnica, hay una
concepcion amplia y no técnica del término prueba, que se refiere
a un elemento informacion apto para generar la conviccion de un
hecho a las personas. En muchos momentos, el Codigo de Proceso
Penal y la propia Constitucion no utilizan aquella primera
conceptualizacion de prueba en sentido procesal.

El dispositivo establece que existe una prueba, que ésta se
obtuvo por medio ilicito, y que por lo tanto no debe el juez admitir
tal prueba en el proceso. La admisibilidad es el momento en que la
prueba ingresa en el proceso. Por lo tanto, la Constitucion afirma
gue existe una prueba antes de su ingreso en el proceso: hay una
prueba fuera del proceso. Ciertamente esta conceptualizacién no
es la de la prueba procesal (aquella sobre la cual el juez puede

formar su conviccion para decidir), sino la de la prueba en sentido
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genérico: un elemento de informacion apto para formar la

conviccién sobre determinado hecho.

En el caso de que se llevara el concepto de prueba
procesal al limite, esta interpretacidén llevaria a concluir que la
propia expresion "prueba ilicita" seria una contradiccion en sus
términos: si es ilicita no podria ser prueba, pues para ser prueba
(ingresar en el proceso) debe ser licita.

Si en términos procesales es posible afirmar que la prueba
ilicita no es prueba pues no existe para el proceso, pues el juez no
puede admitirla y no debe formar su conviccion sobre la base de
sus informaciones, tampoco debe descuidarse que, desde una
perspectiva gnoseoldgica y procesalmente no técnica, la prueba
ilicita puede ser prueba (en el sentido laico) de un hecho para la
percepcion sensorial de los ciudadanos, siendo posible que esta
percepcion proporcione un conocimiento posiblemente veridico
gue eventualmente podria contribuir a una aproximaciéon mas
exacta de la reproduccion de la reproduccion en el proceso con la
verdad de los hechos, aunque, por ser obtenida por medios ilicitos,
como regla general establecida por la Constitucion, no pueda
ingresar en el proceso Yy, por lo tanto, no pueda ser utilizada por el

juez para la formacion de su conviccion.

Se debe compatibilizar todas estas disposiciones
analizadas con la interpretacion de que los elementos de
informacion obtenidos en la investigacion so6lo se prueban para una
fase de procedimiento especifica: la recepcion de la inicial. En este
momento, sélo pueden ser pruebas para la formulacién de
sentencia las producidas en el proceso, bajo el palio del
contradictorio y de la amplia defensa, con excepcion de las pruebas

documentales, que se forman extra procesablemente, y de las
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pruebas cautelares. Sin embargo, es innegable reconocer que el
CPPy la propia Constitucion utilizan la expresion prueba para actos
realizados antes del inicio del proceso y, en gran medida, el codigo
trata los documentos obtenidos en la investigacion como prueba.
También la expresion prueba ilicita ya esta tan generalizada que es
no se muestra adecuado modificarla, por lo que sera utilizada en

este trabajo, con las salvedades arriba expuestas.

123 EL DERECHO DE PRUEBA COMO DERECHO
FUNDAMENTAL.-

En el caso de que se trate de un hecho de que las partes
implicadas en el litigio deben tener el derecho de producir las
consecuencias de la realidad de los hechos sometidos a la
apreciacion judicial, el fundamento del principio de la busqueda de
la verdad, wuna verdad procesalmente limitada, pero
teleolégicamente dirigida a una mayor aproximacion posible con la
realidad de los hechos sometidos a la apreciacion judicial, las
pruebas necesarias para influir en la formacion de la conviccion del
juez. En esta actividad, el proceso debe estar teleolégicamente
abierto a, obedecidas las reglas del juego, recepcionar todo
material probatorio verosimil que sea pertinente y relevante a la

elucidacion del hecho controvertido.

Esta argumentacién no es soélo ldgica, sino también
constitucional. La Constitucion establecié un cuerpo de derechos
considerados fundamentales para el reglamento de la vida en
sociedad y estableci6 disposiciones firmes de dichas
declaraciones, denominadas garantias (derechos instrumentales)
(Silvia, 2002). La principal de esas garantias es el principio de la

proteccion judicial (Grinover, 1973), expresado en las garantias del
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derecho de accioén, derecho de defensa y juez natural, todas ellas

interconectadas por el debido proceso legal.

El derecho de acceso al Poder Judicial, expresado en el
derecho de accién y de defensa, trae implicito en si el derecho a la
prueba como derecho a la prestacion jurisdiccional justa, adecuada
a los hechos objeto del litigio.

El derecho a la prueba (derechas, o rechtliches Gehor)
deflata como garantia implicita en el debido proceso legal (Avolio,
2003), por cuanto el juez efectlua la prestacion jurisdiccional sobre
hechos, siendo la carga de la parte comprobar los hechos que
sirven de base a la suya pretension. Por lo tanto, siendo la prueba
el instrumento de formacion de la conviccion del magistrado, se
incluye el derecho a su produccion en el derecho de acceso al
Poder Judicial, constituyendo, por lo tanto, una garantia

fundamental tanto de la defensa y de la acusacion (Cintra, 1996).

El derecho a la produccion de la prueba por la defensa
también viene expresado en el Pacto de San José de Costa Rica,
gue en su art. "," F ", garantiza como garantia minima el" derecho
de defensa de investigar a los testigos presentes en el tribunal y de
obtener la comparecencia, como testigos o expertos, de otras

personas que puedan arrojar luz sobre los hechos”.

Ademas de la defensa, no hay duda de que la acusacion
también tiene un derecho a la produccion de la prueba necesaria
para el escrutado de los hechos. Segun Magallane Gomes Filho,
no hay razén para negar ese derecho a los titulares de la accion

penal, pues:
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[...] sila Constitucion o la ley les confiere la iniciativa de la
persecucion, obviamente también les est4 asignando los poderes
de participacion en todas las actividades procesales, sobre todo
aguellas destinadas a la demostracion de los hechos en que se
funda la acusacion; otra cosa no se traduce de los principios de la

igualdad y del contradictorio. (Magallanes, 1997).

Un argumento adicional debe ser introducido que se
asegura el instituto de la accién penal privada subsidiaria de la
publica. Este dispositivo, ubicado bajo el titulo de los derechos y
garantias fundamentales, revela la indisponibilidad y necesidad de
la accion penal publica. Hay el reconocimiento de la garantia
fundamental de la victima de tener la tutela penal de sus derechos
fundamentales, tanto que si el titular de la accion penal publica no
la intenta en el plazo legal, se le concedera una legitimacion
superveniente para el enjuiciamiento de la accion. El derecho
fundamental a la tutela penal, que es de titularidad colectiva de toda
sociedad, concede al individuo directamente afectado por el delito
una garantia, en la forma de derecho subjetivo de ajusticiar la
accion penal privada subsidiaria de la publica, y también revela el
deber de proteccion penal del Estado, como verso y anverso de la
misma moneda (Olliveira, 2004). Como consecuencia de la
garantia fundamental de la tutela penal, hay el derecho del
Ministerio Publico, como titular de los derechos de la sociedad, a
demostrar los hechos contenidos en la denuncia y formar la
conviccion del juez en el sentido de la acogida de su pretension.
Por lo tanto, también la acusacién tiene un derecho a la prueba,

gue se califica como una garantia fundamental.

El derecho a la prueba tiene especial relevancia para la
acusacion, ya que el acusado goza de la presuncion de no

culpabilidad, que sélo puede ser superada por la existencia efectiva
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de pruebas de su culpa. Habiendo un deber de proteccién penal,
calificado como derecho fundamental, la produccion de la prueba

pasa a ser para la acusacién no sélo un derecho, sino un deber.

Este derecho a la prueba no es sdlo procesal. Se plantea
antes del inicio de la accién, ya que el 6rgano de acusacién
necesita apoyo probatorio minimo para que su imputacion sea
recibida. Como consecuencia del derecho a la prueba hay un
derecho a la investigacion, de titularidad no s6lo del acusador, sino

también de la defensa.

Siendo una garantia fundamental el derecho a la prueba,
su limitacion, y, por lo tanto, la limitacion a la aproximacion de la
verdad procesal a la verdad material, solo debe ocurrir en
situaciones excepcionales. De ello se deriva el principio de libertad
de los medios de prueba, que implica la plena admisibilidad de los
medios de prueba idoneos a formar la conviccion del juez, aunque

no estén expresamente previstos (pruebas atipicas).

Asi, en el silencio de la ley, se deben admitir los medios de
prueba aptos para la aclaracion de los hechos; en el supuesto de
determinacién legal de un procedimiento para la produccion de la
prueba, su inobservancia acarreara una nulidad, que estara sujeta

al examen del perjuicio para la declaracién de su invalidez.

Las limitaciones a la produccion de la prueba son, por lo
tanto, negativas, de suerte que la regla es la admisibilidad, y la

excepcion sera su restriccion.

La especial relevancia tiene este principio de la libertad de
los medios de prueba para las pruebas documentales (en sentido

amplio), tales como fotografias, filmaciones, grabaciones,
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mensajes electrénicos y otros artefactos cientificos, ya que su
obtencion, en algunas situaciones, no esta regulada en el caso de
gue se produzca una lesiébn a otros principios constitucionales,
entre los cuales, de forma mas sensible, el derecho fundamental a

la intimidad.

Sin embargo, esa libertad de los medios de prueba,
derivada del principio de la libre conviccion y de la busqueda de la
verdad material, no implica anarquia en las operaciones cognitivas
del juez, ya que la verdad procesal estad legitimada por la
observancia de los procedimientos que aseguran a las partes una
participacion efectiva en la produccion de la prueba, y limitan las
pruebas producidas en desacuerdo con esos estandares. Asi, el
Estado de Derecho debe, al mismo tiempo, procurar averiguar la
verdad y, en situaciones de violaciones de sus parametros de
conducta, limitar esa verdad para instituir un sistema de respeto a

los derechos fundamentales.

1.2.4 LAS PRUEBAS ILICITAS.-

1.2.4.1 Sistemas de tratamiento de Pruebas llicitas.

A pesar de las consideraciones anteriores sobre el valor de
la verdad para el proceso como requisito necesario para la
legitimidad de la decision y la justicia del juicio, la busqueda de la
verdad en el proceso no debe ser perseguida a cualquier costo,

como un valor absoluto.
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Segun Roxin, "la averiguacion de la verdad no es un valor
absoluto en el proceso penal, sino que el propio proceso penal esta
impregnado por las jerarquias éticas y juridicas de nuestro Estado”
(Roxin, ed.2000). En verdad, la necesidad de limites a la
producciéon de pruebas no es una construccién reciente, pues,
segun Tabosa Pinto, la inadmisibilidad de pruebas que violan la
ética se remonta a la Roma antigua (Tabosa, 2000). No siendo los
derechos fundamentales absolutos, incluso el derecho a la prueba
podra ser limitado cuando haya la colisibn con otros principios

constitucionales.

Y que la verdad judicial no es absoluta o ontoldgica, sino
procesalmente valida, concluye que "su obtencion a costa de la
dignidad del hombre es impensable” (Gossel, 1991). Es necesario,
pues, establecer las limitaciones a la admisibilidad de la prueba con
la funcion de proteger los intereses del individuo frente a la
persecucion penal del Estado. No se desea que los agentes
estatales encargados de la persecucion penal, en nombre de la
finalidad de esclarecer ilicitos, ellos mismos violen la ley y cometan
ilicitos, sustituyendo la criminalidad privada por lo que Gdssel
denomina "criminalidad de Estado" (Gossel, 1991).

Hay dos sistemas tradicionales de lidiar con el problema de
las pruebas ilicitas (Grinover, 1982). Para una linea doctrinal,
deben ser admitidos todos los medios de prueba aptos para formar
la conviccion del juez, independientemente de su forma de
obtencién, ya que la ilicitud no compromete necesariamente la
veridicidad de la informacion. Esta linea fue predominante en el
sistema del common law, teniendo en el sistema continental
defensores como Cordero, Carnelutti, Leone y Rosemberg. Su
maxima es el male captum, bene retentum, que propone la
admision de la prueba en el proceso, sin perjuicio de la sancién

civil, administrativa y criminal contra el eventual infractor. En la otra
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linea, estan los defensores de la inadmisibilidad de la prueba ilicita,
con base en la necesidad de proteccion de los derechos

constitucionales.

A pesar de que varios paises tienen un tratamiento
oscilante sobre el tema de las pruebas ilicitas y pocos han elevado
su regla a nivel constitucional, la Constitucion, que "son
inadmisibles, en el proceso, las pruebas obtenidas por medios
ilicitos".

Asi, las discusiones sobre la posibilidad irrestricta de
admisibilidad de la prueba ilicita estan constitucionalmente
superadas, ya que la Constitucion establece el punto de partida
hermenéutico, aunque algunos autores nacionales aun hoy
defienden la tesis de la admisibilidad de la eficacia juridica de la
prueba ilicita (Pedroso, 2005). Sin embargo, para la correcta
aplicacion de dicho dispositivo, hay que delimitar el alcance de esta

prohibicién de prueba.

1.2.4.2 Justificacion de las limitaciones Probatorias.

Segun Magallanes Gomes Filho, los sellos de utilizacién de
pruebas pueden tener dos especies de motivos: procesal o extra-
procesual. En el primer caso, la inadmisibilidad tiene por objeto el
vedado de utilizacion de pruebas cuyo vicio puede comprometer la
veracidad de su informacion y por lo tanto inducir al juzgador a

error.

El ejemplo de esta primera situacion es la exigencia de

examen de cuerpo de delito para la comprobacion de la
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materialidad de la infraccion penal y las restricciones de prueba
relativas al estado civil de las personas, que deben ser probadas
de acuerdo con la legislacion civil. En el segundo caso, la finalidad
del sello es politica, destinada a proteger otro bien juridico. El
ejemplo de esta situacion son los privilegios de no testificar,
destinados a proteger determinadas relaciones (entre paciente y
meédico, cliente y abogado, fuente y periodista, o entre parientes), y
aun las pruebas ilicitas, destinadas a penalizar al infractor de un
derecho material para que no ocurra la reiteracion de la violacién
(Magallanes, 1997).

Asi, lainadmisibilidad de las pruebas obtenidas por medios
ilicitos no es un principio establecido porque la verdad transmitida

por el medio de prueba es falsa.

A pesar de los verdaderos hechos evidenciados por el
medio de prueba, ese no serd admitido en el proceso por una
finalidad politica: sacrificar la verdad en el proceso para crear un

sistema procesal que respete los derechos fundamentales.

1.2.4.3 Conceptos: pruebas ilicitas e ilegitimas.

En cuanto a los percances de las prohibiciones de prueba,
Costa Andrade califica las investigaciones doctrinales sobre el
tema de las pruebas ilicitas como una verdadera torre de Babel, en
la que cada autor propone una sistematizacion propia (Costa,
1992).

Miranda Estrampes afirma que existe una multiplicidad de
terminologias para el problema, como "prueba prohibida o

prohibiciones probatorias, prueba ilegal o ilegalmente obtenida,
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prueba ilicita o ilicitamente obtenida, prueba ilegitimamente
obtenida, prueba inconstitucional, prueba nula, prueba viciada,
prueba irregular, o irregular incluyendo prueba clandestina
"(Miranda, 2004).

Sin embargo, se puede afirmar que existe una relativa
uniformidad en cuanto a las terminologias utilizadas. La obra
pionera que tuvo mayor influencia en la formacion de la doctrina
nacional fue Libertades publicas y proceso penal, de Ada Pelegrini

Grinover.

Esta obra, adoptando la terminologia utilizada por
Nuvolone, hace la clasificacion de prueba vedada como un género,
del cual hay dos especies, las pruebas ilegitimas y las pruebas
ilicitas. La prueba ilegitima es obtenida con violacion a la ley
procesal y tiene como sancion la nulidad; la prueba ilicita es
obtenida con violacion a la regla de derecho material y tiene como
sancion la inadmisibilidad. Esta clasificacion de Nuvolone,
introducida por Grinover, ha sido recurrentemente utilizada por la
doctrina nacional, de forma que se puede afirmar que, hoy, esa
clasificacion es la aceptada por la doctrina mayoritaria en el tema

de las pruebas ilicitas. (Grinover, 1982).

A esta concepcion es relevante afiadir comentarios sobre
la definicion de las pruebas ilicitas como violaciones a derechos
fundamentales materiales, y su relacién con las violaciones a

situaciones extraprocesales.

1.25 LA PRUEBA ILICITA COMO VIOLACION DE LOS
DERECHOS FUNDAMENTALES. -
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El derecho cuya violacion dara lugar a la ilicitud de la
prueba debe ser un derecho fundamental. La garantia fundamental
de la inadmisibilidad de las pruebas ilicitas esta estratégicamente
ubicada bajo el titulo de los derechos y garantias fundamentales.
Su finalidad es crear un sistema de actividad procesal que respete
minimamente los derechos que figuran en la Constitucion
considerados esenciales para la convivencia en sociedad. El
problema ante el caso concreto es delimitar la linea que separa el
plano de la constitucionalidad y el de la legalidad, teniendo en
cuenta el caracter analitico de nuestra Constitucion. Discurriendo

sobre el tema, asi se manifiestan Diaz Cabiale y Martin Morales:

En resumen, una violacion legal que no conlleve lesion
constitucional no activara la garantia constitucional de la
inadmisibilidad de la prueba ilicitamente obtenida. El intérprete, a
la hora de delimitar la linea que separa los planes de legalidad y
constitucionalidad, debe atenerse a los criterios de la

correspondencia y de la intensidad constitucional (Diaz, 2001).

Asi, las correspondencias meramente difusas entre el texto
legal y la prevision constitucional no acarrean el accionar de la
garantia de la inadmisibilidad de la prueba, siendo necesaria una
correspondencia especifica, directa. También sera necesario que
la lesidon contenga una suficiente intensidad constitucional para
accionar la garantia. Por lo tanto, aunque se trate de la violacion de
una norma de Derecho penal, tal violacibn no acarreara
necesariamente la garantia fundamental de la inadmisibilidad de la
prueba resultante; esto sélo ocurrira si el bien juridico tutelado por
la norma penal tiene suficiente correspondencia con un derecho
fundamental previsto en el texto consititucional y la lesion es

intensa y grave lo suficiente para accionar la garantia. Asi, no
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necesariamente las informaciones provenientes de todos los

delitos penales constituiran necesariamente una prueba ilicita.

Es verdad que la mayoria de los bienes juridicos
penalmente tutelados deben tener un grado de vinculacion con los
derechos fundamentales, pero elegir ese criterio como definidor
tiene varios inconvenientes. En primer lugar, deja el contenido de
la garantia fundamental de la inadmisibilidad de la prueba a la
discrecién del legislador infra-constitucional.

Asi, si éste fuera el criterio definitivo, varias de las
violaciones a la intimidad que no constituyen ilicito penal quedarian
desprotegidas de la garantia de la inadmisibilidad de la prueba
ilicita. Segundo, ¢ por qué no todas las contravenciones penales
poseen efectivamente un grado adecuado de conexion con un bien
juridico penal, de modo que la estabilidad de un criterio que
identificara las pruebas ilicitas con las violaciones a leyes penales
seria apenas aparente. En tercer lugar, hay varios crimenes que
tampoco poseen una intensidad constitucional que justifique
accionar la garantia, como los crimenes de peligro, de
consumacion anticipada, culposos, tentados, infracciones penales
de menor potencial ofensivo y otros en los que no puede afirmarse
una situacién en que el derecho fundamental material fuera violado
con suficiente intensidad que necesite accionar la garantia
fundamental de la inadmisibilidad (Diaz, 2001).

También violaciones a meras reglas civiles o
administrativas no daran lugar a la exclusion de la prueba. Diaz
Cabiale y Martin Morales proporcionan un ejemplo interesante de
situacion en la que la violacion de una norma infra-legal no dara
lugar a la aplicacion de la garantia fundamental de Ila

inadmisibilidad:
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[...] si un reportero, violando una prohibicion administrativa
de utilizacién de cAmaras en un espacio publico (museo, palacio de
la justicia, etc.), graba imagenes que posteriormente sirven para
identificar a un ladrén de obras de arte, esa vulneracion de la norma
infra-legal no conduce a una situacion de prueba ilicita" (Diaz,
2001).

1.2.6 PRUEBA ILEGAL COMO VIOLACION DE LOS DERECHOS
MATERIALES. -

La segunda observacion sobre la definicion de prueba
ilicita es que ésta no alcanza los derechos fundamentales de

naturaleza procesal.

El vedamiento constitucional esta relacionado con el medio
de obtencion de la prueba, o sea, el derecho que fue violado para
su obtencion. Una interceptacion telefénica con motivacion judicial
deficiente no fue obtenida por medios ilicitos; el medio fue licito,
hubo un procedimiento judicial para su autorizacion, sélo ocurrié
una transgresion a la norma procesal (que determina la
fundamentacion), que generara no la ilicitud, sino la nulidad de la

prueba, por tratarse de prueba ilegitima.

En cuanto a la correspondencia e intensidad entre la norma
procesal y la norma constitucional procesal, se tratara de nulidad
absoluta, que acarreara la ineficacia del acto procesal (ausencia de
efectos procesales de la prueba). En el caso de que no exista esa
lesion directa a la norma constitucional procesal, la nulidad sera
sélo relativa, siendo necesaria la verificacién del efectivo perjuicio,

de la preclusion, inexistencia de convalidacion y demas
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peculiaridades del sistema de las nulidades. No debe ocurrir una
correspondencia entre los conceptos de ilicitud y nulidad pues hay
nulidades relativas que no acarrean la inadmisibilidad de

valoracion.

Hay otra distincion relevante: a diferencia de las pruebas
ilicitas, que en determinadas situaciones (extremas) pueden
contaminar las pruebas derivadas de su informacion, las pruebas

nulas no contaminan otras pruebas.

Lo que puede ocurrir en la hipotesis sera la
desconsideracion solo de la prueba nula, o eventual anulacion del
juicio por error in procediendo, y consecuente repeticion de la
pruebay reanudacion del curso del proceso. Pero otras pruebas no
seran ilicitas por derivacion, ni deberan ser anuladas, ya que los

actos instructores no guardan relacion de causalidad entre si.

1.2.7 LA PRUEBA ILICITA COMO VIOLACION EXTRA-
PROCESAL. -

Segun la doctrina nacional mayoritaria, el momento de
obtencién de la prueba es un criterio diferenciador de la

inadmisibilidad y de la nulidad.

Asi, si la prueba fue obtenida durante el procedimiento, se
trataria de prueba ilegitima, y, por lo tanto, nula, por la eventual
desobediencia al procedimiento de su realizacion; ya si la prueba
fue obtenida fuera del procedimiento con alguna violacion, se trata

de prueba ilicita y, por tanto, inadmisible.
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Esta diferenciacion parte de la distincion entre obtencion de
la prueba y produccién de la prueba: obtener es acceder a la
prueba, que puede ser fuera del proceso, producir es introducir el
medio de prueba en el proceso, tras el examen positivo de la
admisibilidad. En el caso de las pruebas documentales, primero la
parte obtiene la prueba (v.g., se realiza una grabacion ambiental) y
después postula su introduccién en el proceso; en caso de que el
juez defiera la juntada, estara profiriendo un juicio de admisibilidad
positivo y ya estard consumando la produccién de la prueba.

Como la admisibilidad precede a Ila produccion
(introduccion) de la prueba en el proceso, el juez debera examinar
si el documento obtenido fuera del proceso es licito y, en caso de
no ser, dictar un juicio de admisibilidad negativo y no permitira que

éste se introduzca en el proceso como prueba documental.

Esta distincion efectivamente corresponde a la regla
general, pero no puede ser generalizada. Hay situaciones en las
gue una prueba no viola un derecho material, no se obtiene en el
curso del proceso y aun asi no puede surtir efecto: es el caso de la
prueba prestada, en relacion a la cual el entendimiento mayoritario
es que su admisién, si no hay participando en el proceso original

las mismas partes, viola el principio del contradictorio.

En ese caso un principio procesal veda la admision de una
prueba en el proceso. También es posible que ocurra una violacion
de derecho material en el curso del proceso, como la hipotesis en
gue un juez realice amenazas y coacciones a un acusado durante
su interrogatorio: la coaccion viola el privilegio de la no auto-
incriminacioén, que protege la libertad de no testimoniar contra si
mismo y por lo tanto constituye prueba ilicita. Por lo tanto, la

distincién entre prueba ilicita e ilegitima debe ser realizada por el

50



efectivo analisis del derecho que esta siendo violado en su

obtencion (derecho fundamental material).

1.2.8 INADMISIBILIDAD DE LAS PRUEBAS ILICITAS. -

Segun Gossel, "el problema de la prueba viene enmarcado
entre los intereses del Estado a un efectivo procedimiento penal,
como comunidad juridica, y los intereses del individuo a la

proteccion de sus derechos personales" (Gossel, 1991).

Por lo tanto, existe una tension latente en el derecho a la
prueba y en la inadmisibilidad de las pruebas ilicitas: la efectividad
del proceso como valor constitucional asegurado por la dimensién
objetiva de los derechos fundamentales y expresado en el deber de
proteccion penal, y la garantia individual de que una prueba
obtenida la forma ilicita sea excluida del proceso. Considerando la
unidad de la Constitucion, cabe indagar si la inadmisibilidad de las
pruebas obtenidas por medios ilicitos, es una regla o un principio
constitucional, segun la ya expuesta. Se debe examinar si la
inadmisibilidad de las pruebas ilicitas es absoluta o si, en algunas
situaciones, es posible establecer excepciones ante otros
principios constitucionales derivados de la ponderacion de los

intereses involucrados.

En al menos una situacién no plantean dudas en cuanto a
la posibilidad de utilizacion de una prueba ilicita en juicio: su
utilizacién para comprobar la inocencia del acusado. Siendo la
amplia defensa también un principio constitucional, en el embate
entre la eficiencia del proceso para descubrir la verdad e inocentar
a un acusado injustamente acusado y la garantia fundamental de

la inadmisibilidad, la absolucién del inocente tiene un peso mucho
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mayor. La politica criminal del Estado de Derecho, que se sustenta
en el valor metajuridico de la dignidad de la persona humana, no

puede contentarse con la condena de un inocente.

Una situacion contraria a la politica criminal del Estado
democrético de Derecho, que no puede admitir como fin de
pacificacion social la condena de quien no es culpable. Esta
posicion de admision de la denominada prueba ilicita pro reo ha
recibido el posicionamiento ampliamente favorable de la doctrina

nacional y extranjera.

Si el principio admite una ponderacion de intereses al
menos con el derecho a la prueba de la defensa, derivado del
principio de la amplia defensa, hay que definir si es posible la
ponderacioén con otros principios constitucionales, en particular el
derecho a la prueba de la acusacion, accion y requisito esencial

para la realizacion del deber de proteccion penal eficiente.

Se indaga: ¢pueden las garantias procesales, que poseen
la naturaleza de reglas del juego, también ser objeto de

ponderacion de intereses? La respuesta es afirmativa.

Un primer punto a destacar es la clasificacion de las

garantias procesales en la teoria de los derechos fundamentales.

La doctrina patria distingue los derechos fundamentales de
las garantias fundamentales, que son disposiciones firmes de las
declaraciones (derechos instrumentales). Asi, las garantias
procesales son expresion de los derechos fundamentales a la
proteccion y de los derechos fundamentales a normas de
organizacion y procedimiento. Por lo tanto, dentro de la teoria de

los derechos fundamentales, las garantias procesales también son
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principios fundamentales que estan sujetos a la colision ya la

ponderacion.

La ponderacion de intereses en relacion con garantias
procesales no es ninguna innovacion, sino que forma parte del

trabajo cotidiano de los operadores del derecho procesal penal.

Cuando permite que el juez ratifique la decisién de recibir
la denuncia dictada por el juez absolutamente incompetente, esta
realizando una ponderacion de intereses sobre la garantia procesal
del juez natural y la eficiencia del proceso. También cuando hay
una restriccion al derecho a la defensa en las decisiones urgentes
(vulgo liminares), decidiéndose primero para realizar el
contradictorio de forma diferida, también se balancea la garantia
del contradictorio con la eficiencia.

De la misma forma en relacion con la restriccion a la
publicidad del procedimiento durante las investigaciones o en las
situaciones de interés publico relevante, existe el cotejo entre la
eficiencia y la garantia de la publicidad. Cuando se permite que un
pariente del acusado venga a dar testimonio, pero sin prestar
compromiso y sin someterse a las penalidades del delito de falso
testimonio, cuando tal prueba sea esencial para la elucidacion de
los hechos, también se estd ponderando el interés de la
averiguacion de la verdad con la preservacion de los lazos de

familia.

También, cuando se admite la utilizacion de las
denominadas “pruebas cautelares" obtenidas en la fase
inquisitorial, sin contradiccion, como los examenes periciales en
general, especialmente el examen de cuerpo de delito, aunque
tales pruebas hayan sido producidas unilateralmente por la policia

judicial sin ninguna participacion tanto del juez como de la defensa
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o del titular de la accion penal, se esta realizando una ponderacion
entre la eficiencia del proceso y el contradictorio (que o0 no era
posible por la ausencia de identificacién de la autoria o urgencia de
la diligencia, o, si fuera posible, en demasia el tramite de las

investigaciones).

De conformidad con lo dispuesto en el articulo de la
Convencion de las Naciones Unidas sobre los derechos de las
personas con discapacidad, es justificada por la ponderaciéon de
ese derecho con los intereses mas relevantes de la elucidacion del
ilicito penal. La propia presuncion de inocencia es mitigada por la
admisibilidad de la prision preventiva, antes del transito en juzgado
0, el mas serio, aun en el curso de las investigaciones, todo en
ponderacion con la cautelaridad de esa medida, destinada a
asegurar la eficiencia del proceso penal.

Como se ve en el capitulo anterior, el proceso penal no se
dirige unilateralmente a la defensa del individuo, sino que tiene una
funcién comunitaria de pacificacion social mediante la realizacion
practica del derecho penal, y su instrumentalidad debe albergar

estos dos factores: garantias individuales y funcionalidad.

Es de la maxima efectividad de estos dos vectores que el
proceso penal recibe su impulso vital. Por lo tanto, no debe causar
extrafieza que una garantia procesal sea ponderada con otros

principios constitucionales.

El principio de proporcionalidad es un patron hermenéutico
para la vision sistémica de la Constitucion también en relacion a las
garantias procesales. La cuestion de si su aplicacion limita la
garantia procesal, o la delimita, es s6lo una cuestién de opcion en
cuanto a las perspectivas interna y externa de los derechos

fundamentales.
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En este sentido, discutiendo sobre las pruebas ilicitas,
afirma Barbosa Moreira que los principios procesales no deben ser
tenidos como dogmas religiosos, sino ser leidos de acuerdo con su
significacion instrumental, y su finalidad a la consecucion de los
fines del proceso, concluyendo que las normas juridicas se
articulan en un sistema, cuyo equilibrio se impone en un complejo
de restricciones inmanentes entre los diversos principios en

eventual colision.

Una posible contra-argumentacion seria que la
ponderacion de intereses podria desfigurar totalmente las

garantias procesales, aportando inseguridad y resultados injustos.

Se podria imaginar una posible (e incorrecta) ponderacion
de intereses con el vedamiento de la pena de muerte o en relacion
a la intranscendencia de la pena, expresamente vedadas en la

Constitucion.

En este caso, ambas reglas constitucionales explicitan un
principio mayor que el de respeto a la dignidad de la persona
humana. En estas situaciones, dificilmente seria posible ni siquiera
vislumbrar una hipoétesis en la que la ponderacion de intereses
justificaria al Estado a aplicar una pena de muerte o castigar a otro
por el delito del acusado. Por otra parte, tampoco puede olvidarse
gue la legitima defensa, que es expresion del principio de
proporcionalidad, puede validar incluso una "pena de muerte"
aplicada por un particular o agente del estado en situaciones mas

extremas, cumpliendo los requisitos.

Por lo tanto, reconocer la posibilidad de ponderacion de

intereses en garantias procesales no significa permitir el arbitrio
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judicial de resultados injustos o la relativizacion de los derechos
fundamentales. Cada ponderacion debe siempre seguir por las
balizas dogmaticas establecidas para su realizacion, ya

explicitadas anteriormente.

A pesar de ser elegida como un mandamiento, que vincula
a los poderes publicos, la norma de la inadmisibilidad esta
conectada con las demas normas constitucionales y sélo puede ser
comprendida como parte del todo que integra (Principio de la

unidad de la Constitucion).

Asi, es posible la ponderacion de intereses sobre el
principio constitucional de la inadmisibilidad de pruebas obtenidas
por medio ilicito cuando éste esta en conflicto con otro principio
constitucional. Sin embargo, la ponderacion de intereses en
relacion con dicha garantia procesal fundamental no puede
realizarse de la misma manera que las demas ponderaciones de

intereses en el conflicto de derechos fundamentales materiales.

La garantia constitucional de la inadmisibilidad de las
pruebas obtenidas por medios ilicitos posee una inexorable
interaccion con la realidad material, revelando una doble
naturaleza: esta orientada hacia el pasado en relacion con el
derecho fundamental violado (normalmente fuera del proceso) y
para el futuro en relacion con los efectos (o ausencia de éstos) de
la verdad emergente de la actividad que viold6 el derecho
fundamental. A pesar de tener una naturaleza procesal, al ligarse
con los efectos de un hecho para el proceso, posee indiscutible
naturaleza material, presentdindose como una sancion a un ilicito

material cometido.
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Se podria argumentar que, teniendo la Constitucion
establecida la inadmisibilidad de las pruebas ilicitas, ya tendria el
texto constitucional elegido la relacién de precedencia entre los
intereses en conflicto en la licitud probatoria, y tal eleccion
dispensaria cualquier ponderacién. Este raciocinio no prospera al

considerar de antemano un principio como absoluto.

Segun Alexy, efectivamente las disposiciones de derechos
fundamentales poseen un caracter doble, al positivizar principios y
también establecer determinaciones frente a las exigencias de
principios contrapuestos. Sin embargo, concluye el maestro que
aun asi tales determinaciones frente a los principios contrapuestos
poseen un caracter incompleto, de modo que no posibilitan, en
todos los casos, una decision libre de ponderacion (Alexy, 2002).

El problema consiste, pues, en reconocer cuales son los
factores en ponderacion aptos para posibilitar un resultado justo sin
que ello conduzca a un proceso inquisitivo degradante de los
derechos fundamentales. Y establecer los criterios concretos de

dicha ponderacion.

Luca, al hablar sobre las pruebas ilicitas, afirma que es
necesario superar una racionalidad rigida y legalista por una
teleolégica, invocando lo que Max Weber calific6 como
"racionalidad relativa al valor". Considerando que el caracter
instrumental del derecho procesal también alcanza las garantias
constitucionales procesales, el analisis de los criterios de la
ponderacién de intereses parte de la investigacion sobre esa

teleologia de la garantia constitucional de la inadmisibilidad.

La justificacidn de la existencia de la garantia constitucional
del principio de inadmisibilidad debe seguir un patrén de logica y

razonabilidad y no de mera interpretacion literal y positivista del
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texto constitucional. Segun Alexy, los principios son marcados por
la generalidad, que permite conocer la "Idea del Derecho", creando
un modelo que avanza del General al Especial (Alexy, 2002). La
revelacion de la justificacion axioldgica de la regla de exclusion
revelard su naturaleza y podra guiar al intérprete a una correcta

aplicacion del instituto en las situaciones dificiles (hard cases).

En el mismo sentido es la leccion de Dworkin, al afirmar
gue la cuestion relativa a la observancia de una cantidad minima
de exactitud en el juicio es una cuestion de principio (de derechoy
no de mera politica utilitarista) que influye directamente en el
derecho a la prueba y demas controversias procedimental. Segun
Dworkin, el derecho a la prueba es "una cuestion de principio
especial en varios sentidos”, ya que "se trata de una cuestion que
exige, en la determinacion del contenido de un derecho, atencion a
las consecuencias sociales de diferentes reglas y practicas" .
Concluye que la decision sobre la exclusion de una prueba y, por
lo tanto, sobre la afectacion del nivel de exactitud del resultado del
proceso penal, debe ponderar adecuadamente el riesgo de error
judicial derivado de la exclusion de la pruebay la lesion del derecho
procesal por parte de la parte de producir la verdad en el proceso y

tener un juicio justo (Dworkin, 2000).

Asi, en la resolucién del problema, se seguiran dos fases.

En la primera, hay que delimitar el ambito de proteccion de
la garantia constitucional de la inadmisibilidad para la configuracion
de la violacion material, y ese ambito ha de definirse mediante el
analisis del horizonte teleoldgico, la justificacién racional de la
existencia de dicha garantia. Se debe recordar, segun la teoria de
Alexy, que las situaciones aparentemente probleméaticas deben ser

insertadas, prima facie, en el ambito de proteccion.
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En un segundo momento, sera necesario el analisis de los
tres sub principios de proporcionalidad, mediante la verificacién de
la adecuacién de la restriccion al derecho a la prueba, la necesidad
(inexistencia de otro medio menos gravoso para proteger el
derecho violado) y la ponderacion de intereses con los demas
principios en colisién para determinar el vector preponderante
segun consideraciones de precedencia condicionada a las
peculiaridades del caso concreto. Esas relaciones de precedencia
condicionada deben evaluar las peculiaridades concretas en las
gue las necesidades de aplicacion del principio de inadmisibilidad
sean mas débiles y la prevalencia del principio de la proteccion
penal sea preeminente. De cualquier suerte, existe un amplio
espectro de zona gris de incertidumbre en cuanto a la insercion de
la situacion-problema en el ambito de proteccion de la garantia, de
forma que la ponderacion de intereses actue también como
parametro para la determinacion del contenido y de los limites de

la garantia fundamental.

En la ponderacion de intereses entre la teleologia de la
garantia de la inadmisibilidad y el deber constitucional de
proteccion penal, ambos dirigidos a la proteccion de los derechos
fundamentales, el reconocimiento de eventuales excepciones al
principio de inadmisibilidad no implica la negacion de la naturaleza
procesal de dicha garantia constitucional, una lectura multifocal del
fendbmeno de la violacibn pasada de un derecho
constitucionalmente asegurado y de los efectos futuros de la
verdad emergente de dicha actividad. Acarrea el reconocimiento de
gue es necesaria la instauracion de un sistema de garantias a los
derechos fundamentales, pero al mismo tiempo que un exceso de

garantias a determinados derechos puede dejar en descubierto
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varios otros derechos también fundamentales y que, por lo tanto,

se esta ante una colision de principios.

1.2.9 TELEOLOGIA DE LA GARANTIA FUNDAMENTAL DE LA
INADMISIBILIDAD.-

Al hablar sobre las diversas finalidades de las prohibiciones
de prueba, Gossel afirma que pueden recogerse en la doctrina las

siguientes justificaciones para el instituto:

[...] la funcion de "promover a la victima de un medio
juridico efectivo" de proteger la averiguacion de la verdad del
tribunal de la utilizacion de "medios y vias" por experiencia llenos
de defectos, de mantener la pureza del procedimiento o de
garantizar la la superioridad moral del Estado, "de quitar a las
autoridades de la persecucion penal el incentivo para la obtenciéon
antijuridica de medios de prueba” o de apartar posibles "peligros
para la efectividad especialmente preventiva de la pena" por un
comportamiento estatal incorrecto durante la averiguacion de los
hechos, que es la misma que la de la funcidn preventiva general de
la pena, en la que se encuentra "la conservacion y creacion de la

concientizacion de valores éticos sociales" (Gossel, 2001).

Sobre el tema de los limites a la admisidn de las pruebas,

discurrié Florian que:

[...] lo esencial es que el proceso aplique un sistema o
régimen de prueba en virtud del cual no sélo pueda triunfar
ciertamente la verdad material, sino que también [1] se eviten
arbitrariedades, [2] si tutelem los derechos de los sujetos [3] tenga

eficaz proteccién a la probidad del juicio (Florian, 1982)
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Los argumentos apuntados por GoOssel pueden ser
condensados en las tres lineas propuestas por Florian: proteccion
de los derechos fundamentales (efecto disuasorio), dimension
equitativa del proceso (proteccion a la igualdad procesal) y eticidad
del proceso (integridad judicial en sentido estricto). Mientras que la
primera perspectiva esta ligada a un argumento utilitarista, estas
dos Ultimas estan vinculadas a argumentos éticos, de integridad

judicial, por lo que estos ultimos seran analizados conjuntamente.

1.2.10 PRUEBAS ILICITAS Y LA INSTRUMENTALIDAD DEL
DEBIDO PROCESO PENAL.-

1.2.10.1. Prueba de Equilibrio entre la garantia y la

funcionalidad.

En el capitulo anterior, la introduccion de la
proporcionalidad en la instrumentalidad del proceso penal conlleva
un caracter doble, de prohibicién de insuficiencia y de exceso,
expresados en la viabilizacion de las dos finalidades basicas del
derecho penal: garantizar al individuo contra el arbitrio punitivo del
Estado y garantizar la sociedad mediante la aplicacion del derecho
penal al caso concreto (instrumentalizacion de la funcion de

proteccion de los bienes juridicos).

Esta doble finalidad también se extiende al proceso penal,
gue debe ser garantista, en el sentido individual, mediante el
establecimiento de mecanismos racionales de control de la
incertidumbre del juicio y de limitacion de la violencia publica, asi

como debe ser funcional, en la medida en que maximiza la
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realizacion préactica del derecho penal, que es un derecho de

coaccion indirecta, ya que solo se realiza dentro del proceso penal.

Esta doble instrumentalidad del proceso penal lo convierte
en un filtro del derecho penal maximo (garantismo) y realizador del
derecho penal minimo necesario (funcionalismo). Tal perspectiva
de proceso penal proporcional regula directamente nuestro
problema de las pruebas ilicitas.

Estas consideraciones sobre la garantia de la
inadmisibilidad de las pruebas ilicitas demandan su inscripcion de
la perspectiva de Estado sobre la que se trabaja. En la perspectiva
del Estado liberal, se tendra un Estado meramente observador,
inerte frente a los problemas concretos. En la perspectiva del
Estado Social (sélo), surgira lo que Goéssel denomind Estado
policiales, que elevara los (pseudo) intereses sociales a la estatura
de valores supremos. La sintesis ha surgido del Estado de Derecho
Democratico y Social, en el que el sistema de derechos
fundamentales refleja la relacion sustancial de competencia en la
gue se encuentran el individuo y la comunidad y se expresa en la
dignidad de la persona humana en sentido personalista, como ya

se ha presentado.

No hay vacios de poder. En el Estado meramente
observador, la ausencia de una postura activa del Estado sera
sustituida por la accion del crimen organizado y otras expresiones
de criminalidad. Segun Gdossel, los extremos del Estado policiales
y del Estado observador deben ser sustituidos por el Estado
[Democréatico] de Derecho, que necesariamente alberga una

postura equilibrada entre los intereses individuales y colectivos.

Dice lo siguiente:
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Todas las concretas propuestas de soluciones, como
soluciones efectivas, tienen que ocupar una razonable posicion
media entre un Estado débil y un Estado fuerte, y tienen que
mostrarse como consecuencia de una ponderacién adecuada de
los intereses de la persecucién penal con los intereses individuales.
(Gossel, 1982)

La inadmisibilidad de las pruebas ilicitas, como principio
general de evaluacion, es consecuencia del Estado de Derecho,
como conjunto de principios limitativos de arbitrariedades en el
modo de recoleccion de pruebas criminales (Carnauba, 2000). El
Estado de Derecho, al auto limitar su actuacion represiva a
patrones de conformacion con el Derecho positivo, busca conciliar
de forma practica sus vectores de proteccion penal y proteccion

individual.

Sin embargo, ese Estado de Derecho no debe ser
meramente liberal, sino democratico, que no toma por absolutos los
valores singulares, sino que los compatibiliza con los intereses
comunitarios. Una perspectiva absoluta del principio de
inadmisibilidad de las pruebas ilicitas constituye, en las palabras de
Barbosa Moreira, un "auténtico fantasma retrasado de un tipo de

individualismo exasperadamente antisocial" (Barbosa, 2001).

En la compatibilidad de la garantia con los demas principios
concurrentes, se debe tener el maximo cuidado para no resbalar la
argumentacion juridica en un discurso de seguridad nacional, del
tipo crimen control o law and order, que se fundamenta en la
histeria represiva para crear un ambiente de seguridad
irracionalidad punitiva. La inadmisibilidad de las pruebas ilicitas,

segun la leccion de Prado, funciona como una barrera a la
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regresion a un sistema inquisitivo, en el cual la verdad sea

perseguida a cualquier precio (Tulkens, 2004).

Sin embargo, cualquier perspectiva que no sea escéptica
en cuanto a la utilidad moral y operativa del derecho penal ha de
reconocer una tensiébn de valores constitucionales sobre la
instrumentalidad del proceso y ha de incorporar en el propio
concepto de due process el equilibrio de las garantias individuales
con la funcionalidad del proceso. Esta compatibilizacion entre las
garantias y la funcionalidad ha de realizarse mediante un
teleologismo racional, con el subsidio de categorias
preponderantemente objetivas para la consideracion de la
existencia, o no, de la ilicitud y permitir la controlabilidad de la
motivacion de la decision de admision de la prueba ante él, caso
concreto. Para delinear estas tensiones, se analizaran las criticas
reciprocas de la garantia de la inadmisibilidad y de la funcionalidad

del proceso, como principios de orientacion.

1.2.10.2. Comentarios sobre la garantia desde la

perspectiva de funcionalidad.

El gran movimiento de reforma del proceso penal durante
el siglo XVIII fue atenuar el maximo salux publico supremo lex y
compatibilizar los intereses del Estado con los limites inherentes a

la dignidad de la persona humana358

En nuestro problema de las pruebas ilicitas, la gran
dificultad es definir el nivel de lesidon que necesariamente activara
la garantia constitucional del principio de inadmisibilidad, pues
segun Fidalgo Gallardo, "adoptando una posicion ultragarantista

siempre es posible encontrar alguna investigacién con infraccién
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constitucional en la actuacion irregular de produccion de material
probatorio [...], por minima que haya sido tal irregularidad "(Lépez,
2004).

Es cierto que la exigencia de un minimo de forma para la
existencia del sistema probatorio, pues hay necesidad de filtros
procesales para garantizar la certeza sobre el contenido de la
prueba (verosimilitud), permitiendo la seguridad de la investigacion

probatoria contra el error (limitaciones por razones procesales).

Asi, los medios de prueba que comprometen la integridad
de la informacion deben ser excluidos, tales como el interrogatorio
mediante tortura o coaccion. Sin embargo, la inadmisibilidad de las
demas pruebas ilicitas es establecida por criterios politicos de
preservacion del sistema de proteccion de los derechos
fundamentales, no por criterios logicos. En realidad, huye a la
|6gica afirmar la inocencia de un acusado por el hecho de
desconsiderarse una prueba veridica de su culpabilidad por otros

criterios politicos (Lopez, 2004).

El proceso ya fue descrito como un juego, inscrito en el
marco de las incertidumbres. La inadmisibilidad de las pruebas
ilicitas acenta aun mas ese caracter especulativo del proceso,
aumentando su alea e incertidumbre. Y mas: retira la verdad del
proceso de la incursion en el error, humanamente justificable, para
incurrir en la mentira, que es un juicio deliberadamente equivocado.
La inadmisibilidad de las pruebas ilicitas es un factor de restriccion
de la busqueda de la verdad real, que genera una verdad procesal

cada vez mas alejada de la realidad.

El principio de inadmisibilidad, elegido por la Constitucién

como una pauta de accion en las situaciones generales, debe ser
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conciliado con la razonabilidad inherente al debido proceso
proporcional, que demanda una eficiente realizacion practica de la
funcion social del derecho penal en la sociedad posmoderna (cada
vez mas demandando una expansion del derecho penal como
instrumento de control social). La orden de optimizacion de crear
un sistema de garantia a los derechos fundamentales debe ser la
regla, pero hay excepciones, so pena de distorsion del sistema.

La inadmisibilidad de las pruebas ilicitas es un precio que
se paga en el altar de los derechos fundamentales, destinado a
crear un sistema de proteccion. Ocurre que, en muchas
situaciones, la eficiencia de la garantia es cuestionable, y el precio
gue se paga es demasiado alto para compensar sus respectivas

pérdidas.

Hay estudios que concluyen que la ausencia de un castigo
directo al violador hace inocua la aplicacion de la sancion de la
inadmisibilidad desde el punto de vista del efecto disuasorio. Este
efecto disuasorio es especialmente cuestionable ante la posibilidad
concreta del cinismo policial, a través del cual policias pueden
simular situaciones licitas de actuacion para "maquillar" eventuales
irregularidades que puedan generar la ilicitud de la prueba. Segun
Pizzi, un efecto disuasorio efectivo debe ser alcanzado por otras

vias que no por la derogacion de reglas:

Muchos dependen de la calidad de los que se seleccionan
para convertirse en policias, el entrenamiento y el apoyo que
reciben, las prioridades que los oficiales establecen, asi como la
estructura de mando del departamento de policia, los mecanismos
disciplinarios que se utilizan para el castigo ofensores, los remedios
civiles que estan disponibles cuando los policias destratan a los

ciudadanos, y asi sucesivamente. (Pizzi, 1999)

66



Pizzi también afiade que no se puede confundir las
actuaciones de la policia con los intereses de la victima y de la
sociedad, representados por la fiscalia de justicia:

Lo que es problematico sobre la regla de exclusion es que
no ve una distincién formal entre la fiscalia y la policia y los trata
como si fueran uno. Esta es otra manifestacion de la "mentalidad
adversarial": si alguien no esta en el lado de la defensa, debe estar
en el lado del "Estado”. (Pizzi, 1999)

Esta "mentalidad adversarial” referida por Pizzi, creada por
el castigo a la sociedad por la infraccion individual del policia,
distorsiona la aplicacion de la regla al descuidar otros valores
también constitucionales como parametros para la justicia, como el
control de la criminalidad, el funcionamiento eficaz del sistema
juridico, respeto a la ley, proteccion de las victimas, paz social y
responsabilidad individual. Genera, en las situaciones extremas,
una crisis de legitimidad, al disociar el contenido de la garantia
constitucional a la voluntad democratica a la que debe estar sumisa
(Pizzi, 1999). Aunque la voluntad popular (manipulable por la mass
media) no puede ser tomada como referencial absoluto de
legitimidad, no se puede descuidar la situacion de perplejidad e
indignacion que acomete a los ciudadanos cuando un acusado de
crimenes graves es inocentado y liberado a la convivencia social
mediante la desconsideracién de medios de prueba verosimiles de
su culpabilidad. Esta sensacion colectiva de impunidad
institucionalizada crea la aprehensién de que el sistema de justicia
criminal esta distorsionado, con valores de justicia invertidos: en

lugar de juzgar al acusado, se juzga a la policia.
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Por ultimo, la inadmisibilidad de las pruebas ilicitas tiene un
alto costo social. En el control del crimen organizado, delitos
financieros, ambientales, contra las finanzas publicas y las nuevas
formas de criminalidad de la sociedad postindustrial, mas relevante
gue expandir indeterminadamente el campo punitivo del derecho
penal material es establecer un instrumental persecutorio apto para

alcanzar los fines justicia penal.

La justicia social queda especialmente comprometida
cuando se comprueba que la propia inadmisibilidad de las pruebas
ilicitas opera como un instrumento de inmunizacion de la
criminalidad de la clase alta, pues los crimenes del cuello blanco y
delitos burocraticos son formas de delincuencia cometidas en la
proteccion de la intimidad, a diferencia de los crimenes De calle.
Solo puede alegar violacion al domicilio aquel que posee uno,
relativizando (de forma inicua) la garantia a los que no poseen de

hecho intimidad.

Solo puede alegar secreto bancario el que tiene recursos
financieros suficientes para mover una cuenta bancaria, y el
secreto fiscal al que tuvo ingresos suficientes para hacer una
declaracion de renta y no sélo una declaracion de exento. Solo esta
cubierto por la garantia el que tiene derechos a ser garantizados,

lo que naturalmente excluye una parte enorme de la poblacion.

En su operacién practica, la garantia de la inadmisibilidad
acaba por distorsionar aun mas la selectividad del sistema de
justicia criminal, dificultando la persecucion penal de los crimenes
de la clase alta (evasion fiscal, crimenes contra el sistema
financiero, contra la economia popular, lavado de dinero, que a
menudo restan recursos del Estado para posibilitar su aplicacion en

proyectos sociales, creando lo que Baratta denomind "zonas de
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inmunizacién para comportamientos cuya dafios se vuelve

particularmente contra las clases subalternas” (Barata, 2002).

Asi, deben considerarse cinco criticas a la garantia de la
inadmisibilidad desde la perspectiva de la funcionalidad: en primer
lugar, no siempre lainadmisibilidad de la prueba permitira un efecto
disuasorio efectivo; en segundo lugar, no siempre la admisién de
pruebas veridicas, aunque obtenidas con alguna violacion material,
acarreara la injusticia del juicio, lo que dependeréa del andlisis de la
dimension equitativa resultante de la admision de la prueba en el
caso concreto; en tercer lugar, en muchas situaciones
(especialmente ante los crimenes mas graves), la inadmisibilidad
de la prueba (elemento de conviccion) obtenida de forma ilicita,
pero prima facie veridica, causa mucho mas descrédito a la
integridad judicial que su admision, desde una perspectiva
comunitarista; la inadmisibilidad constituye, en muchas situaciones,
un instrumento de inmunizacion de la clase alta contra sus delitos
burocraticos; y quinto, teniendo en cuenta el alto costo social de la
inadmisibilidad y su relativa ineficiencia en determinadas
situaciones, aunque establecida por la Constitucion como un
principio de accion para las situaciones normales, la inadmisibilidad
de las pruebas ilicitas no es un principio absoluto, sino que debe

ser ponderada con los demas principios conflictivos.

1.2.10.3. Comentarios sobre la funcionalidad desde la

perspectiva de la garantia.

A pesar de las criticas sobre el no comprobado efecto
disuasorio de la inadmisibilidad de las pruebas ilicitas, éste fue el
estandar elegido por la Constitucién para tratar el problema. Un

camino mas simbdlico que efectivo de proteccién de los derechos
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fundamentales, como una especie de castigo de la desviacidn
policial como forma de reafirmar la validez juridica de la norma de
proteccion (prevencidén general positiva de integracion), aunque el
castigo se dé a la sociedad y no directamente al infractor. Esta
opcion de la Constituciéon se dio, posiblemente por la incredulidad
en la posibilidad de operacionalizacion de los instrumentos
alternativos de proteccion a las violaciones policiales, como el
castigo disciplinario del infractor, indemnizaciones civiles por la
victima o la responsabilidad criminal por el ilicito. Especialmente las
acciones civiles de indemnizacion presentan como problemas el
miedo a la exposicion de la victima de la violacion, ignorancia de la
posibilidad de ser indemnizado o incluso los riesgos de eventuales

cargas de sucumbencia.

Electa la inadmisibilidad como principio constitucional, es
necesario analizar si su flexibilizacion podra dar lugar a un
retroceso al autoritarismo ya la represion por los 6rganos de

persecucion penal.

Alerta Weisselberg que las excepciones paulatinamente
introducidas por la Corte Suprema estadounidense a la exclusion
reglamentaria (desatendida de una responsabilizacion personal del
infractor) pueden causar el deterioro del nivel de observancia de los
mandamientos constitucionales. Weisselberg cita que una
conferencia de entrenamiento de policias en California en la que el
orador deliberadamente orientaba a los policias a violar las reglas
relativas a los Miranda warnings sin acarrear la exclusion de la
prueba por los tribunales y permitir usos colaterales de la prueba
(Weilsselberg, 2002). Aunque no hay comprobacion cabal del
efecto disuasorio, no se descuida que la anomia total de reglas para

el tratamiento de las pruebas ilicitas puede acarrear riesgos al
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sistema de proteccion de los derechos fundamentales, permitiendo

el recrudecimiento policial.

La flexibilizacion en el tratamiento de las pruebas ilicitas
también puede acentuar aun mas la selectividad del sistema de
justicia penal. Si, por una parte, la propia garantia es un
instrumento de inmunizacién de la clase que posee el poder de
definicién penal (como se ha visto anteriormente), por otra parte,
una eventual flexibilizacién puede traer el peligro de aflojamiento
de las garantias para los clientes preferenciales del sistema, que
conduce a la necesidad de mayores cuidados cuando la
ponderacion de intereses se da en relacion a esos reos mas

vulnerables al sistema.

La investigacion de la verdad en el proceso como una
relacion de saber-poder, conforme a la ya explicada teoria de
Foucault, el proceso se revela como un escenario de reproduccion
de poder. Segun Bourdieu, toda persona posee un capital
simbolico, que se exterioriza mediante un conjunto de
significaciones de poder que se asocian al individuo para
identificarlo como perteneciente a determinado grupo de poder y
evaluar su importancia segun esos criterios. Este sistema de los
intercambios simbdlicos no es un complot maquiavélico vy
consciente de los agentes del sistema de justicia, sino una red de

simbolismos inconscientes, subyacentes a la interaccion social.

Esas relaciones de poder permean el discurso juridico y el
proceso puede terminarse expresandose como un instrumento de

violencia simbdlica reproductiva del orden social.

La ponderacion de intereses se presenta como una

argumentacion juridica ante hipétesis conflictivas, que se revela en
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el proceso mediante la dialéctica del contradictorio entre las partes
(acusacion y defensa). Teniendo en cuenta que en Peru la gran
mayoria de los acusados es pobre (porque en gran parte el sistema
penal se dirige hacia ellos) hay una ausencia de voz activa en el
discurso procesal que impide que la argumentacion juridica
defensiva sea plena y posibilita que la l6gica represiva tenga una
mayor probabilidad de imposicién, en un mondélogo acusatorio
tendiente al discurso de defensa social. La ausencia de una
defensiva publica fuerte, bien equipada, valorada y con buenos
salarios (aunque con honrosos y herculeos representantes),
acarrea muchas veces una defensa meramente formal, que no
completa el didlogo procesal y arriesga acentuar la ya desfavorable
selectividad del sistema penal al estrato social que necesita de los
servicios de la defensa publica, asi como debilitar la garantia de la
inadmisibilidad preferentemente para ese estrato. En el tema,
afirma Baratta que "la distancia linguistica que separa a juzgados y
juzgados, la menor posibilidad de desarrollar un papel activo en el
proceso y de servirse del trabajo de abogados prestigiosos,
desfavorecen a los individuos socialmente mas débiles” (Baratta,
2003).

De estas consideraciones sobre los riesgos de anomia por
la flexibilizacion de la garantia, de la selectividad del sistema y de
la apertura argumentativa de la ponderacion de intereses,
concluimos que una relativizacion de la garantia de la
inadmisibilidad de las pruebas ilicitas ha de ocurrir de forma que se
permita la menor apertura posible a los espacios de
discrecionalidad judicial, mediante el recurso a categorias objetivas

gue permitan el control de la decisién.

A pesar de toda la critica que se puede hacer para

construcciones dogmaticas, éstos siguen siendo la caracteristica
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de que la ley tiene que establecer normas decidibilidad
minimamente objetivos y racionales. No una dogmatica ciega,
positivista, sino calcada en una hermenéutica consciente de la
permeabilidad del discurso juridico a las fuerzas de poder y
vinculada a la correccion de esas influencias mediante el
direccionamiento del derecho a una perspectiva emancipadora,
afirmativa de la dignidad de la persona humana como fin ultimo del
orden juridico. Estas criticas a la flexibilizacion permiten concluir
gue la ponderacion de intereses directos pro societate, sin ninguna
otra baliza, debe realizarse s6lo como una excepcion a la regla
general de la inadmisibilidad, teniendo en la meta de objetividad y
en la motivacion de la decision su parametro de control de la
legitimidad de la legitimidad ponderacion, segun un procedimiento
coherente de argumentacion juridica sobre la preferencia

condicionada entre los principios en colision.

1.2.11 LA IMPORTANCIA DE LA PRUEBA PENAL.-

GARCIA VALENCIA, ademéas de derivar la trascendencia o
importancia de la prueba de considerar que ella es la base de la
administracion de justicia y que permite, como ya dijimos, la aplicacion de
las normas juridicas, anota que le da efectividad al ejercicio del derecho de
defensa, en la medida en que la probanza de las pretensiones de las partes
esta directamente vinculada con el ejercicio del derecho de defensa. Asi,
sblo si se prueba determinada pretension, ésta lograra prosperar en el
proceso. (GARCIA VALENCIA, 1996:44)

Lo que se persigue en un proceso penal es descubrir la verdad
material o real a la cual no es facil llegar, siendo una aspiracion ideal el
alcanzarla, se la tratara de reconstruir por las huellas que el hecho haya

dejado, a través de esta reconstruccidén se tratara de encontrar pruebas
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idoneas para provocar en los jueces la firme conviccion demostrable de que
estan en lo cierto respecto a la culpabilidad del acusado, sin la cual no
puede haber condena penal, teniendo en cuenta de que el acusado es
inocente hasta que se pruebe lo contrario.

Cuando la percepcion de la verdad es firme y existe firme creencia
de que se la ha descubierto y alcanzado, se puede decir que hay certeza
pudiéndola definir a esta como la firme conviccion de estar en posesion de
la verdad, dentro de la certeza puede haber doble posibilidad: La positiva
gue seria la creencia firme de que algo existe; y, la negativa que seria la
creencia firme de que algo no existe . Entre estas dos posibilidades se ubica
la duda que se la podria considerar como una indecision del juez que tendra
gue elegir entre la existencia o inexistencia de esa verdad sobre la cual él

esta procediendo.

1.2.12 EL ROL DE LO QUE SE DENOMINA “PRUEBA ILICITA” O
“PRUEBA PROHIBIDA” .-

La Prueba Prohibida o ilicita puede ser un tema muy discutible en
la actualidad debido a ciertos problemas en delimitar sus alcances,
diferencias e incluso su aplicacion y efectos respecto a las reglas de
exclusién, mas aun en un sistema juridico tan variado como es el nuestro,
siendo una clara muestra el papel de la prueba ilicita y las reglas de
exclusién a la luz del nuevo Cédigo Procesal Penal, en la que confluyen
elementos esenciales del derecho probatorio como garantia en la practica

judicial.

Empero, resulta necesario analizar las diversas perspectivas que
hacen alusion a la prueba ilicita ya que como bien sabemos, no existe una
postura clara y uniforme acerca de si su aplicacion conlleva a la vulneracion

de derechos fundamentales o que por tener una naturaleza juridica
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independiente puede utilizarse bajo limites y parametros que permitan la
admision de las excepciones en las reglas de exclusion. (Pareja Mujica,
2017:57)

1.2.13 FUENTES DE LA PRUEBA .-

César SAN MARTIN, sefala que son aquellos procedimientos
destinados a poner el objeto de prueba al alcance del juez, tratandose
entonces de elaboraciones legales destinadas a proporcionar garantia y
eficacia para el consecuente descubrimiento de la verdad, estableciéndose
asi un nexo de unién entre el objeto a probarse y el conocimiento que el

juez adquirira sobre ese mismo objeto.(César San Martin, 2001:601)

CARNELUTTI (1955, pag. 89 y ss.), define a las fuentes como
hechos percibidos por el juez y que le sirven para la deduccion del hecho a
probar en la busqueda de la verdad, distinguiéndose dos grandes
categorias: las fuentes de prueba en sentido estricto y las fuentes de
presuncion dependiendo de si constituyan la representacion del hecho a

probar o si sean deducciones producto de presunciones.

Para PALACIO las fuentes de prueba son las circunstancias o
caracteristicas de la cosa inspeccionada por el juez; es decir estan referidas
a la materialidad del documento o el hecho en él consignado o declarado
por la parte o testigo sobre el cual versa el determinado tipo de prueba;
siendo fuentes de prueba todos aquellos datos que se incorporan al

proceso a través de diversos medios de prueba. (Palacio, 2000:20)
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1.2.14 TESIS SOBRE LA PROHIBICION DE PRUEBA CON VIOLACION
A DERECHOS FUNDAMENTALES.-

i. La prueba ilicita como un auténtico derecho fundamental Se
encuentra introducida en el EXP. N° 00655-2010-PHC/TC (Caso:
QUIMPER HERRERA, ALBERTO, 2010) cuando indica: “(...) en
consideracién de este Tribunal la prueba prohibida es un derecho
fundamental que no se encuentra expresamente contemplado en la
Constitucion, que garantiza a todas las personas que el medio probatorio
obtenido con vulneracién de algun derecho fundamental sea excluida en
cualquier clase de procedimiento o proceso para decidir la situacion juridica
de una persona, 0 que prohibe que este tipo de prueba sea utilizada o

valorada para decidir la situacion juridica de una persona. (...)”

ii. La prueba ilicita como tesis de la contravencion al ordenamiento
juridico En el fundamento 26° de la Sentencia N° 06712-2005-PHC/TC,
Caso Magaly Jesus Medina Vela y Ney Guerrero Orellana, se precisa uno
de los criterios esenciales para hablar de prueba llicita: El Principio de
Licitud, pues no pueden admitirse medios probatorios obtenidos en
contravencion del ordenamiento juridico”, ya que se trata de “supuesto de
prueba prohibida”. iii. La prueba ilicita como limite de la investigacion
criminal En la Resoluciéon N° 02333-2004-11C/TC (Caso Natalia Foronda
Crespo y otras, 2004), el Tribunal Constitucional ha sefialado que “(...) el
derecho a la prueba se encuentra sujeto a determinados principios, tales
comoque su ejercicio se realice de conformidad con los valores de
pertinencia, utilidad, oportunidad y licitud. Ellos constituyen principios de la
actividad probatoria y, al mismo tiempo, limites a su ejercicio, derivados de

la propia naturaleza del derecho (...)".

1.2.15 DENOMINACION DE PRUEBA ILICITA. -
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Cesar San Martin Castro, utiliza el término "Prueba Prohibida" para
referirse a aquella que se obtiene con infraccion de los Derechos
Fundamentales18, en cambio autores como Hamilton Trigoso, utilizan el
término "prueba ilicita" para sefialar que se trata de un mecanismo que
limita el 'principio general de averiguacion de la verdad en el proceso y
aquella que se obtiene vulnerando derechos fundamentales, quedando
excluida del concepto, por lo tanto, la que en su adquisiciéon ha lesionado

normas Unicamente ordinariasl

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional STC Exp. W 02053-
2003-HC/TC, en el caso Lastra Quifiones se emplea el término "prueba
ilicita" entendida como "(...) aquella en cuya obtencién o actuacion se
lesionan derechos fundamentales o se viola la legalidad procesal ( ... )",
mientras en el caso Quimper Herrera STC Exp. W 00655-2010-PHC/TC, se
utiliza el término de "Prueba Prohibida" descrito como un derecho

fundamental.

En el Acuerdo plenario de jueces superiores se plantea que la
prueba ilicita o prueba prohibida son sinénimos, si se les entiende como la
prueba que ha sido originalmente obtenida mediante la violacion de los
derechos constitucionales, asi como también a la prueba que se deriva de

ella.

1 Pleno Jurisdiccional Superior Nacional Penal "Problematica en la aplicacién de la norma penal,

'‘procesal y penitenciaria”, realizado en la ciudad de Trujillo el dia 11 de diciembre del afio 2004,

por los Vocales Superiores integrantes de las Salas Penales de la Republica, Fundamento 11.
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1.3 MARCO CONCEPTUAL

1.3.1 DEBIDO PROCESO. -

Es un principio fundamental constitucional que comprende el
derecho que tiene una persona que estad siendo procesada a ciertas
garantias minimas, que tienen la finalidad de obtener una sentencia justa
luego de haber sido oida ante un tribunal imparcial, competente e

independiente.

1.3.2 FUENTES DE PRUEBA. -

Estan constituidas por todos aquellos hechos en sentido juridico
amplio, objetos, acontecimientos y conductas que se incorporan al proceso
o procedimiento a través de los diversos medios de prueba, a partir de los

cuales el juzgador puede encontrar o no la prueba de otros hechos.

1.3.3 GARANTISMO. -

El garantismo es wuna corriente juridica que parte del
reconocimiento de los derechos fundamentales de los individuos y de su

efectiva proteccion y tutela.
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1.3.4. MEDIOS DE PRUEBA. -

Medios de prueba o medios probatorios son todos aquellos
elementos o instrumentos utilizados por los sujetos implicados en el
proceso penal: el Ministerio Publico, el abogado defensor, la parte o actor

civil y el propio Juzgador; para ser incorporados al proceso o procedimiento.

1.3.5 PROCESO PENAL.-

Es una serie gradual, progresiva y concatenada de actos
disciplinados en abstracto por el derecho procesal y cumplidos por 6rganos
publicos predispuestos y por particulares obligados o autorizados a
intervenir, mediante la cual se procura investigar la verdad y actuar

concretamente la ley sustantiva.

1.3.6 PRUEBA.-

La palabra "prueba" corresponde la accion de probar. A su vez, la
expresion "probar” deriva del latin "probare” que, en el significado forense
se refiere a justificar la veracidad de los hechos en que se funda un derecho
de alguna de las partes en un proceso. De dichas nociones, podemos
sostener que la prueba consiste en aquella actividad que tiende a la
acreditacion de circunstancias, hechos, realidades, con el objeto de
demostrar la verdad, su existencia o contenido; y que permiten adoptar una

decision legal por parte del ente juzgador.

1.3.7 PRUEBA ILICITA. -
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1.4

Se sériala que en la Teoria de la prueba ilicita esta siempre latente
el conflicto entre la averiguacion de la verdad y la defensa de los derechos,
es decir que la verdad no se puede conseguir en el proceso penal bajo
cualquier costo; al respecto, la problematica de la prohibicién de la prueba

no es un mero problema juridico procesal - penal,

MARCO LEGAL

La Constitucion Politica del Estado de 1993 no prevé norma
especifica sobre la prueba. Ello no quiere decir, sin embargo, que el tema
sea completamente ajeno a la regulacion constitucional. Asi, el Tribunal
Constitucional, a partir de la sentencia de 3 de enero de 2003, recaida en
el Exp. Nro. 010-2002-Al/TC,54 viene sosteniendo que el derecho a probar
o el derecho a la prueba goza de proteccion constitucional en la medida en
gue estad contenido implicitamente en el genérico derecho al debido
proceso y a la tutela procesal efectiva, consagrado en el articulo 139.3 de

la Carta Fundamental.

La incorporacion en el articulo VIII del Titulo Preliminar del Nuevo
Caodigo Procesal Penal, de una regla de exclusion, establece una
autolimitacion en el ejercicio del poder penal estatal que se basa en el

respeto de los derechos fundamentales.

Articulo VIIL.2 del Titulo Preliminar y el articulo 159 del Cddigo
Procesal Penal de 2004 se refieren expresamente al contenido esencial de
los derechos fundamentales de la persona como el sustrato vulnerado por

la prueba ilicita.

La ubicacion sistematica de dicho precepto legal en el NCPP hace

que irradie sus efectos sobre todo el conjunto normativo contenido en el
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texto procesal penal y especialmente sobre la regulacion legal de la
actividad probatoria.

CAPITULO Il
PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

2.1 SITUACION PROBLEMATICA

El tema de la prueba ilicita es en la actualidad uno de los mas
debatidos del proceso penal. Determinar los criterios juridicos para valorar
la prueba ilicita, sus causas y efectos, son cuestiones esenciales, resueltas
muchas veces por los Tribunales de forma insatisfactoria y lo que es peor,

contradictoria.

No obstante ser la prueba, la piedra angular en el desarrollo de un
proceso judicial mas aun dentro del proceso penal, pues dentro de este
proceso entra en juego derechos fundamentales tales como la libertad, en
tanto que el juez segun la valoracion de las pruebas que presenten las
partes litigantes inclinara la balanza para declarar culpable o inocente al
acusado, en este sentido las pruebas que decidan el horizonte del proceso
penal no tienen que ser pruebas ilicitas. Siendo necesario estudiar las
definiciones de prueba ilicita que hacen autores nacionales e
internacionales, asi también se desarrollara la jurisprudencia la norma

nacional en torno al tema de investigacion.

En tal sentido, al ser la prueba es uno de pilares fundamentales del
proceso penal, sin embargo es también el elemento procesal mas
susceptible de ser viciado durante sus distintos momentos en el proceso
penal: obtencién, presentacion, admisién, actuacion y valoracion. Es en

este contexto que la prueba ilicita se ha convertido en una de las
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instituciones méas controvertidas del estado actual de la ciencia procesal
penal. En dicha institucion se observa claramente la confrontacion entre los
intereses estatales por reprimir el fendbmeno criminal y los intereses

ciudadanos por preservar sus espacios de libertad y seguridad juridica.

2.2 FORMULACION DEL PROBLEMA. -

2.3

2.2.1 PROBLEMA GENERAL:

¢,Cuales son los criterios juridicos para valorar la prueba ilicita en

la provincia y departamento de Ica?

2.2.2 PROBLEMAS ESPECIFICOS:

¢En qué medida la prueba ilicita es una de las instituciones mas

controvertidas del estado actual de la ciencia procesal penal?

¢En qué medida la prueba ilicita es el elemento procesal mas
susceptible de ser viciado durante sus distintos momentos en el proceso

penal?

¢En qué mediada es necesario conocer los criterios juridicos

nacionales e internacionales para valorar la prueba ilicita?

JUSTIFICACION E IMPORTANCIA DE LA INVESTIGACION. -

2.3.1 JUSTIFICACION

El presente estudio se justifica en la imperiosa necesidad de
fomentar en los estudiosos del Derecho, fundamentalmente en los
operadores y auxiliares de justicia, la conviccion de construir una Teoria

Penal de los Derechos Humanos, proscribiendo la prueba llicita,

82



2.4

constituyéndola en un eje delimitante y sustento normativo de la

administracion de justicia en el Peru.

2.3.2 IMPORTANCIA

La importancia de esta investigacién se fundamenta porque sera
aporte teorico y practico qué servira de base para futuras investigaciones,
si bien es cierto la rama del derecho es muy amplia existiendo muchos
temas a investigar, éste es uno de ellos y que merece un analisis por parte
de los juristas, doctrinarios y de la comunidad juridica en general,

contrastando nuestro ordenamiento con la del derecho comparado.

Los propositos de la investigacion y su alcance respectivo
permitiran logros en los siguientes aspectos: Primero: Permitira a los
estudiantes el conocimiento de la realidad de la Prueba llicita. Segundo:
Incentivara la investigacion en los operadores del Nuevo proceso penal,
operadores judiciales y docentes.

OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION

2.4.1 OBJETIVO GENERAL

Determinar los criterios juridicos para valorar la prueba ilicita en la

provincia y departamento de Ica.

2.4.2 OBJETIVOS ESPECIFICOS

Establecer si la prueba ilicita es una de las instituciones mas

controvertidas del estado actual de la ciencia procesal penal.
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Establecer si la prueba ilicita es el elemento procesal mas
susceptible de ser viciado durante sus distintos momentos en el proceso

penal.

Determinar si es necesario conocer los criterios juridicos

nacionales e internacionales para valorar la prueba ilicita.

2.5 HIPOTESIS DE LA INVESTIGACION

2.5.1 HIPOTESIS GENERAL

Debido al insuficiente conocimiento respecto de la pruebailicita, en

los procesos penales los operadores procesales no han desarrollado

suficientemente criterios juridicos para la valoracion de la prueba ilicita.

2.5.2 HIPOTESIS ESPECIFICAS

La prueba ilicita es una de las instituciones mas controvertidas del

estado actual de la ciencia procesal penal.

La prueba es uno de pilares fundamentales del proceso penal, sin
embargo, es también el elemento procesal mas susceptible de ser viciado
durante sus distintos momentos en el proceso penal: obtencién,

presentacion, admision, actuacién y valoracion.

La doctrina nacional e internacional no han desarrollado de manera

organica criterios juridicos respecto de la prueba ilicita.
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2.6 VARIABLES DE LA INVESTIGACION

2.6.1 IDENTIFICACION DE VARIABLES

VARIABLE INDEPENDIENTE (Vx):
LA PRUEBA ILICITA

VARIABLE DEPENDIENTE (Vy):
CRITERIOS JURIDICOS

2.6.2 OPERACIONALIZACION DE VARIABLES

VARIABLE TIPO DIMENSIONES INDICADORES TECNICAS
(X)
Criterios juridicos | Nivel de Técnica de la
VARIABLE para valorar la conocimiento de los | encuesta
INDEPENDIENTE prueba ilicita operadores
procesales sobre la | Técnica de la
LA PRUEBA V.i prueba ilicita entrevista
ILICITA Porcentaje de Nivel de desarrollo | Técnica de la
casos en el proceso penal | observacion
sobre la prueba
ilicita Técnica de la
estadistica
Técnica de la
encuesta
(Y) Técnica de la
Argumentacién Vulneracion de entrevista
VARIABLE derechos
DEPENDIENTE |V.D Criterios l6gicos fundamentales
Técnica de la
observacion
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CRITERIOS Criterios Inobservancia de
JURIDICOS

dogmaéticos garantias

estadistica

CAPITULO IlI
METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION

3.1 Tipo, Nivel y Disefio de la investigacién

3.1.1 TIPO. -

El tipo de investigacion que se aplicOo es la Investigacion
Bibliografica, de Campo y Descriptiva, con metodologia descriptiva.

La Investigacion Bibliografica se refiere a la etapa de la
investigacion cientifica donde se explora qué se ha escrito en la comunidad
cientifica sobre un determinado tema o problema. En el presente caso es
de trascendental importancia y se aplicara en la mayoria del trabajo, por la

naturaleza misma de los temas juridico-sociales.

La Investigacion de campo se aplico al momento de realizar las

entrevistas y encuestas a los distintos operadores del derecho.
Se consider6 la investigacion de caracter descriptivo ya que los
datos obtenidos en las distintas situaciones planteadas en la investigacion,

fueron descritos e interpretados segun la realidad planteada en la

organizacion.

3.1.2 NIVEL. -
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3.2

De acuerdo a la naturaleza del estudio de la investigacion, reunio
por su nivel las caracteristicas de un estudio descriptivo, explicativo y

correlacional.

3.1.3 DISENO. -

En la presente investigacion se aplico la prueba de Chi-Cuadrado,

identificandose en forma cualitativas las dos variables.

Procediéndose a formar en grupos cada caso, de tal manera que

los datos sean mayores o iguales que 5 quedando la formula estadistica:

U,'-E;E
f=Z&Lj?l-

POBLACION Y MUESTRA
3.2.1 POBLACION. -

Se convirtieron en la poblacion del estudio, los especialistas en la
materia: 600 Policias, 45 Magistrados, 55 Fiscales y 1400 Abogados. Total,
de: 2110 personas.

3.2.2 MUESTRA.-

Como se pudo apreciar la encuesta fue efectuada a las personas
seleccionadas entre las unidades de la muestra, a las que por sus
condiciones académicas y de alta especializacibn en el tema de
investigacion, se les ha entrevistado verbalmente, previo cuestionario de
pregunta conforme a las variables e indicadores de la investigacion.
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Para determinar la cantidad de la muestra, esta se hall6 a través

de un muestreo estratificado mediante la siguiente operacion:

Remplazando para cada sector tenemos

Policias:

3 (1.96)2(0.5)(0.5)(300)
" = 10.05)2(300 — 1) + (1.96)2(0.5)(0.5)

n =169
Magistrados:
B (1.96)2(0.5)(0.5)(45)
"= 0.05)2(45 — 1) + (1.96)2(0.5)(0.5)
n =41
Fiscales:
B (1.96)2(0.5)(0.5)(55)
"= 0.05)2(55 — 1) + (1.96)2(0.5)(0.5)
n =49
Abogados:

_ (1.96)2(0.5)(0.5)(140)
" =10.05)2(140 — 1) + (1.96)2(0.5)(0.5)

n =103
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Policias : 149
Magistrados 141
Fiscales : 49
Abogados 1103
TOTAL 1 342
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CAPITULO IV
TECNICAS E INSTRUMENTOS DE INVESTIGACION

4.1 TECNICAS DE RECOLECCION DE DATOS

Para esta investigacion se utilizo las técnicas mas tipicas y que son

aplicables a la ciencia del derecho.

- Técnica documental y bibliografica. Nos permitié revisar la
documentacion de caracter teorico doctrinario y las normas legales sobre

la materia, elementos de sustento en la ejecucion de la tesis.

- Técnicade la Encuesta. Mediante esta técnica apoyados de un
instrumento de recoleccion de datos se aplic6 una encuesta a, Policias,

magistrados, fiscales, abogados, sobre el tema materia de investigacion.

- Técnica de la Entrevista. Esta técnica hizo posible acercarnos
a los investigados a fin de conocer de fuente directa, algunos aspectos que

requerian ser complementados en la busqueda de datos.

- Técnica de la Observacion. Una las técnicas mas usadas en
este tipo de investigacioén, fue el uso de guias de observacion, cuaderno de
notas, etc., técnica que nos permitio interrelacionarnos directamente con

los elementos que son materia del trabajo de investigacion.

- Técnicade la Estadistica. Los datos obtenidos en el trabajo de

campo, fueron cuantificados, luego sometidos a un tratamiento estadistico
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4.2

como elemento que ofrece mayor nivel de precision y confiabilidad cuando

se trata de medir los resultados.

INSTRUMENTO DE RECOLECCION DE DATOS

El instrumento empleado en el estudio fue:

1. Ficha de Andlisis Bibliografico. Medio que nos permitira

registrar la bibliografia.

2. Ficha de Analisis de Documentos. Instrumento que se tuvo en

cuenta para el desarrollo de la investigacion.

3. Cuestionario para los entrevistados. Donde se consideraron

a los policias, magistrados, fiscales, abogados.

- Encuesta. Bajo la modalidad de cuestionario, compuesto de un
conjunto de preguntas que fueron respondidas por escrito. La encuesta es
una técnica utilizada en la seleccion de datos, mediante la entrevista y el
cuestionario para descubrir la verdad, la realidad y la circunstancia en el
gue viene desarrollandose la atencidn de los que integran la poblacion del

estudio.

Es el medio por el cual se logr6 obtener opiniones, conocer

actitudes, recibir sugerencias para la solucién de ciertos problemas.

Sobre la base de las variables e indicadores de estudio, se procedio
a confeccionar de manera muy cuidadosa un cuestionario dirigido a los
especialistas en el tema materia de investigacion, tratando que cada uno

de los itemes reflejen realmente los indicadores de estudio.
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Una vez disefiado el cuestionario, se aplico una prueba piloto a fin
de proceder al analisis de validez y confiabilidad, como accion previa al
desarrollo de la tesis.

La Entrevista dirigida o estructurada. Los datos objetivos y
precisos para la investigacion se obtuvieron a traveés de preguntas dirigidas
a los Policias, magistrados, fiscales, abogados.

La entrevista viene a ser el encuentro convenido entre dos 0 mas
personas. Fue empleada como una forma de conversacién, no de
interrogacion, pues lo que se busco fue analizar las caracteristicas del tema

en discusion con personal seleccionado cuidadosamente.

- Fichas de Datos. Instrumentos preparados exprofesamente por
el investiigador, para la recopilacion y anotar la informacion que
complemento la observacion de los hechos, como por ejemplo, costo de los

libros, establecimiento de fotocopiadoras entre otros.

- Analisis Documental. Es la operacion intelectual mediante la
cual se extrajo de un documento la esencia de su contenido informativo;
implica la revision de documentos segun contexto de estudio. Esta técnica
fue indispensable para desarrollar la investigacion propuesta, ya que fue
pertinente el estudio de la doctrina nacional e internacional y asi mismo
establecer comparaciones entre diversas legislaciones. Con los

instrumentos sefialados se valido lo que se pretende medir.

4.3 TECNICAS DE PROCESAMIENTO, ANALISIS E INTERPRETACION DE
RESULTADOS

Luego de realizarse un analisis detallado, de los resultados obtenidos

en la aplicacion de los instrumentos, se procedié a agrupar las conclusiones
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en torno a las areas de diagndstico contemplados en los objetivos de la
investigacion, como son: Reclutamiento, seleccion y desarrollo del

recurso humano

CAPITULO V
CONTRASTACION DE HIPOTESIS

CONTRASTACION DE HIPOTESIS

De lo hasta aqui desarrollado a lo largo de la presente
investigacion, con la informacion doctrinaria expuesta en los anteriores
capitulos y la informacion estadistica de las encuestas o0 cuestionarios
aplicados a la muestra cuyos modelos aplicados se adjuntan como anexo,
se ha podido demostrar las hipodtesis planteadas al inicio del presente

trabajo.

El andlisis y contrastacion de las variables independientes vy
dependientes correspondientes a las hipotesis objeto de la presente tesis,

nos permitié determinar lo siguiente:

V.1 CONTRASTE DE LAS HIPOTESIS:
DE LA HIPOTESIS PRINCIPAL

Debido al insuficiente conocimiento respecto de la prueba
ilicita, en los procesos penales los operadores procesales no han
desarrollado suficientemente criterios juridicos para la valoraciéon

de la prueba ilicita.

a) HIPOTESIS NULA (Ho):
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Debido al insuficiente conocimiento respecto de la prueba

ilicita, en los procesos penales los operadores procesales se han

desarrollado suficientemente criterios juridicos para la valoracion

de la prueba ilicita.

b) HIPOTESIS ALTERNA (HA):

Debido al insuficiente conocimiento respecto de la prueba

ilicita, en los procesos penales los operadores procesales no han

desarrollado suficientemente criterios juridicos para la valoracion

de la pruebailicita.

Tabla de Contingencia

=4 | j=2 SI NO Total
POLICIAS 142 7 149
MAGISTRADOS 38 3 41
FISCALES 41 8 49
ABOGADOS 93 10 103
Total 314 28 342
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Célculo de las Frecuencias esperadas:

_ (Total fila i — esima)(Total columna j — esima)
- Total Global

~ Realizado el Calculo para cada Dato tenemos :

Frecuencias Esperadas SI NO
POLICIAS 136.81 12.19
JUECES 37.64 3.36
FISCALES 44.98 4.02
ABOGADOS 94.56 8.44

DATOS:

¢ Medicion de las Discrepancias. -

Usamos el Estadigrafo de Contraste:

Z (fou feu)
x? =
feij
xz = 8.1042

X?= (i-1)(j-1)= X%.0s, (4-1)(2-1)= 3 En tabla Chi —Cuadrado = 7.8147
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Entonces: 8.1042 > 7.8147

Decision Estadistica: Dado que 8.1042 > 7.8147, se rechaza la Ho.

V.2 CONTRASTE DE LAS HIPOTESIS SECUNDARIAS:

PRIMERA HIPOTESIS ESPECIFICA:

La prueba ilicita es una de las instituciones mas controvertidas del

estado actual de la ciencia procesal penal.

a) HIPOTESIS NULA (Ho):

La prueba ilicita no es una de las instituciones mas controvertidas

del estado actual de la ciencia procesal penal.

b) HIPOTESIS ALTERNA (HA):

La prueba ilicita es una de las instituciones mas controvertidas del

estado actual de la ciencia procesal penal.

Tabla de Contingencia

=4 | j=2 sl NO Total
POLICIAS 103 46 149
MAGISTRADOS 29 12 41
FISCALES 31 18 49
ABOGADOS 51 52 103
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Total 214 128 342

Calculo de las Frecuencias esperadas:

_ (Total fila i — esima)(Total columna j — esima)
- Total Global

~ Realizado el Calculo para cada Dato tenemos :

Frecuencias Esperadas SI NO
POLICIAS 93.33 55.67
JUECES 25.65 15.35
FISCALES 30.66 18.34
ABOGADOS 64.45 38.55

DATOS:

¢ Medicion de las Discrepancias. -

Usamos el Estadigrafo de Contraste:

Z (fou feu)z
feij
xz = 8.2501

X?= (i-1)(j-1)= X?.05, (4-1)(2-1)= 3 En tabla Chi —Cuadrado = 7.8147



Entonces: 8.2501 > 7.8147

Decision Estadistica: Dado que 8.2501 > 7.8147, se rechaza la Ho

DE LA SEGUNDA HIPOTESIS:

La prueba es uno de pilares fundamentales del proceso penal, sin
embargo, es también el elemento procesal mas susceptible de ser viciado
durante sus distintos momentos en el proceso penal: obtencion,

presentacion, admision, actuacion y valoracion.

a) HIPOTESIS NULA (Ho):

La prueba no es uno de pilares fundamentales del proceso penal,
sin embargo, es también el elemento procesal mas susceptible de ser
viciado durante sus distintos momentos en el proceso penal: obtencion,

presentacion, admision, actuacion y valoracion.

a) HIPOTESIS ALTERNA (HA):

La prueba es uno de pilares fundamentales del proceso penal, sin
embargo, es también el elemento procesal mas susceptible de ser viciado
durante sus distintos momentos en el proceso penal: obtencion,

presentacion, admision, actuacion y valoracion.
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Tabla de Contingencia

=4 | j=2 Sl NO Total
POLICIAS 142 7 149
JUECES 38 3 41
FISCALES 42 7 49
ABOGADOS 75 28 103
Total 297 45 342

Célculo de las Frecuencias esperadas:

_ (Total fila i — esima)(Total columna j — esima)
fe= Total Global

~ Realizado el Calculo para cada Dato tenemos :

Frecuencias Esperadas SI NO
POLICIAS 129.39 19.61
JUECES 35.61 5.39
FISCALES 42.55 6.45
ABOGADOS 89.44 13.56




DATOS:

e Medicion de las Discrepancias. -

Usamos el Estadigrafo de Contraste:

Z (foij — fei)?
feu

x% = 8.0014

X2 = (i-1)(j-1)= X?%.0s, (4-1)(2-1)= 3 En tabla Chi —Cuadrado = 7.8147

Entonces: 8.0014 > 7.8147

Decision Estadistica: Dado que 8.0014 > 7.8147, se rechaza la Ho.
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DE LA TERCERA HIPOTESIS:

La doctrina nacional e internacional no han desarrollado de manera

orgénica criterios juridicos respecto de la prueba ilicita.

a) HIPOTESIS NULA (Ho):

La doctrina nacional e internacional han desarrollado de manera

organica criterios juridicos respecto de la prueba ilicita.

b) HIPOTESIS ALTERNA (HA):

La doctrina nacional e internacional no han desarrollado de manera

organica criterios juridicos respecto de la prueba ilicita.

101



Tabla de Contingencia

=4 / =2 S NO Total
POLICIAS 141 8 149
MAGISTRADOS 39 2 41
FISCALES 45 4 49
ABOGADOS 66 37 103
Total 201 51 342

Célculo de las Frecuencias esperadas:

_ (Total fila i — esima)(Total columna j — esima)
fe= Total Global

~ Realizado el Calculo para cada Dato tenemos :

Frecuencias Esperadas SI NO
POLICIAS 126.72 22.28
JUECES 34.88 6.12
FISCALES 41.69 7.31
ABOGADOS 87.64 15.36
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DATOS:

e Medicion de las Discrepancias. -

Usamos el Estadigrafo de Contraste:

Z (foij — fei)?
feu

x% =s.2101

X2 = (i-1)(j-1)= X?%.0s, (4-1)(2-1)= 3 En tabla Chi —Cuadrado = 7.8147

Entonces: 8.2101 > 7.8147

Decision Estadistica: Dado que 8.2101 > 7.8147, se rechaza la Ho.
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CAPITULO VI
PRESENTACION, INTERPRETACION Y DISCUSION DE RESULTADOS

6.1 PRESENTACION E INTERPERTACION DE RESULTADOS

Considerando la teoria del muestreo pirobalistica simple aleatoria
proporcional para variables cualitativas, el tamafio de la muestra fue
determinado en funcidén del porcentaje de éxito de profesionales del

derecho encuestados.

Se analizaron las respuestas dadas a cada una de las preguntas

elaboradas en la encuesta, a través del siguiente formato elaborado:

1.- Indicacién de la Pregunta.

2.- Tabulacién de las Respuestas y Presentacion en Forma

Numérica, asi como Porcentual.
3.- Elaboracién del Grafico de Respuestas.

4 .- Realizacién del Analisis Cualitativo.
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“CRITERIOS JURIDICOS PARA VALORAR LA PRUEBA ILICITAEN LA
PROVINCIA Y DEPARTAMENTO DE ICA, DURANTE LOS ANOS 2016-2017"

Resultados

MODULO |: DATOS GENERALES

ENCUESTADOS f %
Policias 149 44%
Magistrados 41 12%
Fiscales 49 14%
Abogados 103 30%
TOTAL 342 100%

Fuente: Elaboracion Propia.
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DATOS GENERALES DE LA MUESTRA

MUESTRA

M Policias
W Jueces
Fiscales

B Abogados

INTERPRETACION:

De las caracteristicas de la muestra el 45% estuvo conformado por
Policitas, el 12% estuvo conformado por Jueces Penales, el 14% por

Fiscales y el 31% restante conformada por Abogados.
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“CRITERIOS JURIDICOS PARA VALORAR LA PRUEBA ILICITAEN LA
PROVINCIA Y DEPARTAMENTO DE ICA, DURANTE LOS ANOS 2016-2017"

RESULTADOS

MODULO Il: REPRESENTACION DE LA FICHA DE ENCUESTAS

TABLA N201

ALTERNATIVAS f %
Sl 314 92%
NO 28 8%
TOTAL 342 100%

Fuente: Ficha de encuesta

GRAFICO N° 01

Encuestados

u S|
B NO
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INTERPRETACION:

> El 92% de los encuestados indican que Sl es necesario determinar los
criterios juridicos para valorar la prueba ilicita en la provincia y departamento de
Ica.

> El 8% de los encuestados indican que NO es necesario determinar los
criterios juridicos para valorar la prueba ilicita en la provincia y departamento de
Ica.

» De lo que seinfiere, que es necesario determinar los criterios juridicos
para valorar la prueba ilicita; por cuanto atendiendo a la importancia de la
valoracion de la pruebas dentro del proceso, resulta necesario abordar el estudio
de las consideras pruebas validas e ilicitas, pues la problematica de la prueba
constituye un aspecto esencial, al ser fundamental dentro del proceso penal, toda
vez que ella sera la que determine la resolucion justa o injusta de la causa que
tome el tribunal competente; de ahi surge la necesidad de que correctamente la
prueba sea pedida y desahoga, ademas de que su origen se licito, ya que toda
prueba que quebrante una garantia del gobernado, no tendréa validez alguna para
fundamentar la acusacion o para producir la conviccion del Juzgador en la
sentencia, quien en mi opinion debe incluso de abstenerse de analizarla a efecto

de salvaguardar su sano animo al momento de dictar sentencia.

“CRITERIOS JURIDICOS PARA VALORAR LA PRUEBA ILICITAEN LA

PROVINCIA Y DEPARTAMENTO DE ICA, DURANTE LOS ANOS 2016-2017”
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RESULTADOS

MODULO Il: REPRESENTACION DE LA FICHA DE ENCUESTAS

TABLA N2 02

ALTERNATIVAS f %

Sl 214 63%
NO 128 37%
TOTAL 342 100%

Fuente: Ficha de encuesta

GRAFICO N° 02

Encuestados

mS|
mNO

INTERPRETACION:
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> El 63% de los encuestados indican que la prueba ilicita Sl es una de
las instituciones mas controvertidas del estado actual de la ciencia procesal

penal.

> El 37% de los encuestados indican, que la prueba ilicita NO es una de
las instituciones mas controvertidas del estado actual de la ciencia procesal

penal.

» Se infiere que definitivamente la prueba ilicita es una de las
instituciones mas controvertidas del estado actual de la ciencia procesal penal,
porque se relaciona obtencion de la pruebailicita con vulneracion a los derechos
fundamentales o su valoracion con inobservancia de las garantias
constitucionales establecidas a favor del procesado, lo ubica, en la dificil
situacion de decidir entre llegar a la certeza de los hechos haciendo prevalecer
la vigencia de los derechos fundamentales o valorar dicha prueba?, teniendo en
cuenta varios aspectos: primero la trascendencia de la obtencion y valoracion de
la prueba ilicita para llegar a descubrir la verdad de los hechos, dado que no hay
principio alguno del ordenamiento procesal penal que imponga la investigacion
de la verdad a todo precio es decir vulnerando derechos fundamentales; segundo
se analizaran la carencia doctrinaria o juridica que ubica al Juez entre valorar la
prueba ilicita que ha sido obtenida sin respetar los derechos fundamentales o

descubrir la verdad a toda costa.

“CRITERIOS JURIDICOS PARA VALORAR LA PRUEBA ILICITAEN LA
PROVINCIA Y DEPARTAMENTO DE ICA, DURANTE LOS ANOS 2016-2017"
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RESULTADOS

MODULO Il: REPRESENTACION DE LA FICHA DE ENCUESTAS

TABLA N2 03

ALTERNATIVAS f %

Sl 297 87%
NO 45 13%
TOTAL 342 100%

Fuente: Ficha de encuesta

GRAFICO N° 03

Encuestados

mS|
mNO

INTERPRETACION:
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> El 87% de los encuestados indican que que la prueba ilicita Sl es el
elemento procesal méas susceptible de ser viciado durante sus distintos

momentos en el proceso penal.

> El 13% de los encuestados indican que la prueba ilicita NO es el
elemento procesal méas susceptible de ser viciado durante sus distintos

momentos en el proceso penal.

» De lo que se infiere que debido al insuficiente conocimiento respecto
de la prueba ilicita, en los procesos penales conocidos por el subsistema de
juzgamiento de delitos de terrorismo los operadores procesales no han
desarrollado suficientemente criterios para la admision o exclusion en el proceso

del material probatorio que afecta derechos fundamentales de los procesados.

“CRITERIOS JURIDICOS PARA VALORAR LA PRUEBA ILICITAEN LA
PROVINCIA Y DEPARTAMENTO DE ICA, DURANTE LOS ANOS 2016-2017"

RESULTADOS
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MODULO Il: REPRESENTACION DE LA FICHA DE ENCUESTAS

TABLA N2 04

ALTERNATIVAS f %

Sl 201 85%
NO 51 15%
TOTAL 342 100%

Fuente: Ficha de encuesta

GRAFICO N° 04

Encuestados

mS|
mNO

INTERPRETACION:

» El 85% de los encuestados indican que Sl es necesario conocer los

criterios juridicos nacionales e internacionales para valorar la prueba ilicita.
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» El 15% de los encuestados indican que NO es necesario conocer los

criterios juridicos nacionales e internacionales para valorar la prueba ilicita.

> De lo que se infiere que para orientar la solucion del problema se
revisa un marco tedrico, en base a la doctrina y jurisprudencia extranjera y
nacional asi como las excepciones a la regla de exclusion probatoria y su
respectiva regulacion, pretendiendo de tal manera mostrar y brindar una
propuesta legislativa en la que se basa la tesis concluyendo que cuando los
elementos de prueba hayan sido obtenidos por fuente independiente, riesgo para
grabaciones o filmaciones, la teoria de la plan view doctrine y los campos
abiertos, podran ser valorados por el juez aplicando la regla de la sana critica y
el principio de proporcionalidad. Mediante lo expresado, la investigacion
demuestra que la falta de una legislacion que ayude a los operadores del

derecho a llegar a la verdad sin vulnerar los derechos fundamentales.

“CRITERIOS JURIDICOS PARA VALORAR LA PRUEBA ILICITAEN LA
PROVINCIA Y DEPARTAMENTO DE ICA, DURANTE LOS ANOS 2016-2017"

RESULTADOS
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MODULO Il: REPRESENTACION DE LA FICHA DE ENCUESTAS

TABLA N2 05

ALTERNATIVAS f %

Sl 148 43%
NO 194 57%
TOTAL 342 100%

Fuente: Ficha de encuesta

GRAFICO N° 05

Encuestados

u S|
B NO

INTERPRETACION:

» El 43% de los encuestados indican que SlI, debido al insuficiente

conocimiento respecto de la prueba ilicita, en los procesos penales los
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operadores procesales no han desarrollado suficientemente criterios juridicos de

valoracion de la prueba ilicita.

» El 57% de los encuestados indican que NO, debido al insuficiente
conocimiento respecto de la prueba ilicita, en los procesos penales los
operadores procesales no han desarrollado suficientemente criterios juridicos de
valoracion de la prueba ilicita.

» Se infiere la necesidad de implementar cursos de capacitacion en el
interior del Poder Judicial, Ministerio Publico y Colegios de Abogados con la
finalidad de formar a sus miembros en el conocimiento y manejo de las
categorias concernientes a la prueba ilicita, incluyendo los actuales desarrollos
de la doctrina y jurisprudencia comparadas, sin perjuicio de enfatizar la
importancia de tener siempre en cuenta que la aplicacion de dichos criterios

requiere considerar nuestra particular realidad juridico — procesal.

“CRITERIOS JURIDICOS PARA VALORAR LA PRUEBA ILICITAEN LA
PROVINCIA Y DEPARTAMENTO DE ICA, DURANTE LOS ANOS 2016-2017"

RESULTADOS
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MODULO Il: REPRESENTACION DE LA FICHA DE ENCUESTAS

TABLA N2 06
ALTERNATIVAS f %
S| 298  87%
NO 44 13%
TOTAL 342 100%

Fuente: Ficha de encuesta

GRAFICO N° 06

Encuestados

uS|
= NO

INTERPRETACION:

» ElI 87% de los encuestados indican que S| deberian
uniformizarse los criterios en la valoracion de la prueba ilicita.
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> ElI 13% de los encuestados indican que NO deberian

uniformizarse los criterios en la valoracion de la prueba ilicita.

» De lo que infiere, que deberian uniformarse los criterios en la
valoracion de la prueba. La valoracion de la prueba determina el resultado
de la préactica de los medios de prueba, es decir, el grado de conviccién o

persuasién que la prueba practicada por las partes logré sobre el juzgador.

Porque ademas, la apreciacion probatoria se da desde el momento
en que el Juez tiene contacto con el medio de prueba, desde ese instante se
ird formando su juicio acerca de la credibilidad y la eficacia de cada medio de
prueba, para al final confrontar todas las pruebas receptadas, depurarlas y
tomar una decision, esto es valorarlas en conjunto para sentenciar en base a

la conviccion lograda luego de dicha valoracion.

“CRITERIOS JURIDICOS PARA VALORAR LA PRUEBA ILICITA EN LA
PROVINCIA Y DEPARTAMENTO DE ICA, DURANTE LOS ANOS 2016-2017”

RESULTADOS

118



MODULO Il: REPRESENTACION DE LA FICHA DE ENCUESTAS

TABLA N2 07
ALTERNATIVAS f %
Sl 44 13
NO 298 87
TOTAL 342 100%

Fuente: Ficha de encuesta

GRAFICO N° 07

Encuestados

uS|
= NO

INTERPRETACION:

» EI 87% de los encuestados indican que Sl la prueba en materia
juridica es de suma importancia.
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» El 13% de los encuestados indican que NO la prueba en materia

juridica, no es de suma importancia.

> De lo que se deduce que la prueba en materia juridica, es de
suma importancia para el desarrollo del derecho, ya que no existe proceso
judicial que no dependa estrictamente de la prueba, ni mucho menos una
sentencia que establezca el derecho de las partes que no se sustente en
prueba conocida y debatida dentro proceso, porque no puede existir una
sentencia en materia penal o civil que no fundamente sus considerandos en
lo que es objetivamente veraz y a todas luces capaz de convencer sobre la
inocencia o responsabilidad de un acusado o bien que el actor acredito sus
pretensiones. La gran importancia de la prueba en el proceso penal deriva
de considerar que la prueba es fuente de conocimiento y de conviccion para
el juzgador, de tal manera que sin actividad probatoria seria inimaginable un
proceso penal justo y racional, en la medida en que no se podria destruir 0
enervar la presuncion de inocencia de la que goza el imputado, ni tampoco

aplicar la ley penal sustantiva como expresion del ius puniendi.

6.2 Discusion de resultados

Del trabajo de investigacion se infiere que cada una de las hipétesis

guedaron validada:

La reforma del proceso penal, trae como consecuencia diferentes

variantes que se manifiestan sobre todo en la revalorizacion de la prueba
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ilicita en todas las etapas del proceso penal. Y es que si en el C de PP se
buscé darle mayor efectividad a la etapa de instruccion, éste Nuevo Codigo
Procesal Penal 2004, cambia su perspectiva y punto de partida:

La valoracion de los medios de prueba y el sentido garantista son
el eje del sistema procesal que se pretende implantar como garantia de
respeto de los derechos fundamentales.

El respeto a una valoracién de la prueba adecuada a la que deben
enfrentarse los sujetos procesales, toda vez que los sitda en la realizacién
de una serie protocolos de ponderacion en las que deberan confrontar sus
planteamientos juridicos y corroborarlos mediante medio de prueba
razonable y cierto, con miras a obtener un resultado favorable a sus

pretensiones.

Las adecuadas valoraciones al momento de recabar los medios de
prueba garantizan a toda la sociedad un debido proceso, ya que involucra
de manera directa a los jueces con las pruebas de la victima y el victimario,
donde tienen la oportunidad de comprobar las acciones y el delito mediante

actos probatorios legitimos.

Sin duda alguna, el apoyo que reciba la propuesta en asumir
mejores protocolos y procedimiento para valorar la prueba ilicita, debe ser
bienvenida y atil, habida cuenta que se requiere una actuacion conjunta no
solo del Poder Judicial, sino de la Fiscalia, Policia Nacional asi como de la
Defensoria Publica; y los Colegios de Abogados en lo que se refiere a la
capacitacion de los operadores de justicia en cuanto al tema, difundiendo
las bondades y beneficios, a fin de fortalecer la actuacion de los operadores
de justicia y desterrar por completo la arbitrariedad al momento de las
actuaciones, disminuyendo el garantismo procesal, con el consiguiente el
incremento de violaciones a las normas constitucionales, pues no debe

perderse de vista que la realidad social y constitucional moderna debe estar
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basada en el respeto a los derechos de la humanidad, y ello justifica un
cambio hacia un sistema que, reafirme con mayor control y premura una

buena justicia.

CONCLUSIONES

1. Para avalorara la prueba ilicita, debemos tener claro que son
pruebas ilicitas, las obtenidas con la violacién de derechos materiales y
pruebas ilegitimas las obtenidas con violacién de derechos procesales. Las

pruebas ilicitas deben ser entendidas como violaciones a derechos
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fundamentales materiales, generalmente realizadas fuera del proceso. La
inadmisibilidad de las pruebas obtenidas por medios ilicitos es una
restriccibn probatoria de naturaleza extraprocesal y politica, destinada a

crear un sistema de proteccién de los derechos fundamentales.

2. La prueba ilicita resulta ser una de las instituciones mas
controvertidas; la proporcionalidad como método de resolucion de las
colisiones tiene tres sub-principios: adecuacion (idoneidad entre medio y
fin), necesidad (inexistencia de medio menos gravoso) y proporcionalidad
en sentido estricto (ponderacion de intereses). La proporcionalidad es un
principio constitucional implicito en la Constitucion, derivado de la dignidad
de la persona humana, del debido proceso legal, del Estado Democratico
de Derecho, y de la estructura logica de los derechos fundamentales como
principios juridicos.La prueba ilicita, ante su apertura a los criterios
valorativos, ocurre, a través de la argumentacion practica racional. Esta
debe partir del propio texto constitucional, de la voluntad del constituyente,
de los precedentes y de la dogmatica, siendo admisible la superacion del
texto o de los precedentes mediante una carga de argumentacion mas
fuerte. En este proceso, es necesaria la apertura argumentativa del circulo
hermenéutico de la Constitucién, de modo que todas las fuerzas pluralistas

publicas se convierten potencialmente en intérpretes de la Constitucion.

3. La prueba ilicita es el elemento procesal mas susceptible de ser
viciado; no obstante debemos tener en cuenta que cuando la prueba ilicita
es obtenida por particulares, por regla general, no hay efecto disuasorio a
justificar la restriccion probatoria. La restriccidon del derecho a la prueba es
inadecuada y desproporcionada. Deben evitarse las decisiones de blogueo
de investigacion por contener prueba ilicita, teniendo en cuenta la
posibilidad de una fuente independiente, un descubrimiento inevitable y la
evaluacion de elementos accesorios que permitan la descontaminacion del

nexo de antijuridicidad. La violacion al derecho de terceros, a pesar de no
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ser un criterio autbnomo para justificar la admision de la prueba, permite
una relativizacion de la garantia si se asocia con otros criterios,
especialmente la pequefia gravedad de la violacion y la mayor gravedad

del crimen investigado.

4. Basados en dichas afirmaciones concluyentes, podemos colegir
que, a través del estudio se han obtenido la evidencia suficiente para
determinar que las hipétesis han sido validadas, teniendo en cuenta los
criterios juridicos nacionales e internacionales para la valoracion de la
prueba. y considerando que realmente existen una falta de ponderacion al
momento de valorar una prueba ilicita en el ejercicio jurisdiccional, asi
mismo las instituciones y operadores juridicos involucrados llamese
Juzgado, Policia y Ministerio Publico, estan obligados a valorar la prueba
ilicita desde un enfoque garantista que no vulnere derechos fundamentales
de los imputados, pero que alcance la verdad procesal de maneras no

danosas.

RECOMENDACIONES

1. Para valorara la prueba ilicita, es necesario que el sistema
Juridico operante en nuestro pais, implemente sistemas y/o protocolos de
ponderacion de la prueba al momento de su obtencién, en especial en las
instituciones de primera linea, tal como la Policia y el Ministerio Publico,
los mismos que son llamados a ejecutar acciones y conducir la
investigacion para llegar a la verdad procesal, y es en sus actuaciones
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donde se producen mdltiples violaciones a los derechos de los imputados,
por falta de una ponderacién adecuada y razonable de los medios de

prueba que se estan extrayendo.

2. Si bien es cierto hasta la actualidad, la prueba ilicita es una de
las instituciones mas controvertidas del estado actual. El proceso penal,
para cumplir sus fines requiere de elementos de prueba que acrediten las
acciones delictuosas perpetradas por los imputados, no obstante,
recomendamos que estas deben ser tomadas dentro del marco del respeto
a los derechos fundamentales, entre ellos el derecho a la defensa legitima
y al debido proceso, lo que imbuye el hecho de no transgredir normas
constitucionales en el afan de llegar a la verdad procesal, ya que dicho
camino es Vvicioso y no es ponderado adecuadamente la admision o no de

dichos medios de prueba.

3. Con la finalidad que la prueba ilicita no sea susceptible de ser
viciada; en ese sentido, sugerimos que se realicen capacitaciones, en las
instancias iniciales de investigacion, en especial a la policia, la misma que
tienen graves falencia en la valoracion al momento de obtener los medios
de prueba, y transgreden de manera mas reiterada las garantias
constitucionales a tener un debido proceso y a salvaguarda derechos de
las personas procesadas o0 inmersos en una investigacion, tal capacitacion
debe ser en funcién a implantar un razonamiento adecuado a valorar las
acciones de obtencidn de pruebas de manera legal y que estas mismas no

sean objeto de oposicion o vicios futuros.

4. Se propone, en sede nacional, un nuevo enfoque en el analisis
de una instituciéon de trascendental importancia para los fines del proceso:

la prueba. En el derecho comparado existen recientes trabajos doctrinarios
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y desarrollos jurisprudenciales que, alejandose de la perspectiva que
estudia la prueba como mera actividad que solo analiza el conjunto de
normas que regulan su admisibilidad y desarrollos procedimentales,
reconocen la existencia de un derecho bésico o esencial, que nos permite

hablar con todo rigor del derecho fundamental a probar.
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ANEXOS

ANEXO (01)

FICHA BIBLIOGRAFICA
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NOMBRE DE AUTOR:
TITULO DEL LIBRO:
EDITORIAL, LUGAR Y ANO
NOMBRE DE LA BIBLIOTECA:
CODIGO:

ANEXO (02)

FICHA DOCUMENTAL
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NOMBRE DE AUTOR:
INDICADOR:
TITULO:
IDENTIFICACION DEL DOCUMENTO:
FECHA:
COMENTARIO o CITA:
LOCALIZACION:

ANEXO (03)

CUESTIONARIO APLICADO

CUESTIONARIO
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1. ¢ Considera Usted que es necesario determinar los criterios juridicos
para valorar la prueba ilicita en la provincia y departamento de Ica?

a) Sl

b) NO

2. ¢ Considera Usted, que la prueba ilicita es una de las instituciones mas

controvertidas del estado actual de la ciencia procesal penal?

a) Sl

b) NO

3 ¢Considera Usted, que la prueba ilicita es el elemento procesal mas

susceptible de ser viciado durante sus distintos momentos en el proceso penal?

a) Sl

b) NO

4. ¢Considera Usted, que es necesario conocer los criterios juridicos

nacionales e internacionales para valorar la prueba ilicita?

a) Sl

b) NO
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5. ¢Considera Usted, que debido al insuficiente conocimiento respecto
de la prueba ilicita, en los procesos penales los operadores procesales no han

desarrollado suficientemente criterios juridicos de valoracion de la prueba ilicita?

b) SI

b) NO

6. ¢Considera usted, que deberian uniformizarse los criterios en la

valoracion de la pruebailicita?

a) Sl

b) NO

7. ¢Considera usted, que la prueba en materia juridica es de suma

importancia?

a) Sl

b) NO
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PROBLEMAS

PROBLEMA GENERAL

¢,Cuales son los criterios
juridicos para valorar la
prueba ilicita en la
provincia y departamento
de Ica?

OBJETIVOS

OBJETIVO GENERAL

Determinar los criterios
juridicos para valorar la
prueba ilicita en la
provincia y
departamento de Ica.

HIPOTESIS

HIPOTESIS
PRINCIPAL
Debido al

insuficiente
conocimiento
respecto de la
prueba ilicita, en los
procesos penales
los operadores
procesales no han
desarrollado
suficientemente
criterios juridicos
para la valoracion
de la pruebailicita.

VARIABLES

VARIABLE
INDEPENDIENTE

LA PRUEBA ILICITA

VARIABLE
DEPENDIENTE

CRITERIOS JURIDICOS

INSTRUMENTOS

Ficha de andlisis
bibliografico.

Ficha de anélisis de
documentos.

Cuestionario.
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PROBLEMAS
ESPECIFICOS

¢En qué medida la prueba
ilicta es wuna de las
instituciones mas
controvertidas del estado
actual de la ciencia
procesal penal?

¢En qué medida la prueba
ilicita es el elemento
procesal mas susceptible
de ser viciado durante sus
distintos momentos en el
proceso penal?

OBJETIVOS
ESPECIFICOS

Establecer si la prueba
ilicta es una de las
instituciones mas
controvertidas del
estado actual de la
ciencia procesal penal.

Establecer si la prueba
ilicita es el elemento
procesal mas
susceptible de ser
viciado durante sus
distintos momentos en
el proceso penal.

HIPOTESIS
SECUNDARIAS

La prueba ilicita es
una de las
instituciones mas
controvertidas  del
estado actual de la
ciencia procesal
penal.

La prueba es uno de
pilares

fundamentales del
proceso penal, sin
embargo es también
el elemento procesal
mas susceptible de
ser viciado durante

sus distintos
momentos en el
proceso penal:
obtencién,
presentacion,
admision, actuacion
y valoracion.

VARIABLES:

VARIABLE
INDEPENDIENTE

(X): LA PRUEBA ILICITA

INDICADORES

Nivel de conocimiento de

los operadores procesales

sobre la prueba ilicita

Nivel de desarrollo en el
proceso penal sobre la
prueba ilicita
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¢En qué mediada es

necesario conocer los
cirterios juridicos
nacionales e
internacionales para

valorar la prueba ilicita?

Determinar Si es
necesario conocer los
cirterios juridicos
nacionales e

internacionales para
valorar la prueba ilicita.

La doctrina nacional
e internacional no ha
desarrollado de
manera organica
criterios juridicos
respecto de la
prueba ilicita.

VARIABLE
DEPENDIENTE

(Y): CRITERIOS
JURIDICOS
INDICADORES:

Vulneracion de derechos
fundamentales

Inobservancia de garantias
constitucionales
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