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RESUMEN

Objetivo: La presente investigacion titulada Intervencion Corporal: Examen
corporal compulsivo y la afectacion de la garantia de no autoincriminacién en la
provincia de Huaura, afio 2015; tiene como objeto de investigacion el gran dilema
de los operadores de justicia, deben o no practicar una intervencion corporal de
extraccion compulsiva de sustancias corporales, regulado en el articulo 211° del
Codigo Procesal Penal, y si al hacerlo no se estaria vulnerando derechos
constitucionales y de tratados internacionales del cual el Pert forma parte.
Métodos: Esta investigacion se ha realizado en el ambito del Distrito Fiscal de
Huaura en el afio 2015, donde se advierte que no existe una predisposicion de los
operadores de justicia a ordenar que se realicen pruebas de extraccion de liquidos,
especialmente sangre del imputado, por una duda, si al realizarlo se vulnera
derechos constitucionales o no. Se advierte que no hay un estandar que pueda hacer
ver de qué se esta orientando que los jueces ordenen estas pruebas o los fiscales,
quienes también pueden ordenar en determinados casos la realizacion de estas
pruebas. Resultados: Quedando plenamente demostrado la validez de las hipdtesis
formuladas en la presente investigacion, sustentdndola en los resultados de las
encuestas, en las fuentes de informacion bibliograficas, hemerogréficas,
documentales y electronicas, que permiten observar que la practica de la
intervencion corporal de extraccion compulsiva de sangre no afecta al derecho de

no autoincriminacion sefialado en el articulo 211° del Codigo Procesal Penal.

Palabras claves: Examen corporal, garantia y autoincrimacion.



ABSTRACT

Objetive: This research entitled Body Intervention: Compulsive Bodily Examination
and the Imposition of the Non-Self-Injuring Guarantee in Huaura Province, 2015; Has
as a research object the great dilemma of the justice system operators, whether or not
to practice a compulsory body-intervention of blood, regulated in article 211 of the
Code of Criminal Procedure, and if doing so would not violate constitutional and treaty
rights Of which Peru is a member. Results: This investigation has been carried out in
the scope of the Huaura District Fiscal District in 2015, where it is noticed that there
iIs no predisposition of the justice operators to order that liquid extraction tests,
especially blood of the accused, be carried out by a doubt , If it violates constitutional
rights or not.It should be noted that there is no standard that can show what the judges
are directing to order these tests or the prosecutors, who can also order in certain cases
the performance of these tests. Conclusion: The validity of the hypotheses formulated
in the present investigation has been fully demonstrated, supported by the results of
the surveys, bibliographic, hemerographic, documentary and electronic sources of
information, which allow us to observe that the practice of compulsive withdrawal of
blood does not affect the right of non-self-incrimination indicated in article 211 of the

Code of Criminal Procedure.

Keywords: Body examination, warranty and self-priming
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INTRODUCCION

De acuerdo a las estadisticas, en el afio 2015 y los afios precedentes a este, poco
o nada se avanzo respecto a la aplicacion de la prueba de oficio en el juicio oral y en

cuanto al medio de prueba de intervencion corporal: extraccion compulsiva de sangre.

La gran disyuntiva parte de que, si se aplica, se estaria afectando derechos de
garantia constitucional, como el debido proceso, y el principio de no autoincriminacion
y de no hacerlo, se estaria contribuyendo a la impunidad, por cuanto podria ser que en
esa prueba que se dejo de hacer, estaria la respuesta a la gran interrogante es culpable

o inocente el incriminado.

Esta investigacion motivd a plantear el objetivo principal, el mismo que se
traduce: Determinar si la intervencion fisica compulsiva sobre el imputado dentro del
protocolo establecido por ley es una prueba valida y licita que permite averiguar la

verdad en la provincia de Huaura en el afio 2015.

De este objetivo principal se desprendieron los siguientes objetivos especificos:
Determinar si la intervencion corporal de extraccion compulsiva de sangre, bajo un
procedimiento de garantias no afecta el derecho a la no autoincriminacion del
imputado. Y determinar si la intervencion corporal de extraccion compulsiva de
sangre, bajo un procedimiento de garantias no afecta el principio constitucional del

debido proceso.

La presente investigacion se ha dividido en capitulos: En el primer capitulo: Se
describe el planteamiento del problema, la realidad problematica, formulacion del

problema, planteamiento de los objetivos y, formulacion de la justificacion de la



xii

presente investigacion.

En el segundo capitulo, denominado marco tedrico: Se describe los
antecedentes bibliograficos que guardan una relacion con el tema planteado; también
se ha considerado el apartado de bases teoricas y bases legales, que contienen un
desarrollo dogmatico y jurisprudencial que fundamentan la investigacion; definicion
de términos basicos utilizados y, el planteamiento de la siguiente hipétesis: Si la
intervencion fisica compulsiva sobre el imputado se aplica dentro del protocolo
establecido por ley, entonces se constituye en una prueba valida y licita que permite

averiguar la verdad en la provincia de Huaura el afio 2015.

En el tercer capitulo, metodologia: Se da a conocer el disefio metodologico el
tipo, el nivel, la muestra de estudio a la cual se aplico la investigacion en la provincia

de Huaura en el afio 2015.

Se ha operacionalizado las variables e indicadores y se presento las técnicas e
instrumentos de recoleccion de datos, con las técnicas empleadas para el

procesamiento y andlisis de la informacion.

En el cuarto y quinto capitulo, se ha considerado: resultados, discusion,
conclusiones y recomendaciones, ademdas es importante especificar que con la
representacion grafica e interpretacion de los resultados se ha confirmado la validez
de las hipotesis; finalmente se considerd las fuentes de informacion donde se ha

consignado las fuentes bibliograficas.



CAPITULO |
PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

1.1.Descripcion de la realidad problemética
La reforma al Cddigo de Procedimiento Penales se produjo en el afio 2004, no
obstante haber trascurrido mas de una década de su puesta en vigencia del en su
momento Nuevo Codigo Procesal Penal, en la Corte Superior de Justicia de Huaura,
hasta la fecha no ha entrado en vigencia en toda su plenitud en Lima en todas sus
Cortes, con excepcion de algunas instituciones juridicas o delitos como la de

Corrupcién de Funcionarios.

Esta norma procesal penal lo que privilegia es el pleno respeto por el debido
proceso, el derecho de defensa, entre otros que, a su vez, forma parte de una clase de
un Estado Social y Democratico de Derecho, que se caracteriza porque prevalece la
plena vigencia de los derechos fundamentales y se considera la defensa de la dignidad

humana como el mayor valor a custodiar.

Por otro lado, el Estado debe proteger a la sociedad, por ende, debe perseguir
mediante el proceso penal el delito de diversas formas de intervencién a los sujetos
investigados; proceso que debe cumplir con las garantias de las normas
constitucionales y tratados internacionales que prohiben toda forma de vulneracion al
derecho de no auto incriminarse; sin embargo, aqui surge la polémica cuando los
operadores de derecho se encuentran en la disyuntiva de someter a pruebas que si bien
estan establecidos en normas positivas, pero resultan desde algunas opticas en el borde
de lo prohibido, el Estado para condenar a un procesado no debe tener ninguna duda,

ni el mas minimo resquicio de vulneracion del principio de autoincriminacion, pero



debe utilizar todas “las armas legales” es asi que debe ofrecer pruebas,
admitirlas, actuarlas, valorarlas con la finalidad de esclarecer un hecho gravoso,
entonces existe la obligatoriedad de identificar y demostrar hechos, desde luego
protegiendo siempre el derecho del imputado.

La norma positiva procesal penal en rigor actual, utiliza la herramienta de la
prueba en muchas formas y niveles; pero la investigacion esta centrada en el medio de
prueba, regulado en el Titulo Il -La basqueda de pruebas y restriccion de derechos-,
en el Capitulo IV- La intervencion corporal-, en su articulo 211°, en este acapite se
tiene que el examen corporal del imputado pasa por un proceso extractivo compulsivo
de sustancias; norma que para algunos constitucionalistas estaria vulnerando los
derechos reconocidos constitucionalmente como la de defensa , no autoincriminacion
entre otros, asi se sefala: Articulo 211 Examen corporal del imputado, “1) El Juez de
la Investigacion Preparatoria, a solicitud del Ministerio Pablico, puede ordenar un
examen corporal del imputado para establecer hechos significativos de la
investigacion, siempre que el delito esté sancionado con pena privativa de libertad
mayor de cuatro afios. Con esta finalidad, aun sin el consentimiento del imputado,
pueden realizarse pruebas de andlisis sanguineos, pruebas genético-moleculares u
otras intervenciones corporales, asi como exploraciones radioldgicas, siempre
efectuadas por un médico u otro profesional especializado. La diligencia esta
condicionada a que no se tema fundadamente un dafio grave para la salud del imputado,

para lo cual si resulta necesario se contara con un previo dictamen pericial”.

El mayor cuestionamiento, se tiene cuando la extraccion de la sustancia debe
ser de manera forzada, es decir existe una resistencia fisica del imputado, pero con el
proposito de lograr averiguar la verdad, y estando la norma que la permite, debe

realizarse.



La posicion en esta tesis es que, en tanto se respete un protocolo previsto por
la norma, no se vulnere el debido proceso, entonces cuando se extrae muestra de sangre
no se lesiona ninguno de los derechos reconocidos por la Constitucion Politica del Pert
y tratados internacionales, como Declaracion Universal de Derechos Humanos, Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Convencion Americana de Derechos

Humanos, y otras normas.

Entonces, cuando al imputado se le practica la intervencion corporal:
extraccion compulsiva de sangre, entendiéndose ésta como la operacion destinada a la
extraccion de determinadas sustancias del interior del cuerpo humano, con el fin de
realizar analisis periciales tendientes a averiguar el hecho punible o la responsabilidad

del imputado, no se vulneraria los derechos del imputado.

La norma en comento, en sentido lato, no perjudica ni vulnera ningun derecho,
siendo ello asi, pasamos al segundo punto de analisis cual podria ser el momento de la
vulneracion de la vulneracion del derecho a la no incriminacion, seria cuando se
somete al imputado al proceso extractivo a la fuerza, sin respetar el protocolo vy el
debido procedimiento, por lo tanto, se respete este extremo, no existe vulneracién de

ninguna indole.

En ese orden de ideas, no existe ninguna justificacion para que los operadores
de justicia dentro del Distrito Fiscal de Huaura, no se aplique el medio de prueba
denominado intervencion corporal: extraccion compulsiva de sangre, toda vez que es
legal y legitima y que excepcionalmente se debe aplicar frente a una necesidad de saber

la verdad.



1.2. Formulacion del problema:
De lo expuesto el planteamiento de preguntas que se pretenden resolver a través de la

presente investigacion, son las siguientes:

1.2.1. Problema General
a). (En qué medida la intervencion fisica compulsiva sobre el imputado dentro del
protocolo establecido por ley es una prueba valida y licita que permite

averiguar la verdad en la provincia de Huaura en el afio 20157.

1.2.2. Problema Especifico

a. ¢En qué medida la intervencion corporal de extraccion compulsiva de sangre, bajo
un procedimiento de garantias no afecta el derecho a la no autoincriminacion del
imputado?.

b. ¢En qué medida la intervencion corporal de extraccion compulsiva de sangre, bajo
un procedimiento de garantias no afecta el principio constitucional del debido

proceso?.

1.3. Objetivo de la investigacién
1.3.1. Objetivo General

Determinar si la intervencion fisica compulsiva sobre el imputado dentro del
protocolo establecido por ley es una prueba valida y licita que permite averiguar la

verdad en la provincia de Huaura en el afio 2015.



1.3.2. Objetivo Especificos

a. Determinar si la intervencidn corporal de extraccion compulsiva de sangre, bajo un
procedimiento de garantias no afecta el derecho a la no autoincriminacion del
imputado.

b. Determinar si la intervencion corporal de extraccion compulsiva de sangre, bajo un
procedimiento de garantias no afecta el principio constitucional del debido
proceso.

1.4. Justificacion de la investigacion

Para muchos de los operadores de justicia no es comun la aplicacion del medio
de prueba de intervencidn corporal de extraccion compulsiva de sangre en el proceso
penal, como lo sefiala el articulo 211° del Codigo Procesal Penal, sin embargo, el
analisis normativo, lleva a concluir que tanto la norma como su redacciéon son
correctas, lo que se requiere es que de manera excepcional y subsidiaria se aplique

bajo un protocolo legal y de garantia la extraccion compulsiva.

1.5. Justificacion tedrica

Para muchos de los operadores de justicia no es comun la aplicacion del medio
de prueba de intervencion corporal de extraccion compulsiva de sangre en el proceso
penal, como lo sefiala el articulo 211° del Codigo Procesal Penal, sin embargo, el
analisis normativo, lleva a concluir que tanto la norma como su redacciéon son
correctas, lo que se requiere es que de manera excepcional y subsidiaria se aplique

bajo un protocolo legal y de garantia la extraccion compulsiva.

1.6. Justificacion metodoldgica

En este extremo se justifica en la medida que se utilizan procedimientos,



técnicas, estrategias de investigacion que conllevan a la busqueda de recoleccion de
datos, sistematizacion y la utilizacion de instrumentos estadisticos para probar las

hipotesis planteadas.

La utilizacién de esta metodologia permite, por un lado, dar a conocer la
confiabilidad de los instrumentos utilizados y asi mismo sirve como modelo para otros

trabajos de investigacion referidos a similares tematicas.

1.7. Justificacion préactica

La presente investigacion se justifica porque existe la necesidad de que los
operadores utilicen esta prueba que en muchos casos frente a la necesidad de averiguar
la verdad y no existe otro medio que sirva para dicho fin, se aplique sin vulnerar ningiin

derecho constitucional ni afectacion de la integracion fisica del procesado.



CAPITULO Il
MARCO TEORICO

2.1. Bases teoricas

2.1.1. Conceptualizacion de la Intervencion Corporal:

Ruiz Jaramillo (2007), expresa que las intervenciones corporales, como
concepto genérico, consisten en aquellas medidas de inspeccion, registro o de
tratamientos diversos sobre la interioridad del cuerpo humano vivo, incluyendo la
exterioridad al desnudo de sus partes pudendas, que se practican sobre el imputado o
un tercero - testigo o victima - limitadas por la prohibicion de tratos crueles, inhumanos
y degradantes, aunque puedan restringir, bajo condicionamientos constitucionales,

derechos fundamentales.

En el mismo sentido, Quispe Farfan (2005), sobre las intervenciones corporales,
expresa que son actos de investigacion del delito, que tienen por objeto el cuerpo de la
persona humana, sin necesidad de obtener el consentimiento, por lo que deben actuarse
previa orden judicial, solo en caso necesario, en la forma prevista por la ley y
ponderando el interés en la investigacion del delito a los derechos individuales de las

personas.

Gimeno Sendra (2014), precisa que las medidas de intervencion corporal
importan la extraccion de elementos externos de cuerpo humano, siempre que por las
caracteristicas del destinatario no corra peligro su salud. En ese sentido, afirma San
Martin (2014), que su intervencién requiere necesariamente de un experto o
profesional sanitario, cuya opinidon, acerca de lo riesgoso de la medida, sera

determinante para recabar o prescindir de la orden judicial.



Finalmente, podemos concluir que al referirnos a las intervenciones corporales — como
concepto genérico - nos referimos a aquellas intervenciones que recaen sobre el cuerpo
de una determinada persona afectando, de una u otra forma, derechos
constitucionalmente protegidos pero con la finalidad de aproximarse al descubrimiento
de la verdad real, es decir que por medio de ello se puede dar lugar al descubrimiento
de circunstancias, hechos o elementos materiales que pueden servir como prueba para
su actuacion y correspondiente valoracion a nivel de juicio oral y asi demostrar la

existencia del delito y la responsabilidad penal.

2.1.2. Naturaleza juridica de las Intervencion Corporal:

Las Intervenciones Corporales al tratar de conseguir el descubrimiento de la
certeza o realidad en la fuente probatoria del cuerpo humano, utilizan el propio
organismo especifica Joseph Luis Albinana (2006) como: “objeto de la demostracion
para el juicio de reproche juridico-penal que debe culminar el proceso penal.” Por ello,
en el amplio tratamiento de las intervenciones corporales tienen una naturaleza juridica
de: “prueba pericial”, cuyo diligenciamiento segun la estrategia y necesidad puede

efectuarse a su vez, como prueba anticipada o durante el debate.

En opiniones de Inés Iglesias (2003) la doctrina de las Intervenciones corporales
posee un “caracter juridico probatorio y una naturaleza juridica de prueba pericial”
un elemento factico caracteristico de las intervenciones corporales es que recae sobre
el cuerpo humano vivo, lo cual significa que ha tratarse de una persona que toma la

calidad de o6rgano o instrumento de la actividad probatoria.

La intervencién corporal implica una intervencion en el cuerpo humano total o
parcialmente desnudo con la finalidad de extraer fluidos o materiales biologicos. Al

respecto establece Juan Francisco Tapia (2007), que: “se excluyen de esta categoria
8



inspecciones oculares de la superficie corporal destinadas al descubrimiento de
especiales caracteristicas corporales (verrugas, tatuajes, lunares, manchas) o
vestigios o huellas (arafiazos, salpicaduras de sangre, sangre de las ufias, etc.). Se
excluyen los supuestos que en forma ostensible queden al descubierto las

caracteristicas que se pretenden reconocer.”

2.1.3. Clases de actuaciones sobre el cuerpo humano

Las actuaciones que pueden efectuarse sobre el cuerpo humano vivo establece
Giovanni Mayorga Criollo (2010) pueden clasificarse en: “inspecciones o registros
corporales” e “intervenciones corporales stricto sensu.” En cuanto a estas dos
categorias el autor establece los siguientes aspectos y clasificacion haciendo alusion y
basandose en la clasificacion establecida en la sentencia del Tribunal Constitucional

de Espana (TCE) 207/1996, que contiene un analisis minucioso en:

2.1.3.1. Inspecciones corporales

Se caracterizan por el derecho fundamental que puede verse afectado por su
practica: “en principio no resulta afectado el derecho a la integridad fisica, al no
producirse, por lo general, lesion o menoscabo del cuerpo, pero si puede verse
afectado el derecho fundamental a la intimidad corporal si recaen sobre partes intimas

del cuerpo o inciden en la privacidad” (Gimeno Sendra, 2004).

Dentro de ellas pueden establecerse diversos apartados, segln la finalidad perseguida

en cada caso:

a) La determinacion del imputado o de su identidad: diligencias de

reconocimiento en rueda, examenes dactiloscopicos o antropomorficos, etc.



b)

c)

2.1.3.2.

La averiguacion de circunstancias relativas al hecho punible:

electrocardiogramas, exdmenes ginecologicos, etc.

El descubrimiento del objeto del delito: inspecciones anales o vaginales, etc.

Intervencion corporal en Strictu Sensu

En ellas el derecho fundamental que se veréd afectado por regla general sera la

integridad fisica en tanto implican una lesion o menoscabo del cuerpo, aunque sea

minima o afecte tan solo a su apariencia externa. Pueden consistir en:

a)

b)

Extraccion del cuerpo de determinados elementos externos o internos para ser
sometidos a informe pericial: andlisis de sangre, orina, pelos, ufias, biopsias,

etc.

Exposicion del cuerpo humano a radiaciones: rayos X, T.A.C., resonancias

magnéticas, etc.

Estas a su vez se subdividen en dos tipos, seglin el grado de sacrificio que imponen al

derecho a la integridad fisica:

a)

b)

Leves, cuando a la vista de todas las circunstancias concurrentes no puedan
considerarse objetivamente susceptibles de poner en peligro el derecho a la
salud ni de ocasionar sufrimientos a la persona afectada. Asi ocurrira, por lo
general, en el caso de extraccion de elementos externos del cuerpo (como pelo

o0 ufias), o incluso de algunos internos (como los andlisis de sangre).

Graves, en caso contrario, como ejemplos las punciones lumbares o la
extraccion de liquido cefalorraquideo, siguiendo los ejemplos dados por el

fallo antes aludido.
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El autor Raul Castafio Vallejo (2007), comenta respecto a la clasificacion que
pretende hacer la doctrina respecto a las distinciones conceptuales de intervenciones
corporales que puede ser objeto el cuerpo humano: “Asi por ejemplo una parte de
ella reserva la calificacion de intervencion corporal al procedimiento de extraccion
de sangre, liquido cefalorraquideo, orina o semen, a la intervencion que toca con el
interior del cuerpo, debajo de la piel, o con los esfinteres: en tanto deja la
denominacion inspecciones corporales simples para aquellas que interesan solo a

las aberturas naturales del cuerpo, tales como boca, ano y vagina.”

Segun el autor la diferencia entre las inspecciones € intervenciones corporales
es la magnitud de la intromision: “las inspecciones estarian constituidas por lo
registros externos o aquellos que afectan a las cavidades naturales del cuerpo
humano, mientras las intervenciones corporales entrafian la realizacion de un tipo de

lesion, por insignificantes que sean.”

A su vez, Ratl Castafio Vallejo citando a José Maria Ascencio Mellado alude
que la doctrina alemana distingue: “por un lado, “investigaciéon corporal del
inculpado” o “examen corporal” y, por el otro lado, “registro corporal”. La
investigacion corporal o examen corporal se refiere a la investigacion del cuerpo
mismo (por ejemplo, del estado mental del imputado o del contenido de alcohol en
la sangre), mientras que mediante los procedimientos de registro corporal se busca
objetos escondidos en la superficie del cuerpo o en sus cavidades naturales (boca,

ano y vagina).

Dentro del concepto de investigacion o examen corporal se comprenden las
llamadas intervenciones corporales, en la que se alude, entre otras, a las pruebas de

sangre y puncion lumbral.”
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Gimeno Sendra (2004) distingue a las inspecciones corporales de las
intervenciones corporales. A los primeros los define como “cualquier género de
reconocimiento del cuerpo humano” siendo algunas, superficiales, como un
reconocimiento dactiloscopico, mientras que otras interesan partes intimas del cuerpo
humano como las inspecciones vaginales o anales. Este mismo autor define a las
intervenciones corporales como “todo acto de coercion sobre el cuerpo del imputado
por el que se extraen de €l determinados elementos en orden a efectuar sobre los
mismos determinados andlisis periciales tendentes a averiguar el hecho punible o la

participacion en €l del imputado”.

Una diferencia importante entre ambos términos consiste en que los derechos
que se ven restringidos de manera legitima son diferentes, el registro de personas se
afecta principalmente la intimidad, mientras que en la intervencion corporal colisiona
directa y principalmente con el derecho a la integridad fisica. Se dice que no resulta
afectado el derecho a la integridad fisica, al no producirse por lo general, lesion o
menoscabo del cuerpo, pero si puede verse afectado el derecho fundamental a la
intimidad corporal siempre y cuando recaigan sobre partes intimas del cuerpo, como,

por ejemplo, un examen ginecologico.

Pero a diferencia de la doctrina espafiola, la doctrina alemana resta importancia
a las intervenciones corporales segin la magnitud de la intromision, para ellos carece
de efecto practico. Otro ejemplo sobre el enfoque constitucional de las intervenciones
corporales lo constituye, segun alude Jesus Ignacio Garcia Valencia, el
pronunciamiento de la Corte Constitucional Colombiana segiin sentencia C-822 de
2005 que cogi6 un concepto comprensivo de las mismas incluyendo como tales: “(i)
el registro corporal, entendido de manera general como la exploracion de la superficie
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del cuerpo, o bajo la indumentaria de la persona para buscar cosas sujetas al cuerpo
mediante adhesivos; (ii) la inspeccidon corporal, que se emplea para examinar los
orificios corporales naturales (boca, ano, vagina, etc.) y el interior del cuerpo de la
persona afectada, cuando el objeto buscado ha sido deglutido u ocultado en el interior
de tales orificios; y (ii1) la obtencion de muestras intimas, tales como semen, sangre,
saliva, cabellos, etc. En cuanto a la practica misma de la medida existe una tendencia
a exigir la intervencion de personal médico cuando se trate de la inspeccion corporal
o de la obtencion de muestras corporales intimas, e incluso a ordenar que se realice

en un lugar especifico”.

En el campo de las Intervenciones Corporales la gama de posibilidades puede
ser muy amplia, en el campo de la obtencion de muestras biologicas estas pueden ser:
obtencion de semen, de sangre, hisopados vaginales y anales, extraccion de cabello
desde su bulbo, etc. “La extraccion de contenido estomacal: es la medida que tiene
por objeto incautar estupefacientes o sustancias toxicas que el imputado transporta
en su organismo, mediante la provocacion del vomito o la realizacion de enemas.”88
“Extraccion de orina: Pretende detectar la ingesta de estupefacientes, mediante la
introduccion de un catéter en la vejiga que permita obtener las muestras respectivas
(...) la injerencia conlleva un riesgo latente a la integridad fisica del sujeto pasivo.
Ese peligro se ve plasmado por la posibilidad concreta de una infeccion en la vejiga
o de efectos secundarios a la intervencion corporal enunciada.” Con base a los
mecanismos de intervencion distingue Joseph Lluis Albinyana Olmos (2001) la

siguiente clasificacion:

1). Registros corporales, que pueden ser:

I. Cacheos, o registros mediante palpacion externa de todo el cuerpo.
13



Ii. Inspecciones del contenido de los vasos o conductos corporales: boca,

ano y vagina.

2). Examenes, dictamenes o valoraciones en relacion a:

i. Lapersonalidad o el estado mental: Dictamenes psiquiatricos.

ii. El organismo, que pueden realizarse:

a. Sin precisar extraccion de tejidos, sangre o fluidos: test de
drogas o de alcohol, exploraciones de rayos X, resonancias

magnéticas.

b. Mediante extraccion de tejidos, sangre o fluidos (ADN y otras

pruebas).

De una forma muy curiosa se distinguen las intervenciones corporales
practicadas sobre el cuerpo, de las intervenciones realizadas en el cuerpo, para
diferenciar los registros corporales, que tiene lugar mediante la palpacion fisica
(cacheo) de las ropas que visten al sujeto, de aquellas otras inspecciones que tratan de
obtener informacion del organismo, mediante su exploracion interna o bien mediante
la extraccion de una porcion de su sangre, fluidos o corte de sus tejidos para analizar

e identificar su ADN y restantes datos que interesen.

2.1.4. La legalizacion de las intervenciones incorporales
Para Joseph Luis Albinyana Olmos (2001), la legitimacion para la existencia de

Intervenciones Corporales se debe focalizar hacia los siguientes puntos:
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La existencia de los derechos fundamentales de los ciudadanos, de cuya realidad
es el Estado el principal valedor. Y por ello las relaciones entre el Estado y los
ciudadanos para ser de derecho exigen el reconocimiento de una personalidad
juridica en cada parte, titulares de unos derechos publicos subjetivos, (...) su
reconocimiento no puede ser disociado de su titular, sin menoscabo de su

personalidad juridica.

El reconocimiento de la garantia institucional de los derechos fundamentales,
para darles un caracter axiologico que influye y revalida todo el ordenamiento
juridico, por incorporar el sistema de valores de toda la comunidad, para adquirir

al propio tiempo el valor de normas objetivas.

Por ultimo, se reconoce su contribucidon al proceso democratizador de la

sociedad.

El autor presenta los derechos fundamentales como una condicion esencial de

los miembros de la comunidad, donde existe un interés publico que se integra para

legitimar el propio orden estatal, lo cual es esencial en un ordenamiento juridico y

legitima el sistema democratico. Para Joseph Luis Albinyana Olmos (2001), el

autorizar o no una intervencion corporal se sustenta en dos doctrinas constitucionales

distintas, las cuales se aluden a continuacion:

a) La teoria de la doble esfera

Para ésta teoria: “para defender que, en la tension entre el interés comun y los

derechos individuales fundamentales, se resuelve configurando la proteccion de estos

ultimos como unas capas o esferas envolventes, de suerte que existe una primera

esfera, la particular o privada accesible para los Poderes Publicos, pero existe una
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esfera intima en el individuo, en la cual queda excluida toda intromision por Fuerza
Publica. Las pruebas conseguidas del patrimonio moral o corporal integrado en esa

esfera, son inaccesibles al proceso.”

b) La teoria de la prohibicion del exceso

Esta doctrina parte de: “la proteccion del interés comun y singularmente de los
restantes bienes del ordenamiento juridico, exigen una razonable limitacion de los
derechos fundamentales. Se defiende asi, la nocion de la existencia de una ponderacion
de los intereses que representan, de una parte, los derechos fundamentales afectados,
y de otra, el interés legitimo del Estado para perseguir y sancionar las conductas que
atacan a los bienes juridicos objeto de una proteccion especial.” En la practica advierte
Joseph Luis Albinyana Olmos (2001), cada caso depende de los siguientes indicadores:
Las consecuencias juridicas, la importancia del asunto o de la causa, el grado de

imputacion, etc.

2.1.5. Requisitos de admision para el desarrollo de las intervenciones
corporales

Entre los principales requisitos de admision para el desarrollo de una

intervencion corporal para Joseph Luis Albinyana Olmos (2001) son los siguientes:

a) Una reserva de Ley: La reserva de ley, legitima la limitacion del contenido de
derechos fundamentales, en el campo de la investigacion criminal corporal.
Respecto a la reserva de ley, ejemplifica el autor que en Espaiia se ha obtenido
esa habilitacion legal, con la promulgacion, a finales del 2003, de la reforma de

dos articulos de la Ley de Enjuiciamiento Criminal que autorizan, de una parte,
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b)

al Juez de Instructor, para ordenar la recogida de muestras o vestigios cuyo
analisis biologico pudiera esclarecer el hecho investigado (art. 326), posibilidad
que alude, para el caso de intervenciones corporales, a la hipotesis de encontrarse
tales vestigios en el lugar del hecho o sobre el cuerpo de la victima o un tercero.
Y, para lograr la mejor identificacion del sospechoso, y siempre que concurran
razones que lo justifiquen, la reforma autoriza también al Juez Instructor para
que pueda obtener las muestras biologicas del “sospechoso” que resulten
indispensables para la determinacion de su perfil de ADN (art. 363). Ahora bien,
tal decision deberd ser objeto de una resolucion motivada para determinar los
actos de inspeccidn, reconocimiento o intervencion corporal que resulten

adecuados a los principios de proporcionalidad y razonabilidad.

Una autorizacion previamente habilitada: La autorizacion previamente
habilitado deber ser por la persona responsable dentro del proceso penal, por la
afectacion que podria sufrir cada derecho fundamental. Todo ello, ante

trascendencia de la salvaguardia de los derechos fundamentales.

La definicion de los delitos permitidos: Esta limitacion debe darse en delitos
especificos acorde a la gravedad. En este orden de ideas, cita Joseph Luis
Albinyana Olmos las dos sentencias mas pronunciadas por el Tribunal
Constitucional espafiol, la 37/1989 y 207/1996, tuvieron como antecedentes
situaciones tan paradigmaticas. Porque, en el primer caso, se pretendia examinar
la matriz de la mujer, para comprobar si habia abortado, y en este caso, descubrir
la comisién del correspondiente delito. Esto es, no existia previamente la
constatacion de que el delito se habia cometido. Simplemente habia sido hallada

una ficha con sus datos personales en el registro de una clinica sospechosa de
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practicar abortos Y, en el segundo caso, se pretenderia afeitar el vello de los
sobacos de un oficial de la Guardia Civil, para verificar si era o no drogadicto,
para confirmar en este caso la sospecha de haber podido dar algun trato de favor
a una banda de traficantes objeto de la persecucion judicial, en la investigacion
de un delito contra la salud publica. La adiccidon o consumo a las drogas habia
sido despenalizada y, en este caso, ademads, por la condicién profesional del
sujeto pasivo de la medida, en el caso de comprobarse su drogadiccion, le
acarrearia una sancion disciplinaria importante. La delimitacién de los delitos
permitidos en Espafa es indeterminada en ley, pero ha sido vertido el criterio
“por la jurisprudencia y del Tribunal Constitucional espafiol, el cual viene siendo
unanime en recomendar o admitir la practica de las intervenciones corporales

solo para delitos graves.”

2.1.6. Los distintos tipos de intervenciones corporales
Entre las diversas formas de Intervenciones Corporales, se encuentran entre las

principales las que a continuacion se desarrollan:

a) Exploraciones radiologicas:

Aunque doctrinariamente existen sectores doctrinarios que consideran las
exploraciones radioldgicas como carentes de nocividad, establece Manuel Cerrad
Moreno (2010): “que, en virtud del principio de proporcionalidad, tampoco se pueden
aplicar reglas generales, porque una exploracion radiologica puede ser improcedente
en consideracion a circunstancias de la persona. Si se trata de una mujer embarazada
o si se solicita la prueba de manera reiterada, el juez de control de garantias tendréa que
valorar especiales circunstancias para que la medida no sea desproporcionada o se

tenga que excluir de la investigacion.”
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b) Extraccion de cabellos:

Los principales problemas que pueden enfrentarse con una diligencia judicial de
extraccion de cabellos es la toma excesiva de la ejecucion, que no se limite a los
requerimientos técnicos, al respecto ejemplifica Jesus Ignacio Garcia Valencia: “se
corta todo el cabello, sea hombre o mujer alterando significativamente su apariencia
personal, la medida puede resultar desproporcionada, por lesionar innecesariamente la
autonomia personal y el libre desarrollo de la personalidad, por consiguiente, es

ilicita.”

¢) Las intervenciones corporales para la deteccion del perfil de ADN del

imputado:

En el caso que esta medida sea acordada por el juez contralor, este debe segin
lo establecido por Luis Azaola Calderén: “el juez en resoluciéon motivada, debe
ponderar su necesidad para la investigacion (...) (siempre que concurran acreditadas
razones que lo justifiquen) y concretando el acto de inspeccion y reconocimiento o
intervencion corporal en sentido estricto cuya préctica resulta adecuada a los principios
de proporcionalidad y razonabilidad. Las intervenciones corporales para la
determinacion del perfil de ADN son diligencias adecuadas para investigacion de

delitos en los que existan huellas o vestigios biologicos.”

2.1.7. Derecho de no autoincriminacion
2.1.7.1. Concepto del derecho de no autoincrimacion

Una de las grandes manifestaciones del derecho a la presuncion de inocencia es
el derecho del ciudadano, en virtud de esa presuncion, de no colaborar con su propia

condena o mas precisamente a decidir si desea voluntariamente introducir alguna
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informacion al proceso. Esta posibilidad de optar libremente no es otra cosa que el

ejercicio de su derecho a declarar.

La presuncion de inocencia que presupone un desplazamiento de la carga de la
prueba hacia quien acusa, impide que se puede hacer recaer en el inculpado la
obligacion de declarar o de aportar elementos de prueba que lo lleven a su propia

incriminacion.

Puede decirse entonces que el derecho fundamental de presuncion de inocencia
junto al derecho de defensa, son los que dan origen al derecho a la no incriminacion.
No estd demés remarcar que el fundamento de todos estos derechos se basa en la
dignidad de la persona y su ubicacion en un Estado Constitucional, todo lo cual

caracteriza a los sistemas procesales garantistas.

Este derecho a no declarar contra si mismo y a no confesarse culpable o
simplemente el "derecho a la no incriminacidon" se presenta ademas como expresion
del derecho de defensa: el imputado como sujeto del proceso tiene el derecho a
defenderse y hacerse oir. El interrogatorio del procesado, es uno de los momentos
procesales importantes, donde el imputado se enfrenta a la administracion de justicia

y todo lo que quiera o no quiera declarar debe ser tomado como un acto de autodefensa.

La no incriminacion es una modalidad de autodefensa pasiva, es decir "la que se
ejerce precisamente con la inactividad del sujeto sobre el que recae o puede recaer una
imputacion, quien, en consecuencia, puede optar por defenderse en el proceso en la
forma que estime mas conveniente para sus intereses, sin que en ningun caso pueda
ser forzado o inducido, bajo constriccion o compulsion alguna a declarar contra si

mismo o a confesarse culpable".
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Pérez Freyre (1997), expresa que la prohibicion de cualquier acto que perturbe
o vicie esa voluntad de declarar o de no hacerlo y las salvaguardas necesarias para
cautelar esta libertad es lo que se conoce como la garantia y/o derecho a la no

incriminacion.

Visto asi, segiin Esparza Leibar (1995) "La finalidad de dicho principio es la de
excluir la posibilidad de obligar al imputado de cooperar activamente en la formacion
de la conviccion sobre si mismo y la forma de conseguirlo es mediante la prohibicion
de utilizar en el proceso cualquier declaracion del imputado que haya sido conseguido

mediante la violacidn del principio del cual nos ocupamos".

Una mirada analitica nos obliga ademds enmarcar el derecho a la no
incriminacion dentro de la libertad a declarar del ciudadano. Esta libertad tiene dos
expresiones, una negativa y otra positiva, esto es, la libertad de declarar y de no hacerlo

(Albin Eser, 1998). Este tltimo es lo que se conoce como el derecho a guardar silencio.

Este derecho fundamental exige "la prevalencia de la libertad y espontaneidad
de aquel (del declarante), y el necesario respeto a sus derechos y garantias
constitucionales, tanto en cuanto al hecho de declarar como al contenido de sus
declaraciones. Supone, por tanto, la invalidez de lo obtenido por vias directa o
indirectamente vulneratorias de aquellos, cualesquiera que sean" (Montén Redondo,

1995).

Una declaracion voluntaria que realice el inculpado en su contra no infringe el
derecho a la no incriminacion, esta declaracion es la confesion, que como sabemos
tiene una importancia que no es "concluyente ni excluyente" en lo que actividad

probatoria se refiere (Claus Roxin, 1989).
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Si bien, algunos han sefialado que el derecho a la no incriminacion tiene la
particularidad de ser un derecho renunciable. Esta renuncia estd supeditada
indefectiblemente a la voluntad de quien declara en su contra, es decir de quien
confiesa libre y voluntariamente. El derecho a la no incriminacion es el derecho que
tiene una persona a no ser obligado a declarar, por lo cual al declarar libremente no
existe el elemento de "obligatoriedad" que lo lleva a autoincriminarse, por lo que en
estricto y en teoria nos encontramos fuera del ambito de vulneracion de este derecho,
ya que el otro extremo, consentir a ser obligado a declarar es inadmisible (Albin Eser,

1998).

Sin embargo, el tema de la libertad presenta multiples aristas. El derecho a la no
incriminacion requiere de una libertad sin condicionantes de ningun tipo. Precisemos

que la libertad no sélo se encuentra condicionada por la coaccion fisica o moral.

Hoy, la tendencia del Derecho procesal Penal a inclinarse a un criterio de
eficiencia ha llevado a formular los llamadas acuerdos de conformidad y de
colaboracion eficaz, que condicionan la libertad con la promesa de menor pena e
incluso de exencion. A ello hay que agregar que la coyuntura propia de un espacio
amenazador, 1éase el oscuro cuarto de interrogatorio de una dependencia policial o
militar, las intervenciones de las comunicaciones, etc., también limitan la capacidad

de decidir.

KIRSCH (2000) ha sido claro al respecto al sefialar que una politica criminal
dirigida a buscar la eficacia, "conducird tarde o temprano a la desaparicion del
principio de la libertad e autoinculparse, que se perderd en el tinel de la historia

juridica para nunca mas volver".
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2.1.7.2. Origeny evolucion

a) El Juramento en la historia

A lo largo de la historia de los pueblos europeos antiguos, vemos que el
juramento cumplia un rol esencial a la hora de declarar. La forma de hacerlo
era bajo juramento, de este modo nacen los juicios de dios, donde lo declarado

era sostenido con el sometimiento a tormentosas pruebas de agua o de fuego.

El establecimiento de estos juicios de dios servia para sellar la verdad de un
juramento prestado, de ese modo se daba la razon a quien era capaz de sostener
"la verdad" bajo tormento, puesto que al demostrar que tenia el valor de
soportarlos, no cabia duda para los jueces, que era el dios quien respaldaba su
declaracion. El juramento prestado antes de someterse a esas torturas se

convertia asi en un juramento de purificacion.

En Roma no encontramos estos juicios de dios. El hecho de que los romanos
no practicaran los juicios de dios en los albores de su historia, revela sin duda
su alto desarrollo en el campo del derecho. La proscripcion de estos juicios de
dios por los romanos fue a decir de Thering "un acto digno de un pueblo cuya
vocacion era el derecho, una de sus proezas mas colosales, porque significaba
no solamente una ruptura completa con el pasado, mas que nada porque
presuponia liquidar una institucion religiosa: era la hazafia de Hércules en la
cuna. La conviccidn de que estos juicios de dios eran engafosos debe de haber
sido muy firme en el pueblo para que pudieran apartarse de los temores y las
dudas que pudo traer consigo tal medida. Significaba nada menos que quitar a
los dioses la investidura judicial que habian gozado hasta entonces, o sea una

intromision en los derechos divinos. (IHERING, 1948)".
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Sin embargo, esta proscripcion de los juicios de dios no fue radical, sino que
se transformd en el proceso per sacramentum, que era una forma de conciliar
los intereses de los dioses y los mortales. En dichos procesos se depositaba el
sacramentum o sacrificio ante los sacerdotes de los dioses, quienes se
encontraban ajenos al pleito y de ese modo el juramento fue transformado en

un deposito.

Dentro del proceso romano se encuentra la maxima "Nemo tenetur edere contra
se (nadie esta obligado a declarar en su contra). En concreto este aforismo
clasico estaba referido a que nadie podia ser compelido a suministrar pruebas
en su contra, pues ello que supondria otorgar pruebas a favor del adversario o

enemigo (COUTURE, 1948).

b) La declaracion y las formas inquisitivas

El desarrollo del derecho a la no incriminaciéon no ha sido feliz en los paises
que como el nuestro, heredaron de la época de la colonia, las Leyes de la Partida
y el recuerdo de la Santa Inquisicion. Asi durante la vigencia del sistema
inquisitivo basado en la presuncion de culpabilidad, la méxima "Nemo tenetur
edere contra se fue dejada de lado ya que el arrancar una confesion se tornaba

vital para el juez inquisidor.

Bajo el sistema inquisitivo, donde la confesion era considerada la "reina de las
b

pruebas", se fueron perfeccionando multiples mecanismos de tortura que

hicieran confesar al procesado. La tortura era entendida como un medio de

averiguacion, aunque en la practica era una verdadera pena al procesado. Ello
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estaba intimamente ligado al tratamiento del imputado como "objeto" del

Pproceso.

Es un hecho que el desarrollo del derecho a declarar en el sistema occidental
europeo, sufrid grandes cambios antes y después de la revolucion francesa de

1789.

Tal como sefiala EDMUNDO HENDLER, se realizaron algunas reformas antes
de la citada revolucion, como la acontecida en Lombardia en 1768 donde se
prohiben las preguntas sugestivas, las amenazas y las promesas; en Napoles en
1738 se prohibe la tortura y en especial el Decreto Real francés de 1788 que
prohibe al question préparatoire esto es la tortura para obtener la confesion.

Posteriormente los Estados Generales abolieron la tortura.

Mas la primera reforma del proceso penal la realiz6 la Asamblea General en
1789, en virtud de la ley de octubre de 1789 que proscribe el juramento del
indagado, Con la Constitucion de 1791 el imputado adquiria el caracter de
sujeto de procedimiento y la posibilidad de contradecir la acusacién. "no
obstante, en ella, no se puede hallar una declaracion expresa del privilegio

contra la autoincriminacion".

Sin embargo, afios después el interrogatorio del acusado sufre una regresion al
ser considerado nuevamente como una medida de instruccion. Es decir, donde
el procesado debia ser interrogado antes de conocer los cargos en su contra.
Todo lo cual se plasma en el Code d'instruction criminelle de 1808, que
consagrada un inquisitivo reformado y que busca encontrar la verdad a partir

de las declaraciones del imputado (HENDLER, 1999).
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Tal como se recoge en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Espafol
"mientras que en el viejo proceso penal inquisitivo regido por el sistema de
prueba tasada, el imputado era considerado como objeto del proceso penal,
buscandose con su declaracion, incluso mediante el empleo del tormento, la
confesion de los cargos que se le imputaban, en el proceso penal acusatorio el
imputado ya no es objeto del proceso penal, sino sujeto del mismo, esto es,
parte procesal y de tal modo que su declaracion, a la vez que medio de prueba
o acto de investigacion, es y ha de ser asumida esencialmente como una
manifestacion o un medio idéneo de defensa. En cuanto tal, ha de reconocérsele
la necesaria libertad en las declaraciones que ofrezca y emita, tanto en lo
relativo a su decisiéon de proporcionar la misma declaracion, como en lo
referido al contenido de sus manifestaciones. Asi pues, los derechos a no
declarar contra si mismo y a no confesarse culpable (...) son garantias o
derechos instrumentales del genérico derecho de defensa, al que prestan

cobertura en su manifestacion pasiva (...)".

Actualmente contintia la discusion entre los que sostienen que la declaracion
es un medio de prueba y los que sostienen que es un acto de autodefensa. En la
resolucion del Tribunal Constitucional Espafiol citada, podemos observar estas
dos posiciones, razon por la cual, el interrogatorio es considerado como un acto
complejo, pues a la vez que se manifiesta como un acto de defensa sirve de
orientacion para la actividad investigadora y del que, eventualmente, el juez

pueda obtener un elemento de conviccion.
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¢) Sir Cooke y el caso Lilburne

Modernamente, en la Inglaterra del siglo XVII, encontramos el derecho "a no
suministrar pruebas contra si mismo" instituido frente a los procedimientos

inquisitivos. Uno de sus mas arduos defensores fue Sir Edward Cooke.

Es en el famoso caso Lilburne donde se encuentra el primer precedente a este
derecho. El sefior Lilburne entre los afios de 1637 y 1638 se negd a prestar
juramento cuando fue detenido por la Star Chamber, el Tribunal Inquisitivo
inglés, por importar libros de caracter sedicioso de Holanda hacia Inglaterra.
Alegando su inocencia fue torturado y multado. En el afio de 1640 al presentar
una peticion ante la Cémara de los Comunes fue dejado en libertad y se
reconocio la ilicitud de la sentencia. De este modo el derecho a no suministrar
pruebas contra uno mismo fue recogido en la Declaracion de Derechos de

Virginia de 1774, los famosos Bill of Rigths (Buteler, 1997).

La estirpe anglosajona del derecho moderno a la no incriminacion salta a la
vista. En Estados Unidos de Norteamérica la famosa V Enmienda lo elevo a
rango constitucional. Posteriormente, sobre el contenido de este derecho
es famosa la ejecutoria del caso Miranda vs. Arizona, al cual nos referiremos

en el siguiente punto.

d) El caso Miranda Vs. Arizona

La noche del dos de marzo de 1963 en el desierto que rodea a Phoenix en el
estado norteamericano de Arizona, una joven fue raptada y violada. La
descripcion del atacante coincidia con la de Ernesto Miranda, quien registraba
condenas anteriores por violacion y asalto.
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Miranda fue sindicado como sospechoso de rapto y violacion. Al ser arrestado
fue interrogado por dos oficiales de policia en un cuarto de interrogatorio,

donde no tard6 en confesar que habia cometido el delito.

Pese a que su abogado alegd que el derecho de Miranda a no ser obligado a
declarar en su contra (Quinta Enmienda) habia sido conculcado y que la
confesion no debia ser admitida, Miranda fue condenado sobre la base de esa

confesion.

En apelacion, este caso llegd a la Suprema Corte presidida, en aquel entonces,
por Earl Warren, en un momento critico de la determinacion de los alcances de
los derechos individuales frente a la politica de seguridad nacional o de ley y

orden del gobierno de Nixon.

La Corte resolvid por mayoria que se habia obligado a Miranda a declarar en
su contra o a ser testigo contra si mismo, extendiendo de este modo los alcances
del derecho a la no incriminacion, limitada generalmente a la tortura en el
momento del arresto o de la detencidn policial. Sin precedentes, esta sentencia
estableci6 de un modo categdrico que no podia hacerse uso de las declaraciones
policiales obtenidas sin las salvaguardas de un procedimiento efectivo que

aseguren un cabal respeto al derecho a la no incriminacion.

La Suprema Corte ordend la realizacion de un nuevo juicio, donde con la
obtencion debida de los medios probatorios, Ernesto Miranda fue declarado
culpable, lo cual a decir de algunos debi6d de haber dejado sin sustento a las
campafias de los partidarios de Nixon, que se escandalizaban de las

salvaguardas para cautelar este derecho (Caballero, 1991).
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El caso Miranda reglament6 de un modo muy preciso el interrogatorio de una
persona detenida por la policia y se establecid que estas reglas debian ser
observadas por el funcionario encargado de la aplicacion de la ley y que ha
comenzado a interrogar a una persona detenida o que de algun otro modo ha

sufrido un grave atentado a su libertad de accion. Estas reglas son:

1° Antes de todo interrogatorio, el sospechoso debe ser informado en términos

claros de:

- Que tiene el derecho de permanecer en silencio

- Que todo lo que diga puede y sera usado en su contra en el tribunal.

- Que tiene el derecho de consultar un abogado y de asistirse por el defensor a

lo largo del interrogatorio.

Estos tres puntos son conocidos actualmente como la "tarjeta Miranda" y en

EE. UU es de observacion obligatoria por los agentes policiales.

2° El hecho de no pedir un abogado no constituye una renuncia al derecho de
contar con defensa técnica. Ninguna renuncia puede ser admitida si no es hecha

explicitamente después de las advertencias anteriores.

3° Una vez que las advertencias deben ser hechas, si el sospechoso indica bajo
cualquier forma que sea, sin importar el momento, antes o durante el

interrogatorio, que desea permanecer en silencio, el interrogatorio debe cesar.

4° Si el sospechoso declara que ¢l quiere contar con un abogado, el

interrogatorio debe suspenderse hasta que el abogado se haga presente.
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5° Si el interrogatorio continuara fuera de la presencia de un abogado y de ese
modo se obtuviera una declaracion, la fiscalia tendria la pesada carga de probar
que el inculpado ha renunciado con pleno conocimiento de causa, a su
privilegio de no-incriminacion y de su derecho a ser asistido por los servicios

de un abogado de oficio o de designar uno.

6° Si una persona declara expresamente que ¢l quiere hacer una declaracion y
que no quiere un abogado, esta declaracion seguida inmediatamente de una

declaracion puede constituir una renuncia.

7° Cuando se efectiia una investigacion policial, s6lo serd licito no procurar de
un abogado de oficio por motivos razonables, esta decision solo serd licita si
no se priva a la persona de su derecho reconocido a la no incriminacion.

Durante ese tiempo no serd interrogada.

8° Si en el proceso, el fiscal no prueba las advertencias y la renuncia o en tanto
no las haga, ninguna de las pruebas nacidas del interrogatorio puede ser usada

contra el inculpado.

El caso Miranda vs. Arizona que se resolvio en 1966 tuvo algunos
antecedentes, especialmente en el caso Escobedo vs. Illinois (1964) donde se
exigia a la policia, como condiciéon para empezar un interrogatorio que
informara al sindicado de su derecho a guardar silencio y de su derecho a contar

con la presencia de un abogado.

Vale senalar que desde 1936 la Corte Suprema de los Estados Unidos ya se

habia pronunciado en el caso de confesiones arrancadas bajo coercidon (caso
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Brown vs. Mississippi), indicando ademds que la naturaleza de ciertos
comportamientos de la policia constituian por fuerza, coercion, tales como un
largo interrogatorio o la intimidacion mental, como la amenaza de meter en
prision a la esposa (Rogers vs. Richmond, 1961), que los hijos serian recogidos
por las autoridades estatales si no cooperaban (Lynumn vs. Illinois, 1963) o que
se perdera el puesto de trabajo si no se confiesa, como fue la manera de
presionar de un oficial de policia, amigo de la infancia del inculpado. (Spano

vs. New York, 1959).

En resumen, jurisprudencialmente en Estados Unidos se establecido que el
derecho a la no incriminacion prevista en la Quinta Enmienda comprendia tres

supuestos:

1° Que un acusado en juicio no puede ser obligado a declarar en su contra.

2° Que tiene derecho a guardar silencio.

3° Un testigo en un procedimiento cualquiera en el que legalmente se exija su
testimonio puede negarse a contestar cualquier pregunta cuya contestacion
pueda incriminarle en una futura causa o que ponga en evidencia otras pruebas
en su contra. De este modo se reconoce en el sistema anglosajon este derecho
tanto para el acusado como para el testigo, de igual forma ha sido recogido por

el ordenamiento espafiol (arts. 392 y 418 LECrim).36

4° Que el acusado ni el testigo pueden ser obligados a exhibir libros o
documentos que pudieran incriminarles.37 Este ultimo supuesto presenta
algunas controversias en el ordenamiento romano-occidental, como veremos
en el siguiente capitulo.
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2.1.7.3. Fundamentos del Derecho de la No Autoincriminacion:

2.1.7.3.1. Presuncion de Inocencia.

Explica FERNANDEZ LOPEZ (2005) que la presuncion de inocencia se

manifiesta de las siguientes formas:

a). Como principio informador, actia como directriz que indica el camino a
seguir por el proceso penal, en la que actia —junto al resto de garantias
procesales— como limite al ejercicio del ius puniendi del Estado a favor de los

derechos fundamentales del procesado especificamente;

b). Como regla de tratamiento, exige que el sujeto sea tratado como inocente
durante todo el proceso hasta la emision de una sentencia condenatoria, es por
ello que esta garantia impide que se apliquen medidas judiciales que supongan
una equiparacion entre procesado y condenado, o, en general, que se emitan

resoluciones que constituyan un adelantamiento de pena;

c). Como regla de probatoria, indica como debe realizarse el procedimiento
probatorio y cuales son las caracteristicas de cada medio probatorio para
fundamentar una sentencia condenatoria, se trata —entre otras cosas— de que
“en la Sentencia condenatoria deben expresarse las pruebas de cargo que
sustentan la declaracion de responsabilidad juridico-penal las cuales, a su vez,
han de proceder de verdaderos actos de prueba obtenidos con todas las
garantias que exigen la Ley y la Constitucion, y normalmente practicados en el

acto del juicio oral”;
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d). Como regla de juicio, exige que para la emision de una sentencia condenatoria
exista certeza de la responsabilidad del imputado, por tanto, si hay duda debe

fallarse a favor de su inocencia (in dubio pro reo).

Amerita una especial atencion la regla de prueba; pues de acuerdo a ella, los
elementos probatorios ilicitamente obtenidos, esto es, los que fueron obtenidos
vulnerando derechos fundamentales no podrian ser presentados al proceso Yy,
consecuentemente, no tendrian la entidad o potencialidad para desvirtuar la presuncion

de inocencia (Gémez, 2003).

Este tema se ha constituido en uno de los mas espinosos del Derecho procesal penal,
sobre todo cuando nos referimos a las medidas de intervencion corporal. Ello, porque,
bajo este concepto, se agrupa una serie de practicas (de recoleccion u obtencion de
elementos probatorios) que en su ejecucion reducen los margenes que impiden a dichas
practicas afectar los derechos fundamentales de las personas sometidas a ellas. De ahi

que la doctrina discuta y cuestione la legitimidad de varias de estas practicas.

2.1.7.3.2. Dignidad de la Persona Humana.

El inculpado, luego de ser por muchos lustros objeto de prueba, se convierte con
el surgimiento de los movimientos liberales en sujeto del proceso, "un participante
provisto de derechos independientes, que toma parte en el proceso, es decir, en un
sujeto activo del proceso. Este papel de sujeto no se le puede discutir hoy en dia, pues
la "dignidad humana" garantizada en la Constitucion (...) es intangible respecto del
inculpado y porque esa dignidad prohibe degradar a un individuo a un objeto
involuntario" (Esser, 1998).
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El reconocimiento del imputado como sujeto del proceso obliga, como
correlato de su dignidad, afirmar que "obligar a una persona a que contribuya a su

propia condena es degradante y contraria a la dignidad humana" (Zamora, 1994).

Asi seglin sefiala INAKI ESPARZA, este derecho puede deducirse de la
obligacion constitucional de proteccion de la dignidad humana (Esparza, 1995). Del
mismo parecer es ALBIN ESER cuando junto a CYRIL ROBINSON hace un estudio
comparado entre Alemania y Estados Unidos sobre este derecho, indicando que tienen
en comun la defensa de los derechos del inculpado, paralelismo que no es fruto del
azar, sino que responde a razones mas profundas, tal como descubre la historia del
derecho de esos pueblos, que llega a afirmar "la conviccion de que un individuo
sospechoso, ante todo y sin duda porque puede ser inocente, tiene derecho al respeto a
su dignidad de hombre y de su libertad y la proteccion eficaz de sus intereses

legitimos" (Eser, 1997).

Estos intereses legitimos, no son otros, que el evitar que se produzca condena
en su contra, por ello no se acepta ningun tipo de coercidn fisica o moral, como exigir
juramento. "Al otorgarse al acusado la posibilidad de declarar o de no hacerlo, se
presuponia que el procedimiento no pudiera ser la busqueda de la verdad a cualquier
precio, sino la prueba de la culpabilidad del autor, respetando su dignidad humana"

(Eser, 1998).

Sin embargo, en las ultimas décadas, la aplicacion de la medicina legal y las
intervenciones corporales han cuestionado el tratamiento de inculpado como sujeto del
proceso. "La obtencion de determinadas muestras fisicas del imputado ha producido

una cierta revision de los planteamientos "liberales" de la defensa, conforme a los
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cuales el imputado nunca podria ser considerado como objeto de prueba, sino que ha

de serlo como sujeto procesal” (Gimeno, 1999).

De modo tal, que, si bien se proclama que el inculpado no puede ser tratado como
objeto, sino que como un sujeto procesal se le debe conferir un status de parte procesal,
a fin de intervenir en la actividad probatoria, bajo el auxilio de los principios de
igualdad y contradiccion, es también cierto que en determinados momentos, de modo
limitado bajo la proteccion de las garantias procesales y de modo excepcional, es

tratado como objeto de prueba, tal es el caso de las intervenciones corporales.

2.1.7.3.3. Busqueda de la Verdad

Este derecho a la no incriminacion tiene que ver ademas con el problema de la
busqueda de la verdad procesal. Es decir, el modo como el sistema procesal se
"enfrenta" al procesado para obtener su declaracion diferencia a los modelos

inquisitivos de los garantistas.

La busqueda de la verdad se encuentra intimamente ligada a la obtencion de

los elementos de prueba y por ello, con la forma y naturaleza de la declaracion.

Como nos ensena Ferrajoli (1995) en el inquisitivo premoderno "el interrogatorio del
acusado representaba "el comienzo de la guerra forense", es decir "el primer ataque"

del fiscal contra el reo para obtener de él, de cualquier medio, la confesion".

Lo declarado por el Tribunal Supremo Aleman, en el sentido de que el fin del proceso
no puede ser el conseguir la verdad a cualquier precio, ha marcado las pautas para el

desarrollo de las garantias del inculpado, entre ellas la no incriminacion.
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Pero ;cudl es la verdad que se persigue en el proceso penal? y ;con cudl verdad se

debe satisfacer la pretension punitiva?

No es exagerado afirmar que la idea de la verdad historica, de conocer lo que
realmente acontecid, como fin del proceso penal, se torn6 a lo largo de la historia en
un fin peligroso, pues justificd cualquier medio para obtenerla. Histéricamente
descubrir la verdad de lo que realmente sucedid, convirtieron al Juez Instructor
primero y luego en los tiempos modernos al Fiscal, en examinadores inquisitivos del
inculpado, justificando métodos como la tortura y mas recientemente la exhortacion

de la verdad.

"La prevalencia de la verdad material, frente a la verdad formal le lleva a justificar la
utilizacion para formar el convencimiento del juzgador, de los medios de prueba con
infraccion de las prohibiciones probatorias establecidas en la ley (por ejemplo, una
declaracion o confesion obtenida mediante fuerza o engano), asi como la utilizacion

del "narcoanalisis " o de los denominados "detectadores de mentiras" (Miranda, 1999).

Este modelo de busqueda de la verdad donde tenemos al juez de instruccion que
investiga y que, segun nuestra opinion, de ningin modo puede ser imparcial,
precisamente parte de la hipotesis de la neutralidad en la construccion de la verdad y

de la negacion de intereses en la construccion de esa verdad (Miranda, 1997).

No es novedad decir que la nocion de verdad que se elija es la base de un sistema de
enjuiciamiento procesal penal garantista. La respuesta de como queremos que nuestros
jueces resuelvan los casos y mas aun, de como impongan las penas, depende de esta

nocion.
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Asi, no cabe duda que la busqueda de la verdad real, favorece un sistema procesal
donde se exige la declaracion como una obligacion, a pesar de que esos mismos

sistemas predican un alejamiento de las formas inquisitivas.

Es comun encontrar textos que sefialan que el proceso penal persigue encontrar
la verdad real, a diferencia del proceso civil, al que le corresponde la verdad formal.
Segun algunos como Barbosa Moreyra esta afirmacion que "se repetia ad nauseam no
resistia el menor andlisis ya que no pueden existir dos verdades, siempre la verdad -en

relacion a los hechos- es una".

Si bien esta afirmacion sobre la verdad es incontrastable, no podemos afirmar
que la verdad que sefiala una sentencia sea la que corresponda a lo que realmente
acontecio. "La verdad de las resoluciones judiciales no es, por consiguiente, una

verdad objetiva ni absoluta, sino una verdad consensual" (Vives, 1992).

Afirma HASSEMER que el objetivo del proceso no es otro que la busqueda de
una "verdad formalizada" o de una "verdad forense", sostiene que en el proceso no se
busca la verdad material, pues el sistema procesal "cuenta con innumerables
prohibiciones de prueba que hacen a menudo imposible la consecucion de tal objetivo
con la finalidad de preservar determinados derechos humanos" (RAGUES I VALLES,

1992).

Estos factores unidos al reconocimiento del inculpado como sujeto del proceso que
tiene un interés que se contrapone a la pretension punitiva, es decir que puede negarse
a brindar elementos de prueba que lo incriminen, y la imposibilidad real de conocer lo

que realmente acontecid, lleva a hablar de una verdad procesal.
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Tal como senala el destacado profesor FERRAJOLI (1995), la verdad procesal
es comprendida como una verdad aproximativa. De la misma opinidén es José
CAFFERATA (1997) quien afirma que "De este modo la verdad si bien aproximativa
("judicial”, "procesal"" o "formalizada" como se le ha denominado) funcionard como
garantia de que quien resulte penado lo serd porque verdaderamente y probadamente
es culpable y de que a nadie se le imponga una pena arbitraria, no s6lo porque
realmente es inocente, sino porque no se pudo probar acabadamente que sea

verdaderamente culpable. Esta debe ser una aspiracion irrenunciable".

Cabe indicar que la estructura de un sistema mixto o acusatorio formal como el que
tiene nuestro pais no deberia ser obstidculo para la defensa de los derechos del
procesado tal y como han sefialado diversos autores y que la busqueda de la verdad
debe estar ligada a ciertas precauciones formales determinadas. "En estas condiciones
no estd mas permitido incluso en un sistema inquisitorio el tratar al inculpado como

un objeto puramente pasivo del proceso, es decir como un elemento de prueba" (Eser,

1997).
2.1.74. Contenido de 1a garantia de la no autoincriminacion
2.1.7.4.1. La no utilizacion de coercion y la proscripcion del juramento.

La libertad de declarar consiste en que el inculpado "pueda ser sefior de sus
declaraciones". Lo cual implica que no se puede obligar ni inducir una declaracion. La
proscripcion de cualquier medio para obligar a declarar al inculpado, es generalmente

aceptada y no presenta mayores problemas actualmente.
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El terror causado en épocas anteriores por la tortura hace que, por lo menos
formalmente, la mayor parte de los Estados legislen en contra del uso de la violencia

fisica para obtener una declaracion.

Terror que fuera denunciado por el ilustre Beccaria quien sefala que la tortura
era una forma subsistente de los juicios de dios. "La unica diferencia que hay entre la
tortura y las pruebas de fuego y del agua hirviente es que el resultado de la primera
parece depender de la voluntad el reo y el de las segundas de un hecho puramente
fisico y extrinseco. Pero esta diferencia es s6lo aparente y no real. Hay tan poca libertad
para decir la verdad entre espasmos y desgarros como la habia entonces para impedir
sin fraude los efectos el fuego y del agua hirviente. (...). Por ello, la impresion de dolor
puede crecer hasta el punto que, ocupandolo, no deje mas libertad al torturado que la
de escoger el camino mas corto, en el momento presente para sustraerse a la pena (...)
Y asi el inocente sensible se declarara culpable si cree hacer cesar con ello el tormento"

(Beccaria, 1984).

En cuanto a la coercidon moral, su contenido es bastante amplio, pues incluye no solo
a las amenazas sino las promesas, tal como el ofrecimiento de la atenuacion de la pena,
lo cual lleva a cuestionar si existe una violacion de este derecho en el caso de
terminacion anticipada o colaboracion eficaz, pues no se distingue bien donde esté la

frontera de la voluntad.

Lo que no cabe duda es que constituye "una verdadera coercion moral el permitir que
el juez exprese al declarante que su silencio puede ser tomado como indicio de
culpabilidad" (Zavala, 1947), tal y como comentaba Carlos Zavala Loayza en la

década del 40, presuncion que se encuentra en el articulo 127 de nuestro Codigo de
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Procedimientos Penales y que se encuentra tacitamente derogada por el

reconocimiento constitucional actual del derecho a declarar.

Esta regulacion del Codigo de Procedimientos de 1940 responde a una segunda fase
en la evolucion de la doctrina en lo referente a la declaracion del imputado, en la cual
se sustituye el juramento por la exhortacion de decir la verdad y la prohibicion de
preguntas indirectas capciosas o sugestivas. De ese modo fue instituido un "deber
moral de veracidad" en la Ley de Enjuiciamiento Criminal Espafiola. Todo lo cual ha

sido superado con el reconocimiento del derecho a no declarar.

Como dijimos, en un primer momento la declaracion del imputado se encontr6 ligado
al juramento y a los juicios de dios. Hoy el juramento se encuentra desterrado de la
mayor parte de los ordenamientos juridicos, pues se ve en ¢l una exigencia y una

obligacion moral. jPero a qué se debe esta proscripcion del juramento?

Sin duda ello ha respondido a la consideracion a la ética y sentimientos de los seres
humanos, pues exigir un juramento supone un tormento espiritual que condiciona la
libertad de declarar. Como sefialaba Beccaria (1984) no se puede exigir al reo que diga
la verdad cuando tiene el mayor interés en encubrirla: como si el hombre pudiera jurar

a contribuir a su propia destruccion.

Constituye ademas coaccion moral, las observaciones o advertencias que se hagan al
imputado si es que decide mantenerse en silencio, sobre los posibles efectos en su
contra, o cualquier situacion, tal como manifestarle una ventaja, destinada a influir y

modificar su conducta a la hora de declarar.

En cuanto a la coaccidn fisica contra el procesado, el avance de la ciencia y la técnica
ha exigido y exige un alcance amplio del término "violencia" como cualquier medio
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que sirva para compeler y contrariar la voluntad de la persona. De ese modo se

encuentra comprendido la hipnosis o farmacos que permitan manipular la psique.

Si bien esta proscrita toda forma de intervencion corporal coactiva, se ha planteado el
tema del consentimiento en los llamados "sueros de verdad". Este tema gener6 gran
polémica en la década de los afos 70, cuando estos sueros fueron aplicados en algunos
paises. El 22 de mayo de 1982, el Tribunal Supremo Espaiiol declar6 "la absoluta
prohibicién de los sueros de verdad, aun cuando el acusado quiera voluntariamente
someterse a ellos para acreditar su inocencia." En el ATC 21/1985 se establece que la
utilizacion de este medio, aun con el consentimiento de la persona, supondria un

desprecio para la persona por aniquilar o deformar los recursos psiquicos y fisicos del

ser humano."
2.1.7.4.2. La exhortacion como salvedad al derecho a la no
autoincriminacion.

La exhortacion aparece definida en el diccionario de la lengua espafiola como el acto
de mover o estimular a alguien, con palabras, razones y ruegos a que haga o deje de

hacer algo (Espasa, 1997).

Antes de comenzar la declaracion del imputado se le advertira que tiene derecho a
abstenerse de declarar y que ésta decision no podra ser utilizada en su perjuicio. Lo
dicho concuerda con lo sefialado en el articulo 71° inciso 2 del Codigo Procesal Penal,
referido al nemo tenetur se ipso accusare (derecho a no autoinculparse) que implica la
facultad del imputado de abstenerse de declarar; esto quiere decir que la voluntariedad
de la declaracion del imputado no puede ser eliminada por medio alguno, y que su

libertad de decision durante su declaracion no puede ser coactada por ningtn acto o
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situacion de coaccion fisica o moral, por la promesa ilegitima de una ventaja o por el

engaio (Maier, 1996).

No obstante ser obligatorio informar al imputado de estas prevenciones, se subentiende
que éste puede renunciar a ellas voluntariamente en cualquier momento, y puede
declarar en el caso de que esté guardando silencio, o puede guardar silencio en el caso

de que se encuentre declarando.

El principio de Estado de Derecho plantea la asuncion de un rol garante respecto a la
tutela de este derecho en el propio Estado, evitando de que el ciudadano imputado se
autoinculpe sin haber sido debidamente instruido de los derechos procesales que le
asisten, dentro de ellos, la ausencia de efectos negativos por el ejercicio de su derecho

a no declarar (Reyna, 2004).

Las exhortaciones que pueden efectuar el fiscal y/o el juez, son admisibles porque el
sistema ha generado un Derecho penal premial no solo favorable a la sociedad, sino al
justiciable mismo; también porque nuestro sistema juridico posee una politica criminal

propiciatoria del arrepentimiento y la colaboracién (Angulo Arana, 2006).

En principio, asi como se establece la obligacion de informar de los derechos
beneficiosos a la situacion del justiciable, resulta 16gico y razonable que se le informe
también de los beneficios que, considerados en la ley, le podrian favorecer en el caso
de expresar la verdad o manifestar su confesion o, mejor atn, actuar como colaborador

de la justicia (Angulo Arana, 2006).

Probablemente tal exposicion de derechos y premios seria ociosa o constituiria una

presion inaceptable en ciertas condiciones logicas; por ejemplo, si se tratara de un

42



imputado cuya inocencia aparece clara o de otra persona contra la cual no existen mas

que indicios de su responsabilidad sin mayor corroboracion.

El inciso 4 del articulo 87° del Cddigo Procesal Penal peruano prescribe que solo el
juez y el fiscal, precisamente durante la investigacion preparatoria, son las Uinicas
autoridades que podran hacerle ver al imputado los beneficios legales que podria

obtener si coopera al pronto esclarecimiento de los hechos delictivos.

2.1.7.4.3. Prohibicion de realizacion de preguntas capciosas

Una pregunta capciosa constituye una férmula engafiosa disefiada para arrancar al
declarante o deponente una respuesta que lo compromete o le causa perjuicio; o que,
si hubiera sido clara, no hubiera tenido el mismo resultado; si lo respondido y que
puede ser incriminante no habria sido espontdneo ni voluntario careceria de

legitimidad.

En el interrogatorio, las preguntas tienen que ser claras y precisas, no podran
formularse preguntas ambiguas, capciosas o sugestivas; no podra coactarse de modo
alguno al imputado, ni inducirlo o determinarlo a declarar contra su voluntad, no se le
haran cargos o reconvenciones tendientes a obtener la confesion, tal como lo prohibe
el inciso 4 del articulo 88° del Nuevo Cédigo Procesal Penal. Las preguntas que se
dirijan al imputado, deben ser pertinentes, relevantes o importantes, esto es, referidas
exclusivamente al hecho punible; en otras palabras, al objeto del procedimiento y sus
circunstancias concomitantes, de conformidad con los fines del proceso penal. En tal
medida, la declaracion del imputado debe prestarse en un ambiente de plena libertad,

pues, su declaracion no puede ser objeto de presidon, coaccion o de cualquier otro
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método vedado que perturbe su normal desarrollo, y si el imputado se niega a declarar

total o parcialmente, se hara constar en el acta correspondiente.

Se encuentran prohibidas las inducciones y sugestiones que tuerzan la voluntad del
procesado, quien resultaria constrefido o presionado, en tanto lo obtenido resultaria
ser producto de la instigacion de tercero; ahora bien, en este punto, consideramos que
el limite es lo que se considera coactivo y, por ende, no toda persuasion debe
considerarse prohibida (Angulo Arana, 2006) como lo hemos expresado en el punto

anterior.

21.7.44. El derecho a guardar silencio.

Otra manifestacion del derecho a la no autoincriminacion es el derecho a mantenerse
silente. El imputado tiene derecho a no declarar sin que de aquello puedan extraerse
consecuencias negativas en su contra; esto constituye un derecho razonable que se
colige de la prohibicion de autoincriminacion, nacida originalmente para evitar la
tortura. Si el imputado decide guardar silencio, no puede, a partir de ello, concluirse
su culpabilidad, puesto que lo que ejerce es un derecho (Angulo Arana, 2006)
(reconocido por el inciso 2 del articulo 87° del Codigo Procesal Penal) que desde un
inicio debe ser informado al justiciable por la policia o el representante del Ministerio
Publico, ya que el comun de las personas ignora que pueden usar del silencio como

defensa y que ello no les causara perjuicio alguno.

El derecho a mantenerse silente puede ser ejercido de modo absoluto (no se declara) o
parcial (negativa a declarar respecto a determinado aspecto) y es de caracter
disponible, de modo tal que si —luego de producida la negativa- el imputado desea

declarar, podré hacerlo sin ninguna restriccion (Reyna, 2004).
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El derecho a la presuncion de inocencia importd la abrogacion del articulo 127° del
Codigo de Procedimientos Penales de 1940 que entendia que el silencio del imputado
podia ser tomado como indicio de culpabilidad (San Martin Castro, 2000), esto implica
que al existir un equilibrio entre el interés de la sociedad y del individuo, el juzgador
como instrumento del derecho tiene el deber de hacer justicia y no meramente
condenar, pues busca la verdad de los hechos sin tener que violentar los derechos de
la persona, es por eso que en la actualidad la presuncion de la inocencia “esta
reconducida exclusivamente a la actividad probatoria y dentro de ella,
fundamentalmente a la libre valoracion de la prueba, en donde adquiere una singular

relevancia practica” (Gimeno Sendra, 1997).

El silencio es neutro, es decir, no es la afirmacion ni la negacion de lo que se pregunto;
esto no significa que el juzgador esté impedido a indagar el motivo por el cual la

imputada calla, ya que esto podria revelar algo.

El juez debe de evaluar el interrogatorio en su integridad, porque puede darse el caso
de que el procesado solo haya guardado silencio en algunas de las preguntas que se le

formularon.

La estimacion sobre el silencio del imputado debe ser apreciado durante el transcurso
del proceso y antes de que se expida la sentencia. El sujeto puede hacer valer su
derecho incluso ante una pregunta que le formulare la policia y que tuviere por objeto

determinar su responsabilidad en la comision de un hecho punible.

En la legislacion procesal penal peruana se observa un implicito reconocimiento a este
derecho en los articulos 127°, 132°y 245° del Codigo de Procedimientos Penales. Los

articulos 127° y 245° plantean la posibilidad de dejar constancia del silencio del
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acusado en su declaracion instructiva o en el debate oral, sin establecer consecuencias
negativas a tal silencio; mientras el articulo 132° prohibe el empleo de promesas
amenazas u otros medios de coaccion contra el inculpado; el Juez —dice el articulo en
mencion-, debe exhortar al inculpado para que diga la verdad, pero no podra exigirle

juramento ni promesa de honor.

El tema de la valoracion del silencio del inculpado incide necesariamente en analizar
la contradiccion entre los principios de probidad procesal, que implica analizar si el
inculpado debe o no obrar con la verdad, contra el principio del nemo tenetur[21], que
alude a que del silencio del inculpado no puede o mas bien, no debe- derivarse ninguna
consecuencia desfavorable para ¢él, porque de lo contrario seria un silencio

autoinculpatorio (Gonzales, 2002).

Quienes defienden el derecho a la adecuada defensa sostienen que no se debe
constrefiir este derecho, que constituye en realidad, una modalidad o una manifestacion
de la legitima defensa, que estéd estrechamente vinculado con otro, el de la presuncion
de defensa. Si al inculpado se le impusiera el deber de decir la verdad, renunciaria
entonces a su defensa en razon de la verdad, y no en razon de su libertad, y para €I,
como para cualquiera estos dos valores estan por encima de cualquier otro, por eso se
afirma que al inculpado no se le debe convertir en fuente de prueba contra si mismo

(Gonzales, 2002).

Segun esta posicion, el juez, no podria ni deberia inferir consideracion alguna sobre el
silencio del inculpado, porque el derecho de guardar silencio en la averiguacion previa
o en el proceso esté resguardado por la Constitucion Politica; este derecho pertenece a
la estrategia de defensa adecuada, y por tanto, no deberia darsele valor alguno, y menos

uno indiciario para formar la presuncion de culpabilidad; el inculpado, bajo ese
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resguardo constitucional, podra consultar con su abogado si, para los efectos de la
estrategia de la defensa, le es conveniente no declarar o inclusive mentir (Gonzales,

2002).

Existe una segunda posicidon que considera que si debe darsele al silencio el valor de
indicio para formar presuncion de su culpabilidad; esta posicion es contraria a la
garantia del derecho a la defensa, pues presiona al inculpado a declarar, lo que
constituye una coaccidn a su voluntad; esta tendencia sefiala ademas que seria posible
otorgarle valor al silencio del imputado, considerandolo como un antecedente que
serviria a los jueces para determinar la culpabilidad del imputado, ya que, si se lo ha
sometido a un procedimiento que, evidentemente, restringe bastante sus derechos, no
es logico que un individuo decida mantener reserva respecto de las posibles
explicaciones de los hechos que se le imputan; por lo que seria logico asumir que el
silencio importaria, en cierta medida, una imposibilidad de explicacion; en

consecuencia, responsabilidad en la comision de los hechos imputados.

En la practica, son pocos los abogados que se atreven a proponer a sus patrocinados
que utilicen su derecho al silencio, pues se considera que serd tomado por el juez de
manera negativa y que sembraria en su animo el escrupulo de la culpabilidad del
inculpado; por otra parte, algunos jueces, si bien no le dan en apariencia ningun valor
probatorio al silencio o a la negativa de colaborar con las autoridades por parte del
imputado, consideran que tal proceder no es el correcto, pues si se considerara inocente
el inculpado no tendria nada que ocultar, y si bien, en las sentencias no hacen alusion
alguna a esta consideracion, muchos jueces le dan mayor valor a otras pruebas, sin que
en realidad las tengan, para fundamentar su conviccion de la responsabilidad del

inculpado (Gonzales, 2002).
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2.1.7.45. El denominado derecho a mentir

Si bien la declaracion es expresion del derecho de defensa, también lo es el
guardar silencio y ambas posibilidades son igualmente legitimas, inclusive, matizar
entre las dos, o sea responder algunas preguntas y no otras podria ser admisible; la
mentira, en cambio, aparece como algo torcido y malsano, fundamentalmente
atentatorio contra el modelo, pues destruye la confianza en el mismo e introduce el
descreimiento en la buena fe. Por ello mal puede hablarse de un derecho a mentir y,
peor ain, que sean los magistrados quienes sacralicen tan incoherente posibilidad

(Angulo, 2006).

El denominado derecho a mentir derivado del derecho a la no incriminacion,
es defendible fundamentandose esta postura en el derecho a la inviolabilidad de la

personalidad, a la defensa y a la libertad (Angulo, 2006).

Aunque la existencia de un “derecho a mentir” es problematica y su admision es
discutida en la doctrina; sin embargo, puede constituir una forma a través de la cual el
imputado puede tratar de exculparse o también de no declarar contra si mismo; el inico
limite que tendria el derecho a mentir vendria conformado por el interés de terceros,
ya que el imputado no puede —sobre la base del derecho a mentir- emitir declaraciones

auto exculpatorias calumniando a terceros (Angulo, 2006).

Consideramos que el problema se resuelve en términos de la coherencia del sistema,;
por un lado, no parece 16gico considerar que el inculpado estd obligado a colaborar
con la justicia si el hacerlo lo perjudica; tampoco estaria obligado a mentir en su
defensa, si se considera que tiene derecho a callar y una presuncién de inocencia que

lo favorece; todo lo cual es legal y se puede ejercitar sin menoscabar la buena fe.
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Inclusive, si no hay obligacion de juramentar, para el inculpado, considerariamos que
existe mas espacio aun, para el ejercicio de una defensa estratégica pues cuando admite
declarar, ello no lo somete, necesariamente, a tener que contestar todas las preguntas
que se le hagan y, por tanto, podria ser que conteste lo que le favorezca y no lo que le
perjudique (articulo 88, inciso 7, ultima parte del Nuevo Cddigo Procesal Penal).
Igualmente, podria eludir las preguntas incomodas, ser ambiguo o poco claro en sus
respuestas o hasta simbolico, conforme aparezca tolerancia para ello, sin necesidad de
mentir. Por ultimo, el mentir es comprensible si se tiene en cuenta el desconocimiento
del derecho por parte del imputado, las limitaciones de su defensor o el drama personal
y subjetivo que enfrenta, asi como por la presunta entidad de la pena que le amenace

(Angulo, 2006).

Pero, que se entienda y explique la situaciéon que propicio la mentira y que, por tal
sensibilidad humanitaria, la norma no proceda contra él, en ningin sentido, puede
entenderse como la generacion de un derecho a mentir, puesto que tal accionar en
ningln caso deja de ser reprensible moralmente, y mas ain malicioso y lesivo a los
fines de la justicia, contrario al derecho de los sujetos procesales agraviados y a los
fines concretos del derecho procesal penal; con mayor razon, si el sistema ofrece
espacios suficientes para ejercer una amplia defensa, bajo el principio de la buena fe

procesal.

2.1.8. La Prueba

2.1.8.1. La prueba:

El vocablo “prueba” presenta una definicion preliminar difusa, pues en el
campo general existen diferencias en cuanto a su ubicacion y dependencia, mientras

que para el derecho procesal la prueba responde a distintos pardmetros, segun el
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alcance que se pretenda de esta, los diversos momentos en que es considerada v,
finalmente, su verdadera significacion con relacion a la estructura abierta del lenguaje.
En el derecho procesal, ademds, se inserta la diferenciacion segun la disciplina

procesal que se trate.

En opinién del maestro Devis Echandia (2000), “El derecho probatorio” es una
materia integrada por las pruebas judiciales, pero s6lo como un capitulo propio, donde
también se hallaran las pruebas sustanciales y tendria otros alcances donde se
incorporaria la “verificacion social del hecho.” En el campo del Derecho Procesal
Penal, segun el maestro Enrique Falcon (2003), la conceptualizacion del término
prueba posee grandes hitos: “El primero se refiere a las fuentes de prueba, el segundo
a los medios probatorios (en su ofrecimiento y en su produccion) y el tercero en cuanto
a su valoracion (donde se integra la carga de la prueba).” La aludida trilogia de los

hitos de la prueba es desarrollada en el desarrollo de este capitulo.

Respecto al término prueba establece Prieto Castro, citado por Enrique M.
Falcon (2003) que: “la prueba es la actividad que desarrollan las partes con el tribunal,
para llevar al juez a la conviccion de la verdad de afirmacion o para fijarla a los efectos
del proceso. Con el término prueba se indica también el medio que sirve para probar,
el recibimiento del mismo y el resultado de la prueba.” En la misma orientacion
juridica define a su vez, Eduardo J. Couture (1988): “la prueba es ambas cosas: un
meto de averiguacion como un método de comprobacion. La prueba penal es,
normalmente, averiguacion, busqueda, procura de algo” La palabra prueba esta casi
siempre relacionada con un proceso en estado de dictar sentencia, o mas bien que la
prueba es mirada desde la sentencia como algo concluido, para Enrique M. Falcon

(2003), la prueba es: “la demostracion en juicio de la ocurrencia de un suceso” O como
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bien alude Ricardo Levene (1993) la prueba es: “el conjunto de actividades destinadas
a obtener el cercioramiento judicial acerca de los elementos indispensables para la

decision del litigio sometido al proceso.”

Todas las definiciones vertidas desarrollan a la prueba judicial como el conjunto de
mecanismos que regulan la admision, produccion, y valoracion de los diversos medios
que pueden emplearse para llevar al juez la conviccion sobre los hechos que interesan
al proceso. El Derecho probatorio estudia al conjunto de reglas que regulan la
admision, produccion, asuncion y valoracion de los diversos medios que pueden
emplearse para llevar al juez la conviccion sobre los hechos que interesan al proceso.
En sentido estricto por Derecho Probatorio se entiende, como explica Antonio Rocha
(2002): “la verificacion social de los hechos”, es decir, la prueba es sus multiples

manifestaciones en el campo del derecho procesal como extraprocesal.”

La prueba es un acto juridico material, que ingresa al proceso mediante un acto juridico
procesal. Sin que por eso pierda la primera condicion. De ahi que la presencia de
normas sustanciales sobre formalidades para la validez y existencia de los actos o
contratos no impida la existencia en un proceso civil el sistema de libre apreciacion de

las pruebas.

El tratadista Florian citado por Devis Echandia establece que: son tres los aspectos que
presenta la nocion a saber: “Su manifestacion formal, los medios para llevarle al juez
el conocimiento de los hechos, como testimonios, documentos, indicios, etcétera
(primera y segunda acepciones). b) Su contenido sustancial, que es mejor denominar
esencial (para que no se tome la palabra como opuesta a procesal), o sean las razones
o motivos que de esos medios se deducen a favor de la existencia o inexistencia de los

hechos. ¢) Su resultado subjetivo o el convencimiento de con ellos se trata de producir
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en la mente del juzgador, y en este sentido el juez concluye si hay o no pruebas de
determinados hecho.” Pues acto de probar es el que aporta los medios y procedimientos
aceptados por la ley, los motivos o las razones para llevarle al juez el convencimiento
o la certeza sobre los hechos, en especial la prueba judicial (en particular) es todo
motivo o razdén aportado al proceso por los medios y procedimientos aceptados por la
ley, para llevarle al juez el convencimiento o la certeza de los hechos” El resultado de
esa actividad de probar o de esas pruebas podrd variar, segin que el juez deba
confirmarse con las razones de orden legal que esté obligado a deducir de una
apreciacion tasada de los medios aducidos, o que, por el contrario, pueda valorarlos

con su propio criterio.

Cuando nos referimos a la Prueba dentro del proceso penal, es inconcebible
desvincularla del tema de “la averiguacion de la verdad” de los hechos, (real o
material), que el recabar la prueba estd intimamente relacionado con garantias
universales que deben observarse al recabar, desarrollar y valora la prueba. El autor
argentino Julio Maier (1989) sefala en cuanto a los limites formales para la
averiguacion de la verdad que: “El procedimiento penal actual, en la versién que,
proveniente de la reforma procesal penal del siglo XIX en Europa continental, lleg6 a
nosotros por recepciodn, reside en un compromiso que pretende mantener las bases de
la inquisicion (persecucion penal estatal y averiguacion de la verdad histérica como
meta del procedimiento), modificadas por una serie de limites referidos a la dignidad
del ser humano que impiden llevar a cabo el procedimiento aplicando formas crueles
y contrarias al respeto por el hombre individual, tipicas de la Inquisicion. No existe un
ejemplo mas directo de este compromiso que los limites referidos a la actividad
probatoria. Proveniente del régimen inquisitivo, la averiguacion de la verdad historica

es una de las metas a las que esta destinado el procedimiento penal, incomprensible
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culturalmente sin referencia a ese sistema; tanto es asi que ella fue propuesta como
uno de los fines de la funcion judicial del Estado en materia penal, al punto de erigirse-
con ciertas limitaciones- en facultad o deber de los jueces (investigacion judicial
autobnoma). Las reglas de principio que ahora estudiaremos son las que cumplen la
mision de estabilizar el sistema: evitar que la meta de averiguacion de la verdad lo
desequilibre, al ser cumplida aun a costa del ser humano individual y de cierto dambito
de privacidad que le garantiza el Estado de Derecho. La sintesis del funcionamiento
de esta colision de principios es obvia si se sigue la explicacion general: la
averiguacion de la verdad, como base para la administracion de justicia penal,
constituye una meta general del procedimiento, pero ella cede, hasta tolerar la eventual
ineficacia del procedimiento para alcanzarla, frente a ciertos resguardos para la
seguridad individual que impide arribar a la verdad por algunos caminos posibles,
refiidos con el concepto del Estado de Derecho. Seglin se advierte, se trata de convertir
un principio absoluto en uno relativo, pues reconoce principios superiores que, en
ocasiones, hasta lo anulan, v.gr., cuando, en el caso, entran en conflicto o colisionan

con aquél.”

Es necesario resaltar de lo dicho por el autor, la necesidad de observar limites formales
para la realidad o conviccion al juez, el autor relacionado cita como tales, el derecho
del imputado a no ser 6rgano de prueba obligatorio, la supresion de aplicar tormentos,
el derecho a la intimidad, y el valor del consentimiento. Por lo que el Estado para la
realidad o conviccion de la prueba, no tiene absoluta potestad, si se habla que se
produce dentro del Estado de Derecho. Asi también el autor Juan Francisco Tapia
(2007) senala que: “En el proceso penal, las reglas de prueba vienen a cumplir una
funcion de garantia, permitiendo elaborar un complejo sistema de limites a la busqueda

de informacion indiscriminada por parte de quienes promueven la investigacion estatal
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de un acontecimiento historico susceptible de constituirse en delito. Uno de los limites
a la realidad o conviccion de la prueba lo configura el derecho del imputado a no ser
obligado a declarar contra si mismo, a declararse culpable o a ser testigo contra si

mismo."

Efectivamente estas reglas garantizan la no afectacion a la garantia constitucional de
“Presuncion de Inocencia” ya que la persona senalada de haber cometido un delito, es
inocente y su participacion en la comision del delito debe de ser probada, dentro del

proceso penal.

2.1.8.2. Momentos y derechos de la actividad probatoria:

2.1.8.2.1. El derecho de ofrecer los medios de prueba:

El Tribunal Constitucional afirma que una de las garantias que asiste a las
partes del proceso (en general) es la de presentar los medios probatorios necesarios
que posibiliten crear la conviccion en el juzgador de que sus enunciados facticos son
los correctos. De esta manera, si no se autoriza la presentacion oportuna de pruebas
a los justiciables, no se podra considerar amparada la tutela procesal efectiva. El
derecho a la prueba implica la posibilidad de postular, dentro de los limites y alcances
que la ley reconoce, los medios probatorios para justificar los argumentos que el

justiciable esgrime a su favor [STC 6712-2005-HC/TC].

Una de las manifestaciones de este elemento del derecho a probar se encuentra en la
posibilidad de ofrecer testigos. Tal como claramente lo ha expresado el articulo 14°,
inciso 3, acapite e) del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, asi como
el articulo 8° de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, la persona

acusada tendra derecho, en plena igualdad, y durante todo el proceso: a interrogar o
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hacer interrogar a los testigos de cargo y a obtener la comparecencia de los testigos
de descargo, y a que éstos sean interrogados en las mismas condiciones que los

testigos de cargo.

Conforme a este derecho, por regla general se puede ofrecer cualquier medio de
prueba para probar cualquier hecho objeto de prueba, siempre que no esté

expresamente prohibido o no permitido por la ley.

Subyace aqui el principio de libertad de prueba. Pueden aportarse medios de prueba
tipicos los previstos expresamente en la ley o atipicos aquellos que no estan regulados
en la ley, en cuyo caso la forma de su incorporacion se adecuard al medio de prueba

mas andlogo, de los previstos en lo posible [art. 157°.1 del NCPP].

El nuevo Cédigo Procesal Penal regula el derecho a ofrecer medios probatorios
estableciendo como regla esencial el principio de aportacion de parte en el articulo
155°.2, y fijando los momentos en que se pueden aportar los medios de prueba en los
articulos 350°.1.f), 373°.1, 373°.2 y 385°.2, en los términos que seguidamente se

resefian.

Se instituye como regla el principio de aportacion de parte: las pruebas se admiten a
solicitud del Ministerio Publico o de los demas sujetos procesales. Sin embargo, se
estipula que la ley establecerd, por excepcion, los casos en los cuales se admitan
pruebas de oficio. Asi, el articulo 385° inciso 2) sefiala que el juez penal,
excepcionalmente, una vez culminada la recepcion de las pruebas, podra disponer de
oficio o ha pedido de parte la actuacién de nuevos medios probatorios si en el curso

del debate resultasen indispensables o manifiestamente ttiles para esclarecer la
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verdad. El juez penal cuidara de no reemplazar por este medio la actuacion propia de

las partes.

El fiscal debe ofrecer los medios de prueba en su acusacion, para lo cual presentara
la lista de testigos y peritos con indicacion de su nombre y domicilio, y de los puntos
sobre los que habran de recaer sus declaraciones o exposiciones. Asimismo, hard una

resefia de los demés medios de prueba que ofrezca.

Los demaés sujetos procesales podran, en el plazo de 10 dias de notificados con la
acusacion, ofrecer pruebas para el juicio, adjuntando la lista de los testigos y peritos
que deben ser convocados al debate con indicacion de nombre, profesion y domicilio,
precisando los hechos acerca de los cuales seran examinados en el curso del debate.
Ademas, presentar los documentos que no fueron incorporados anteriormente, o

sefialar el lugar donde se hallan los que deban ser requeridos.

2.1.8.2.2. Derecho a que los medios probatorios se admitan:

Este elemento consiste en el derecho que tiene su titular a que se admitan los
medios probatorios ofrecidos, con el proposito de acreditar la existencia o

inexistencia de los hechos que constituyen el objeto concreto de prueba.

A juicio de TARUFFO deberdn ser admitidas todas aquellas pruebas que
hipotéticamente puedan ser idoneas para aportar, directa o indirectamente, elementos

de juicio acerca de los hechos que deben ser probados.

El derecho a que se admitan los medios probatorios, como elemento del derecho a la
prueba, no implica la obligacion del 6rgano jurisdiccional de admitir todos los medios

probatorios que hubieran sido ofrecidos. En principio, las pruebas ofrecidas por las
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partes se pueden denegar cuando importen pedidos de medios probatorios que no
sean pertinentes, conducentes, oportunos, legitimos o Tutiles, asi como

manifiestamente excesivos [STC 6712-2005-HC/TC].

Constituye un serio ¢ importante avance para proteger el derecho fundamental a la
prueba, la regulacion sobre la admision de las pruebas que ha efectuado el nuevo
Codigo Procesal Penal. Entre las reglas generales para el juicio de admision, se tiene:
a) la admision de un medio de prueba requiere de un auto especialmente motivado
(art. 155°.2); b) se pueden excluir los medios de prueba que no sean pertinentes y los
prohibidos por la ley (art. 155°.2); ¢) se pueden limitar los medios de prueba cuando
resulten manifiestamente sobreabundantes o de imposible consecucion; d) es posible
reexaminar la admision de un medio de prueba (art. 155°.4); e) no pueden ser
utilizados métodos o técnicas idoneos para influir sobre la libertad de
autodeterminacion de una persona o para alterar su capacidad de recordar o valorar
los hechos (art. 157°.3); f) no se pueden utilizar, directa o indirectamente, las fuentes
o medios de prueba obtenidos mediante la vulneracion del contenido esencial de los

derechos fundamentales de la persona (art. 159°).

2.1.8.2.3. Derecho de que los medios admitidos se actien:

Se entiende por actuacion o practica de la prueba, los actos procesales
necesarios para que los diversos medios concretos aducidos, solicitados o decretados

de oficio se incorporen o ejecuten en el proceso.

Esta fase de la actividad probatoria tiene igualmente sus requisitos: ante todo el que
consiste en que haya sido admitida, y también los de formalidad, oportunidad y

competencia del funcionario. El Cédigo de Procedimientos Penales, por ejemplo,
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sefala un orden para la practica de las pruebas en el juicio oral, mientras que el nuevo

Codigo Procesal lo deja a criterio del juez, escuchando a las partes.

A través de los medios de prueba, las fuentes de prueba ingresan al proceso. El
momento en que deben ser adecuadamente incorporadas las fuentes de prueba es el
juicio, porque es en dicha fase del proceso penal que rigen plenamente los principios
de publicidad, contradiccion, oralidad e inmediacion, esenciales para la formacion de
las pruebas. La doctrina denomina a los medios de prueba practicados en el juicio
actos de prueba, distinguiéndolos de los actos de investigacion que son propios de la
investigacion probatoria y que solo sirven para emitir las resoluciones propias de la
investigacion y de la etapa intermedia [art. 325° del NCPP]. Por esta razon es que el
articulo 393° del nuevo Codigo Procesal Penal sefiala que no se pueden utilizar para

la deliberacion pruebas diferentes a aquéllas legitimamente incorporadas en el juicio.

Sin duda, de acuerdo al contenido esencial del derecho a la prueba, no es del caso
conformarse con cualquier forma de practica de la prueba en el proceso. Por ello, y
con razon, TARUFFO sostiene que debera maximizarse la participacion de las partes
a través del principio de contradiccion, dando en todo momento a cada parte la

oportunidad de contra-probar lo alegado por la parte contraria.

La actuacion adecuada de los medios probatorios como elemento del derecho a la
prueba a que se refiere la STC 6712-2005-HC/TC exige, entre otros la posibilidad de
interrogar o hacer interrogar a los testigos de cargo y a obtener la comparecencia de
los testigos de descargo, y a que éstos sean interrogados en las mismas condiciones

que los testigos de cargo.

Para que la actuacion probatoria sea adecuada, deben regir los siguientes principios:
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Legalidad de la actividad probatoria: implica que tanto la obtencion, la recepcion,
asi como la valoracion de la prueba deben desarrollarse en orden a lo establecido por
la ley, sin que eso signifique adoptar el sistema de prueba legal. La legalidad se
invoca de manera muy especial, cuando en la actividad probatoria se producen
transgresiones del orden juridico o violaciones de los derechos de las personas. La
legalidad del medio de prueba significa que la actividad procesal que es preciso
desarrollar para incorporar la fuente al proceso, debe realizarse de acuerdo con lo

dispuesto en la ley. Asi, sera preciso que:

a) Solamente se admitan los medios legalmente previstos; significa que si para un

proceso concreto existe una limitacion probatoria, ésta debe respetarse.

b)Y, ademas, que esos medios solo se propongan y practiquen en la forma establecida

en la ley, y no de cualquier otra.

Publicidad: en su verdadero sentido, este principio establece que la publicidad
requiere que no solo las partes, sino el publico, tengan oportunidad real y efectiva de
presenciar la recepcion de la prueba que los alemanes denominan “publicidad

inmediata”. En los procesos sumarios solo es posible una publicidad mediata.

Contradiccion: implica que, para ser valida o por lo menos eficaz, la prueba debio
haber sido producida con audiencia o intervencion de la parte contraria, de modo que
ésta pudiese haber fiscalizado su ordenada asuncidn, y haber contado con la

posibilidad de ofrecer prueba en descargo.

Inmediacion: exige que el juzgador y las partes se encuentren en contacto personal

e inmediato con las personas, hechos y cosas que sirven o serviran como fuente o

59



medio de prueba, segin sea el caso, de modo tal que pueda alcanzarse una real

coincidencia entre el hecho percibido y el hecho objeto de prueba.

Comunidad de la prueba: es la ventaja o provecho que los sujetos procesales
pueden sacar de un medio de prueba introducido en el proceso, independientemente

de quien lo haya planteado.

2.1.8.2.4. Derecho de conservacion de la prueba-incorporacion:

El Tribunal Constitucional ha sefialado expresamente que el derecho a la
prueba comprende o esta determinado entre otros elementos por el derecho a que se
asegure la produccidn o conservacion de la prueba a partir de la actuacion anticipada

de los medios probatorios [STC 1014-2007-PHC/TC].

De poco serviria tener derecho a ofrecer medios probatorios o que los mismos sean
admitidos para su actuacion en el juicio, si éstos no estuvieran disponibles para su
actuacion en el momento oportuno del debate. Debido a la duracion de los procesos
en nuestro pais, con cierta frecuencia ocurre que por enfermedad o viaje los testigos
o peritos no van a estar disponibles para su presentacion en el juicio o la audiencia
de actuacion probatoria, o que el testigo no podra reconocer al autor o participe de
un hecho punible o el objeto material de un delito denominado prueba o evidencia
material porque no estara en las mismas condiciones en las que fue hallado o

incautado.

De ahi que resulte indispensable que las partes cuenten con la posibilidad de asegurar

la produccidn y conservacion de sus fuentes de prueba.
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Nuestro méaximo intérprete de la Constitucion estima que la actuacion anticipada de
los medios probatorios es el instrumento idoneo para asegurar la produccion y
conservacion de los mismos [STC 1014-2005- HC/TC]. La prueba anticipada es
aquella practicada antes del juicio con intervencion del juez en condiciones que
permitan la contradiccidn, cuando fuere de temer que no podra practicarse en el juicio

oral o que algo pudiera motivar su suspension.

El nuevo Codigo Procesal Penal regula ampliamente la prueba anticipada,
estableciendo los supuestos en que el juez de la Investigacion Preparatoria debe
decidir su actuacion a solicitud de los sujetos del proceso (art. 242°). Concretamente,
la prueba anticipada procede en los casos siguientes: a) testimonial y examen del
perito, cuando se requiera examinarlos con urgencia ante la presencia de un motivo
fundado para considerar que esto no podra hacerse en el juicio oral por enfermedad
u otro grave impedimento, o que han sido expuestos a violencia, amenaza, ofertas o
promesa de dinero u otra utilidad para que no declaren o lo hagan falsamente; b)
careo entre las personas que han declarado, por los mismos motivos del literal
anterior; y ¢) reconocimientos, inspecciones o reconstrucciones, que por su
naturaleza y caracteristicas deben ser considerados actos definitivos e
irreproducibles, y no sea posible postergar su realizacion hasta la celebracion del

juicio.

2.1.8.2.5. Derecho de valoracion de las pruebas:

Como ha sefialado TARUFFO, el reconocimiento del derecho de las partes a
que sean admitidas y practicadas las pruebas relevantes para demostrar los hechos

que fundamentan su pretension, es una garantia ilusoria y meramente ritualista si no
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se asegura el efecto de la actividad probatoria, es decir la valoracion de las pruebas

por parte del juez en la decision.

Uno de los elementos que forman parte del contenido del derecho a la prueba esta
constituido por el hecho de que las pruebas actuadas dentro del proceso penal sean
valoradas de manera adecuada y con la motivacion debida. De este hecho se deriva
una doble exigencia para el juez: en primer lugar, la exigencia de no omitir la
valoracion de aquellas pruebas que son aportadas por las partes al proceso en el
marco del respeto de los derechos fundamentales y de lo establecido en las leyes
pertinentes; en segundo lugar, la exigencia de que dichas pruebas sean valoradas
motivadamente con criterios objetivos y razonables. Por ello, la omision injustificada
de la valoracion de una prueba aportada por las partes, respetando los derechos
fundamentales y las leyes que la regulan, comporta una vulneracion del derecho

fundamental a la prueba y, por ende, del debido proceso [STC 1014-2007-PHC/TC].

Conforme se sefiala en la STC 1934-2003-HC/TC, en nuestro ordenamiento la
prueba se rige por el sistema de libre valoracion razonada (sana critica). En virtud de
ello, el juzgador tiene libertad para evaluar los medios probatorios sin que éstos
tengan asignado un valor predeterminado (tarifa legal). El Tribunal Constitucional
precisa que no le compete valorar las pruebas o revocar las sentencias emitidas en
sede penal, o determinar la responsabilidad penal de los imputados, pero si analizar

si en su valoracion existe una manifiesta irrazonabilidad.

Esta exigencia de valoracion de las pruebas puede descomponerse en dos aspectos
distintos: por un lado, se exige que las pruebas admitidas y practicadas sean tomadas
en consideracion a los efectos de justificar la decision que se adopte. Por otro lado,

se exige que la valoracion que se haga de las pruebas sea racional. La primera de las
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exigencias es a menudo incumplida mediante el recurso a la denominada “valoracion
conjunta de las pruebas”. Debe advertirse que, si bien una decision sobre los hechos
no pueda realizarse sin esa valoracién conjunta, esta ultima no puede ser utilizada
para evitar la valoracion concreta de cada una de las pruebas aportadas. Es mas, solo
después de valoradas individualmente la prueba podra hacerse con rigor una
valoracion conjunta de las mismas. Por ello, deberian ser consideradas como
violaciones al derecho a la prueba los supuestos en que algunas de las pruebas
admitidas y practicadas no hayan sido tomadas en consideracion en el momento de

la decision.

Es necesario también que la valoracion de las pruebas, individual y conjunta, se
adecue a las reglas de la racionalidad. Solo asi podré entenderse que se respeta el
derecho de las partes a probar, esto es a producir un determinado resultado probatorio
que sirva de fundamento a sus pretensiones. Es mas, solo si se garantiza que los
hechos probados a los que se aplicara el Derecho han sido obtenidos racionalmente
a partir de los elementos de juicio aportados al proceso, puede certificarse también

un nivel minimamente aceptable de seguridad juridica.

En sus disposiciones, el nuevo Codigo Procesal Penal configura una valoracion
racional de la prueba al sefalar, de un lado, que en la valoracion de la prueba el juez
debera observar las reglas de la logica, la ciencia y las maximas de la experiencia,
estando obligado a exponer los resultados obtenidos y los criterios adoptados (art.
158°). En ese sentido, la racionalidad radicaria en la necesaria correccion del
razonamiento probatorio en la medida que hay obligacion de explicitarlo. De otro

lado, el articulo 393°.2 estatuye que, para la apreciacion de las pruebas, el juez penal
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procederd primero a examinarlas individualmente y luego conjuntamente con las

demas.

2.1.8.3. Limites de la actividad probatoria:

Desde la STC 010-2002-AI/TC se sostuvo que, al igual que todo derecho
constitucional, el derecho a la prueba se encuentra sujeto a restricciones o limitaciones,
derivadas tanto de la necesidad de que sean armonizados en ejercicio con otros
derechos o bienes constitucionales — como de la propia naturaleza del derecho en
cuestion —. El derecho a la prueba se encuentra sujeto a los principios de pertinencia,
utilidad, oportunidad y licitud. Estos principios informan la actividad probatoria y, al
mismo tiempo, establecen limites inmanentes a su ejercicio, esto es derivados de la
propia naturaleza del derecho. Sin embargo, lo anterior no quiere decir que no pueda
establecerse otra clase de limites, derivados esta vez de la necesidad de armonizar su
ejercicio con otros derechos o bienes constitucionales, siempre que con ellos no se
afecte su contenido esencial o, en su caso, los principios de razonabilidad y
proporcionalidad. En cualquier caso, la posibilidad de justificar validamente estos
otros limites debe basarse en la necesidad de proteger otros derechos y bienes de la

misma clase que aquel que se limita.

El Tribunal Constitucional ha desarrollado conceptualmente los limites del
derecho a la prueba enla STC 6712-2005-HC/TC: exige que el medio probatorio tenga
una relacion directa o indirecta con el hecho que es objeto de proceso. Los medios
probatorios pertinentes sustentan hechos relacionados directamente con el objeto del
proceso. El legislador puede establecer la necesidad de que determinados hechos sean

probados a través de determinados medio probatorios. Serd inconducente o no idéneo
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aquel medio probatorio que se encuentre prohibido en determinada via procedimental

o vedado para verificar un determinado hecho.

2.1.8.4. Principios que limitan el derecho a la prueba

a). Principio de Pertinencia

Es la relacion logica entre el medio y el hecho por probar. En consecuencia, prueba
pertinente es aquella que de alguna manera hace referencia al hecho que constituye
objeto del proceso. Prueba impertinente es la que evidentemente no tiene
vinculacion alguna con el objeto del proceso, en razon de no poder inferirse de la
misma ninguna referencia directa ni indirecta con el mismo o con un objeto

accesorio o incidental que sea menester resolver para decidir sobre el principal.

En un delito de homicidio, prueba pertinente sera la testifical ofrecida para acreditar
que el acusado amenazé a la victima dos dias antes de los hechos. Prueba
impertinente sera la prueba testimonial ofrecida para demostrar la mala fama de la

victima en un caso por delito de homicidio.

El Codigo Procesal Penal confiere a la defensa la facultad de utilizar medios de
prueba, siempre que sean pertinentes (art. [X° T. P.). La admision de los medios de
prueba ofrecidos requiere que el aporte probatorio sea pertinente (art. 352°.5. b); en

caso contrario, el juez los excluye mediante auto motivad (art. 155°.2).

La pertinencia guarda relacion con lo que es objeto de prueba, que se define como

aquello susceptible de ser probado; es decir, en lo que debe o puede recaer la prueba.

Son objeto de prueba los hechos afirmados por las partes; esto es, los que se refieran

a la imputacion, a la punibilidad y a la determinacion de la pena o medida de
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seguridad, asi como los referidos a la responsabilidad civil derivada del delito (art.

156°).

No debe confundirse la pertinencia de un medio probatorio con su eventual eficacia,
pues mientras el primero alude a la relacion 16gico-juridica que existe entre el medio
de prueba y alguno de los hechos que constituyen el objeto concreto de prueba, el
segundo se refiere a la posibilidad de que el medio probatorio produzca los fines
perseguidos con ¢l, esto es: producir la conviccidn del juzgador sobre la existencia
o inexistencia del hecho objeto concreto de prueba y asegurar o alcanzar la verdad
juridica objetiva. En tal sentido, un medio probatorio puede ser pertinente pero

ineficaz, porque no cumplid con los fines que con ¢l se persiguen.

No son objeto de prueba las maximas de la experiencia, las leyes naturales, la norma
juridica vigente, aquello que es objeto de cosa juzgada, lo imposible y lo notorio

(art. 156°).

Las méximas o reglas de la experiencia han sido conceptualizadas por STEIN
(1973) como definiciones o sentencias hipotéticas de contenido general,
independientes del caso concreto que se ha de juzgar en el proceso y de sus
elementos particulares, que son producto de la experiencia y que poseen en
principio una validez general, por lo cual son independientes de los casos

particulares.

Se caracterizan por su generalidad, habitualidad o repeticion, y tratdndose de reglas
de experiencia comun su reconocimiento social depende del lugar y tiempo. A decir

de DEVIS ECHANDIA (1992), tales reglas de la experiencia no requieren
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probanza, sin perjuicio de que se pueda requerir dictamen pericial si su

conocimiento es limitado a especialistas.

Entre las méaximas de la experiencia estan comprendidas las leyes naturales y
cientificas, asi como las reglas técnicas y del arte, etc. Las maximas de la
experiencia son reglas de contenido general por lo tanto, independientes del caso
concreto, que han sido extraidas de la observacion corriente del comportamiento

humano o de cuanto ocurre generalmente en multiples ocasiones.

La norma juridica no puede ser objeto de prueba, en la medida que se trata de un
deber juridico inexcusable que dimana de la obligatoriedad de la ley a que se refiere
el articulo 109° de la Constitucion. El viejo aforismo (la ignorancia de la ley a nadie
excusa) rige plenamente en este caso, tratindose de la ley nacional. A nuestro juicio,
ni siquiera en los casos en que el asunto o tema legal requiera opiniones dogmaticas
muy elaboradas es admisible considerar tal tema como objeto de prueba, aquello
sobre lo que debe recaer la actividad probatoria; cosa distinta son los dictamenes o
informes juridicos de caracter ilustrativo. En el caso de la ley extranjera, quien la
invoca debe acreditar su existencia y vigencia; incluso no se niega la posibilidad de
un peritaje en casos de complejidad para determinar los alcances o significados de

la disposicion extranjera.

El legislador ha considerado también que la cosa juzgada no sea objeto de prueba,
opcion que se funda en criterios de seguridad juridica. No es posible reabrir
actividad probatoria sobre unos hechos que ya han sido objeto de una decision
judicial firme, lo que constituye una garantia procesal especifica, contemplada en
el articulo 14°.7 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Sin

embargo, se debe tener en cuenta que los hechos declarados probados en un proceso
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no impiden que en otro proceso se discutan los mismos o se realice actividad
probatoria que modifique su confirmacion, siempre que se trate de otro sujeto. La
cosa juzgada en materia penal vincula esencialmente a los que fueron parte en el
proceso en el que se expidid la decision y no a los demas. Lo es aquello que no
corresponde a la realidad, no solo fisica sino también social, y al estado del avance
cientifico y tecnoldgico. No debe olvidarse que si en el siglo XIX hubiese sido
considerado un hecho imposible los viajes en transbordador espacial; hoy es una
realidad. Imposible es orientar la actividad probatoria a demostrar que una persona
puede quedar suspendida en el aire por medio minuto. Para SAN MARTIN (2003),
imposible es el hecho que no puede tener concrecion en la realidad por ser contrario
a las leyes naturales o no puede establecerse en el mundo de los fendémenos. No
debe confundirse el hecho imposible con la imposibilidad de obtencidon de una

fuente de prueba o la practica de un medio de prueba (art. 156°.2).

Hecho imposible es aquel sobre el cual no se puede realizar actividad probatoria

alguna; es decir, no se puede ofrecer ni actuar en el proceso.

Los hechos notorios no necesitan ser probados, puesto que, como afirma MANZINI
(1951), solo constituyen objeto de prueba las afirmaciones sobre hechos que puedan
dar lugar a incertidumbre, o sea exijan una comprobacion. Por hecho notorio se
entiende aquel cuya certeza positiva o negativa es de general conocimiento en un

ambito espacio-temporal determinado.

Ejemplos de hechos notorios son: las fechas de fiestas patrias o navidad, el nombre
del presidente de la Republica del Perti, que en la ciudad de Lima no cae nieve,
entre otros. No debe confundirse el hecho notorio con el hecho evidente, siendo del

caso anotar que el nuevo Cddigo Procesal Penal no ha regulado sobre el hecho
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evidente, lo que no significa que no pueda distinguirse. Si se pretendiera aportar un
medio de prueba para acreditar un hecho notorio, el juez no debe admitirlo por no
ser objeto de prueba. Sin embargo, ROXIN (2000) apunta que no es completamente
inadmisible la prueba con la que se pretende contradecir la existencia del hecho
notorio, si se presentan circunstancias nuevas y no conocidas que demuestran la

aceptacion equivocada de la notoriedad.

b). Principio de Utilidad

La utilidad puede ser definida como aquella cualidad del medio de prueba que hace

que éste sea adecuado para probar un hecho.

La prueba, ademas de ser pertinente, debe ser ttil. Un ejemplo de prueba inutil es
el siguiente: en el caso de proponerse una prueba testifical para averiguar si el agua
de un determinado pozo es o no potable. Los criterios que determinan la potabilidad
del agua constituyen maximas de experiencia de caracter técnico y solo un perito

en la materia podra aportarlas con la fiabilidad necesaria.

Para JAUCHEN (2002), la utilidad de la prueba est4 directamente relacionada con
la relevancia que el elemento tenga en relacion con el objeto que debe probarse.
Esto es, su importancia, idoneidad y eficacia para verificar el mismo. Porque,
ademas de ser pertinente, la prueba debe ser util. La inutilidad supondra, por lo
tanto, que el medio de prueba no resulte apto para probar el hecho que se pretende.
Un medio de prueba serd ttil si es relevante para resolver el caso particular y

concreto.

Para la admision de los medios de prueba ofrecidos, el articulo 352°.5.b) del nuevo

Codigo Procesal Penal requiere entre otros requisitos que el acto probatorio
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propuesto sea pertinente, conducente y ttil. De modo tal que a diferencia de lo que
se sostiene en la doctrina, la utilidad del medio de prueba aportado debe ser

examinada

Respecto de la utilidad, el Codigo Procesal Penal reconoce dos supuestos
especiales: la limitacién de los medios de prueba cuando resulten manifiestamente

sobreabundantes o de imposible consecucion (art. 155°.2).

Resulta sobreabundante por ejemplo ofrecer veinte testigos para acreditar que el
acusado tiene buena conducta; en tal caso, al juez le corresponde limitar la
aportacion de prueba al numero razonable de testigos, para lo cual debera
comunicar su decision a la parte que propuso los testigos, con el objeto de que ésta
sea quien elija los testigos que de acuerdo a su estrategia o teoria del caso le
convengan mas. No obstante, se ha considerado que es sumamente contingente para
la defensa qué testigos finalmente brindaran la mejor y mas calificada informacion
para confirmar su teoria. Sin duda, se trata de un tema polémico, requiriéndose que
el juez realice el juicio de admision con prudencia y teniendo en cuenta la
complejidad del asunto. Si se han presentado, por ejemplo, muchos testigos para el
mismo asunto, resulta dificil limitar la cantidad. Uno no sabe lo que van a decir.
Hay dos posibilidades: se cita a todos y cuando se ha tomado el testimonio a cierta
cantidad se deja a los demas. Otra opcion es citar a un nimero limitado y si sus
declaraciones no son consideradas suficientes, se cita al resto para otra audiencia

dentro del plazo.

¢). Principio de Licitud
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Este principio esta referido al modo de obtencion de la fuente que posteriormente
se pretende incorporar al proceso. Conforme al nuevo Codigo Procesal Penal, un
medio de prueba podra ser admitido solamente si ha sido obtenido por un
procedimiento constitucionalmente legitimo, y valorado solo si ha sido incorporado
legitimamente al proceso. Por lo tanto, carecen de efecto legal las pruebas
obtenidas, directa () o indirectamente ( ), con violacion del contenido esencial de
los derechos fundamentales de la persona (art. VIII T.P.).

Se refiere al modo de obtencién de la fuente que posteriormente se pretende
incorporar al proceso. Se trata, en suma, de regular la actividad que conduce a la
obtencion de la fuente. La consecuencia procesal de la ilicitud sera en unos casos

la inadmision del medio de prueba, y en otros su falta de aptitud para formar la
conviccion judicial o bien fijar los hechos, es decir para motivar la sentencia. La
lesiéon de un derecho fundamental en la obtencion de una fuente de prueba
supone una ilegalidad, como también es ilegal la proposicion extemporanea de
un medio de prueba. La diferencia radica en la calidad de la norma infringida.
En el primer caso se trata de infraccién normativa constitucional, y en el segundo

de infraccion de normativa ordinaria.

2.1.85. Valoracion de la prueba:

La actividad probatoria tiene tres momentos: en primer lugar, la conformacion del
conjunto de elementos de juicio o pruebas (produccion de la prueba), la valoracion y

la decision sobre los hechos probados.
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La valoracion es la operacion intelectual destinada a establecer la eficacia conviccional
de los elementos de prueba recibidos. Tiende a establecer cudl es su real utilidad para
los fines de la formacion de la conviccidn en el juez sobre las afirmaciones sobre los

hechos que dieron origen al proceso. Seguin FERRER

BELTRAN (2007), el objetivo de la valoracion es determinar el grado de
corroboracion que el material probatorio aporta a cada una de las posibles hipdtesis

facticas en conflicto.

Para GASCON ABELLAN (2004), la valoracion de las pruebas es el juicio de
aceptabilidad de las informaciones aportadas al proceso mediante los medios de
prueba. Mas exactamente, valorar consiste en evaluar si esas afirmaciones (en rigor,

hipotesis) pueden aceptarse como verdaderas.

En tanto operacion intelectual realizada por los jueces, la valoracion de las pruebas
presenta dos caracteristicas: de una parte, ser un procedimiento progresivo y, de otra,
ser una operacion compleja. En relacion con la primera de estas caracteristicas, no se
debe perder de vista que, para poder dictar un relato de hechos probados, el juez debe
previamente realizar diversas operaciones (valorar la fiabilidad probatoria del concreto
medio de prueba, interpretar la prueba practicada, etc.), las cuales le suministran los
elementos necesarios para la valoracion final de la prueba. En lo que respecta el
caracter complejo de la actividad de valoracion, no se debe olvidar que en la valoracion
de las pruebas el juez maneja un conjunto de elementos de diversa naturaleza que le

permitiran llegar a deducir un relato global de los hechos probados.
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2.1.8.6. Sistema de Libre Valoracion o Sana Critica

1. Reglas de la légica:

El primer grupo viene a estar conformado por las leyes o principios logicos que
informan la validez del juicio de valor finalmente expuesto en los autos. Estos
principios nos van a permitir evaluar si el razonamiento, en tanto estructura discursiva,

es formalmente correcto; es decir, si no ha violado alguna ley del pensar.

Los principios o reglas basicas de la 16gica aplicables en el proceso son: cuando en un
juicio, el concepto-sujeto es idéntico total o parcialmente al concepto-predicado, el
juicio es necesariamente verdadero. no se puede afirmar y negar respecto de algo una
misma cosa al mismo tiempo. Segun este principio “la misma cosa no puede ser y no
ser a la vez, y bajo el mismo respecto”; es decir, al mismo tiempo o en el mismo
sentido. Por lo tanto, no es correcto afirmar y negar a la vez la existencia de un hecho,
la calidad de una cosa, la aplicacion de una norma, etc. Se viola este principio cuando

se afirma y se niega conjuntamente una cosa o una caracteristica de un mismo objeto.

El principio del tercero excluido: de dos juicios que se niegan, uno es necesariamente
verdadero. Se sostiene la verdad de uno y la falsedad del otro enunciado opuesto
contradictoriamente, aunque sin precisar cudl de ellos es el verdadero y cudl el falso.
Este principio es similar al de contradiccion; ensefia que entre dos proposiciones
contradictorias, necesariamente una es verdadera y la otra es falsa, y que ambas no
pueden ser verdaderas y falsas a la vez. Se afecta este principio, por citar un ejemplo,
si se valora un medio probatorio que momentos antes fue declarado improcedente por

ser manifiestamente impertinente (en efecto, al valorarlo se estd reconociendo su
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pertinencia, a pesar de que momentos antes se dijo todo lo contrario); o cuando se dice

que un testigo es idoneo para acreditar determinado hecho y acto seguido que no lo es.

El principio de razon suficiente: Este es el principio de soldadura entre las reglas de
la l6gica y las reglas de la experiencia. La ley de la razon suficiente se formula asi:
para considerar que una proposicion es completamente cierta, ha de ser demostrada;
es decir, han de conocerse suficientes fundamentos en virtud de los cuales dicha

proposicion se tiene por verdadera.

El principio de verificabilidad o de razon suficiente permite controlar o verificar si la
motivacion de la decision en general, y el juicio de valor emitido sobre los medios
probatorios y el material factico en particular, estan lo suficientemente fundados para

que la motivacion y la valoracion se consideren correctas.

2. Reglas o maximas de la experiencia

El grupo de las reglas de la experiencia esta conformado por el nimero de conclusiones
extraidas de una serie de percepciones singulares pertenecientes a los mas variados
campos del conocimiento humano (técnica, moral, ciencia, conocimientos comunes,
etc.), consideradas por el juez como suficientes para asignar un cierto valor a los

medios probatorios.

Son reglas contingentes, variables en el tiempo y en el espacio; y estdn encaminadas a
argumentar el valor probatorio asignado a cada medio probatorio en particular, como
primordialmente a su conjunto. Estas reglas, de otro lado, no pueden ser determinadas,
por los menos de una manera pretendidamente exhaustiva. Ello no tendria sentido
puesto que, si bien es importante detectarlas, no olvidemos que es el juez quien

libremente las escoge y determina: solo le exigiremos que sea logico, prudente y
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sensible para optar, en el caso concreto, por las reglas o pautas que mejor satisfagan al

descubrimiento de la verdad.

La conceptualizacion originaria de la idea de méxima de la experiencia fue formulada

por FRIEDRICH STEIN en 1893, en su conocidisima obra sobre El conocimiento

privado del juez:

“son definiciones o juicios hipotéticos de contenido general, desligados de
los hechos concretos que se juzgan en el proceso, procedentes de la
experiencia, pero independientes de los casos particulares de cuya
observacion se han inducido y que, por encima de esos casos, pretenden

tener validez para otros nuevos”.

La generalizacion surge de la observacion.

La méaxima de la experiencia es una regla general que se construye
inductivamente segun la experiencia relativa a determinados estados de
cosas. Esta regla puede ser empleada por el juez como criterio para
fundamentar sus razonamientos: siendo una regla general, le sirve al juez
como premisa mayor de los silogismos en los que se articula su

razonamiento.

Como sefiala GARCIMARTIN MONTERO (1997), su contenido es muy
amplio y puede abarcar cualquier ambito del saber (desde la vida comun
hasta las ciencias naturales, desde la vida social hasta el arte), siendo las mas
habituales las de tipo cientifico o técnico. Pero no necesariamente ha de ser

asi, pues pueden tener también un contenido cultural o social.
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Funciones de las reglas de la experiencia:

Segun STEIN, las reglas de la experiencia cumplen las siguientes funciones:

= Para hacer valoracion de los medios probatorios. Por ejemplo, para juzgar

st un testigo pudo o no apreciar determinado hecho a ciento cincuenta metros.

= Para que se puedan indicar hechos que estan fuera del proceso, por medio
de otros (lo que se conoce como indicios) y a los cuales se refiere STEIN asi:
Los indicios son hechos, es decir acontecimientos o circunstancias, a partir
de los cuales y por medio de la experiencia, se puede concluir en otros hechos

que estan fuera del proceso y constituyen el objeto de la prueba.

= En todo lo que tiene relacién con el miramiento de si un hecho es imposible.
En efecto, escribe STEIN: Una tercera e independiente funcion de las
maximas de la experiencia, que por un lado todavia se refiere al derecho
probatorio y por otro pertenece al enjuiciamiento del supuesto del hecho

material, es la determinacion de la imposibilidad de un hecho.

3. Reglas de la ciencia o conocimiento cientifico

Las exigencias de racionalidad, de controlabilidad y de justificacion del razonamiento

probatorio del juez, determinan que deba recurrir a la ciencia, o sea a conocimientos

que se forman por fuera del Derecho y que se caracterizan por la peculiar aceptabilidad

debida al hecho de que resultan de las investigaciones y busquedas de caracter

cientifico.
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En la cultura moderna, la referencia a los conocimientos cientificos responde de modo
particularmente eficaz a la necesidad de certeza que se manifiesta en muchos sectores

de la experiencia individual y social.

Dado el avance vertiginoso de los descubrimientos cientificos, el juez solo puede
emplear para la valoracién de la prueba aquellos conocimientos cientificos cuya
aceptabilidad resulte segura. Dicho de otro modo, deberé aplicar las reglas de la ciencia

o conocimientos cientificos asentados, conocidos por la generalidad.

Precisamente en 1993, la Corte Suprema de los Estados Unidos, al decidir el caso,
pronuncid una sentencia famosa en la que se indican varios criterios a los cuales los
jueces deberian atenerse para asegurarse de que “la ciencia” que se introduce en el
proceso como base para comprobar los hechos, efectivamente corresponda a canones
de validez cientifica, controlabilidad y falseabilidad empirica, conocimiento y

aceptacion generalizados entre la comunidad cientifica.

Si bien el hecho de recurrir a la ciencia como instrumento de racionalizacion del
razonamiento factico del juez abre perspectivas interesantes y provee un conjunto de
conocimientos utilizables con garantias de confiabilidad indudablemente superiores a
las ofrecidas por la mera experiencia comun, por otro lado, genera problemas de dificil
solucion vinculados a la validez de los conocimientos cientificos de que hace uso el

juez y a la manera en que emplea y utiliza estos conocimientos.

Con frecuencia las reglas de la ciencia o los conocimientos cientificos forman parte de
las reglas o maximas de la experiencia, precisamente porque se trata de

generalizaciones.
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2.18.7. EXCEPCION DE LA PRUEBA PROHIBIDA ILICITA

La regla de exclusion de la prueba ilicita admite excepciones, que han sido
desarrolladas esencialmente por la jurisprudencia norteamericana como formas de
atenuar el impacto de la sensaciéon de impunidad que genera la aplicacion de las

exclusiones probatorias.

a) Fuente independiente

La excepcion de la fuente independiente funciona cuando al acto ilegal o a sus
consecuencias se puede llegar por medios probatorios legales presentes, que no tienen
conexion con la violacion constitucional. Es decir que, aun suprimiendo
hipotéticamente el acto viciado, se puede igualmente arribar a sus consecuencias por

vias legales independientes.

En Argentina, en el caso se dijo que esta primera excepcion a la regla de exclusion se
daria en caso de que hubiese un cauce de investigacion distinto del que culmina con el
procedimiento ilegitimo, con base en lo cual pueda afirmarse que existia la posibilidad

de obtener la prueba cuestionada por una fuente distinta o autébnoma.

Esta excepcion, también receptada en los Estados Unidos, recibe alli el nombre de
independent source (fuente independiente). Su formulacion se remonta al caso
Silverthorne Lumber Co. V. United States, donde la Corte norteamericana sostuvo que
las pruebas obtenidas por vias ilegales podian de todas maneras ser admitidas en juicio

si el conocimiento de ellas podria derivar de una fuente independiente.

La excepcion ha sido también consagrada en los fallos: Fah v. Connecticut Cecolini v.

United States Bynum v. United States.
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Si existe en un proceso un cauce de investigacion distinto del que se tenga por
ilegitimo, de manera de poder afirmarse que existia la posibilidad de obtener la prueba
cuestionada por una fuente independiente, entonces esa prueba sera valida. Uno de los
casos en que se emplea con frecuencia la en los Estados Unidos es en aquellos
reconocimientos en rueda de personas, efectuadas sin aviso al defensor, y luego en el
juicio el testigo espontaneamente reconoce nuevamente al acusado. También aquellos

reconocimientos a los que se llevo a un imputado ilegalmente arrestado.

La Corte Suprema argentina, citando el caso sostuvo que: No es suficiente para aceptar
la existencia de un curso de prueba independiente que, a través de un juicio meramente
hipotético o conjetural, se pueda imaginar la existencia de otras actividades de la
autoridad de prevencion que hubiesen llevado al mismo resultado probatorio; es
necesario que en el expediente conste en forma expresa la existencia de dicha actividad

independiente, que habria llevado inevitablemente al mismo resultado.

b) Descubrimiento inevitable

La excepcion del descubrimiento inevitable (se aplica cuando la actividad ilicita
(ejemplo: allanamiento domiciliario sin orden judicial) y sus consecuencias
(incautacion de drogas) se hubieran conocido por otros caminos que, en el futuro,
indefectiblemente, se hubiesen presentado, prescindiendo de la actuacion contraria a
derecho (ejemplo: persona que presenci6 el ingreso de la droga al domicilio y estaba

dispuesta a denunciarlo).

Esta excepcidn se da, entonces, cuando la prueba obtenida ilegitimamente, por sus

caracteristicas, habria sido encontrada de todas maneras tarde o temprano.
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Si bien algunos tribunales inferiores la han rechazado sobre la base de que constituye
un incentivo para que la policia actie ilegalmente, la Corte Suprema de los Estados

Unidos admiti6 para casos en que se acreditara por el Estado:

I. Que la policia no habia actuado de mala fe, y solamente con el propdsito de

acelerar la investigacion, recurriendo a un medio ilegal.

ii. Que efectivamente la prueba no podia haber permanecido oculta.

En el caso (1984) se admitié como prueba en contra del procesado un cadaver a cuya
localizacion la policia llegoé violando el derecho de aquél a no ser interrogado en
ausencia de su abogado defensor. Durante el juicio, la Fiscalia probd que, al momento
de obtenerse la declaracion invalida, la zona donde se hallaba el cadaver estaba siendo
rastreada por gran cantidad de agentes policiales y colaboradores. La Suprema Corte
norteamericana sostuvo entonces que el descubrimiento de esa prueba era inevitable y
que, por lo tanto, no existia entre la ilegalidad policial y la prueba un nexo de entidad

suficiente como para justificar su exclusion.

Cabe destacar que la diferencia entre esta excepcion y la fuente independiente radica
en que en esta ultima se requiere que la prueba alternativa e independiente sea actual;
en cambio, en el descubrimiento inevitable, que sea hipotéticamente factible. También
que esta ultima se distingue por no requerir una linea de investigacion distinta, actual

y comprobada en el expediente, sino que basta una concatenacion hipotética.

Una de las modalidades del descubrimiento inevitable lo constituyen los registros sin
orden judicial, pero con causa probable. Conforme a esta excepcion, la regla del
descubrimiento inevitable se debe aplicar siempre y cuando la policia tenga suficientes
pruebas en su poder en el momento de la realizacion de la accion, que si se hubieran
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presentado el pedido ante un juez éste hubiera emitido la orden correspondiente. La
orden, de acuerdo con este razonamiento, hubiera sido emitida y la policia habria
encontrado las pruebas por este medio constitucional. En, un tribunal de apelaciones

considero este argumento y lo rechazé.

Aceptar este planteamiento —sostuvo el tribunal—., eliminaria el requisito de una
orden judicial previa a un allanamiento en todos los casos en los que la policia tuviera
suficientes pruebas para solicitar una orden judicial pero que, sin embargo, no lo
hiciera. La mayoria de los restantes tribunales que han considerado esta extension del
razonamiento de lo han rechazado. Sin embargo, en (decision del 10° Circuito de
Apelaciones, del 2000), el tribunal de apelaciones permitio la presentacion de pruebas
obtenidas sin orden judicial porque el Ministerio Fiscal habia dado los pasos necesarios
para obtener la orden, aunque la policia no la tuviera en mano cuando efectud el

registro.

¢). Los testimonios dotados de voluntad autonoma

La prueba que proviene directamente de las personas a través de sus dichos, por
hallarse éstas dotadas de voluntad auténoma, admiten mayores posibilidades de
atenuacion de la regla (caso). Por tltimo, el grado de libertad de quien declara no es
irrelevante para evaluar la libertad con que hizo sus manifestaciones, de modo que la
exclusion requiere, en estos supuestos, un vinculo mas inmediato entre la ilegalidad y
el testimonio que el exigido para descalificar la prueba material. La Corte argentina se
inspiro en el caso Ceccolini v. United States (1978), en el cual se hizo exactamente esa
diferenciacion. Alli, un oficial de policia habia llevado a cabo el registro de un
comercio sin orden judicial previa, secuestrando ciertos sobres que hall6 en un

mostrador. En uno de los sobres habia evidencias de la realizacion de pruebas ilegales.
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El policia pregunto6 al empleado del comercio a quién pertenecia el sobre en cuestion.
El empleado suministrd el nombre del acusado, quien era un cliente del referido

comercio.

Durante el proceso el acusado buscod la supresion, como prueba, tanto del sobre
conteniendo la documentacion incriminatoria como del testimonio del empleado del
comercio. La Corte estadounidense, en votacion dividida, consider6 al testimonio del
empleado como una prueba valida para justificar por qué se aceptaba la exclusion del
sobre, pero no la de la declaracion del empleado.

d). Buena fe

Esta excepcion es comun, sobre todo en materia de allanamientos y requisas, cuando
por error se lleve a cabo un procedimiento que vulnera la garantia constitucional en

juego o su reglamentacion, en el cual ha habido buena fe de los funcionarios actuantes.

En el caso (1984), la Corte Suprema de los Estados Unidos ha elaborado la doctrina
de la buena fe, que consiste en la posibilidad de valorar evidencias obtenidas en
infracciébn a principios constitucionales si ésta fue realizada sin intencion,
generalmente por error o ignorancia. En dicho caso se analiz6 la validez de la prueba
obtenida como consecuencia de una orden de allanamiento no sustentada en causa

probable para su emision, situacion que ignoraban los policias que la llevaron a cabo.

La excepcidn opera, entonces, cuando la policia actia de buena fe y en cumplimiento
de una orden judicial, aun cuando luego se determine que esa orden estuvo mal dictada.
El fundamento que se ha dado para admitir esta excepcidén es que no tiene ningin
sentido intentar disuadir a quien de buena fe y razonablemente ha confiado en que

obraba conforme a Derecho.
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Si bien en el Derecho norteamericano esa excepcion se ha limitado hasta el momento
a supuestos de actos cumplidos en ejecucion de una orden judicial, es probable que sea
extendida a todos los casos en que la policia crea de buena fe estar cumpliendo con sus

deberes.

e). Seguridad publica

En algin caso se ha admitido una excepcion a la exclusion automatica de prueba
obtenida ilegalmente, cuando la “seguridad publica” requeria accion inmediata por
parte de la policia. En el caso (1984), oficiales de la policia habian localizado en un
supermercado a un sospechoso por una violacién recientemente denunciada. El
sospechoso intentd escapar, pero fue detenido. Al palparlo de armas, los policias
advirtieron que portaba una cartuchera vacia. El sospechoso fue interrogado, sin ser
advertido previamente de sus derechos, acerca del lugar donde estaba el arma. En tales
circunstancias admiti6 haberla escondido entre unas cajas en el supermercado, lugar
donde fue localizada. Durante el juicio el procesado objet6 la validez de su admisioén
incriminatoria y del arma asi encontrada. Llegado el caso a la Corte Suprema, ésta —

en votacion sumamente dividida— declar6 tales pruebas admisibles.

Consideraciones sobre la “seguridad publica” —sostuvo el tribunal— justificaban
hacer lugar a una “pequeia excepcion” a los principios de exclusion de prueba
obtenida en violacion de los derechos de los imputados. La Corte estadounidense fue
cuidadosa, sin embargo, al remarcar que éste no era un caso en el cual la policia hubiese

forzado a un procesado a autoincriminarse.
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). La ponderacion de intereses en conflicto

Sobre la ponderacién de intereses en conflicto, cabe destacar que SAN MARTIN
CASTRO (2003) ha sostenido que, tratindose de la lesion de un derecho fundamental
material, no hay necesidad de acudir a juicio de ponderacion alguno. Refiere que ello
es asi —con cita de PEDRAZ PENALVA— en la medida en que la doctrina de la
exclusion de la prueba prohibida se construye en nuestro ordenamiento en términos
absolutos. En cambio, cuando se trata de derechos fundamentales de naturaleza

procesal, resulta esencial el juicio de ponderacion o la concepcion del &mbito juridico.

El profesor espafiol GALVEZ MUNOZ (2003), ha postulado un conjunto de
criterios para operativizar la ponderacion: a) la gravedad o entidad objetiva de la
infraccion; b) la intencionalidad del infractor; ¢) la naturaleza y entidad objetiva que
tenga el hecho investigado por el infractor; d) la dificultad probatoria; e) la naturaleza
rigida o flexible del derecho fundamental afectado; f) la inevitabilidad o no del
descubrimiento de la prueba por medios licitos; y g) las consecuencias de la aplicacion

de la regla de exclusion sobre otros bienes y valores dignos de proteccion.

La justicia canadiense también ha esbozado algunos criterios para ponderar la decision
de aplicar o no la regla de exclusion: a) si la decision afecta el resultado del juicio; b)
la gravedad del delito; c) el efecto que la decision tendrd sobre la reputacion de la
administracion de justicia; d) la buena fe de la policia; e) la existencia de factores
exigentes; f) si la policia pudo haber obtenido las pruebas sin violar la ley; g) el nivel
de violacion del derecho a la intimidad; h) el nivel de expectativa de privacidad en el

area que es objeto del registro; e 1) la importancia de la prueba para el caso del fiscal.
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2.1.8.8. ILICITUD DE LA PRUEBA: PRUEBA PROHIBIDA

a). Postura a favor de la admisibilidad de 1a prueba ilicita

El juez norteamericano Cardozo, en el caso de 1926, consideraba que la prueba
obtenida ilicitamente debia ser valida y eficaz, sin perjuicio de que los que
ilegitimamente la habian conseguido (policias particulares) fueran castigados por el
hecho realizado.

La prueba ilicitamente obtenida debe admitirse en el proceso, y ser eficaz pudiendo
por tanto ser objeto de apreciacidon por el juez, sin perjuicio de que se castigue a las
personas que obtuvieron de esa forma la prueba. Debe predominar el interés de

descubrir la verdad y a los delincuentes.

b). Postura en contra de la admisibilidad de la prueba ilicita

La prueba ilicita no es admisible. Debe ser excluida (). Existen “lujos” que el Estado
no puede darse, como seria el hecho de violar los derechos constitucionales de las
personas, que por definicion debe proteger. En 1928, en un voto particular, el juez
norteamericano Holmes sefiald que era necesario elegir y preferir que algunos
delincuentes escapen a la accion de la justicia, antes de que el gobierno desempefie un

papel indigno.

Tampoco se puede cobijar bajo el manto de la impunidad la violacioén de esos derechos
y mucho menos llegar al colmo de estimar los frutos de esa violacion como si nada

hubiera ocurrido.

Es una consecuencia que el rechazo de la prueba ilicitamente obtenida desalentard a

quienes recurren a tales medios, y eso ya supone un importantisimo paso para la
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consecucion del Estado de Derecho. Y no debe olvidarse que la policia estd sometida
a directivas y presiones gubernamentales dirigidas a la consecucion de una mejor
estadistica de casos resueltos. Ademas, la admisibilidad de la prueba ilicitamente
obtenida produce una ausencia de control sobre la policia y ello, nuestro modo de ver,

no redunda en beneficios sociales.

¢). Postura intermedia.

i. Teoria de la ponderacion de intereses en conflicto:

PASTOR BORGONON (Quiroga, 1999) estima que el interés ptblico por la
averiguacion de la verdad y el derecho a la tutela judicial, en el que se integra el
derecho de las partes a la prueba, son bienes juridicos que se protegen en el
ordenamiento en tanto derechos fundamentales. En consecuencia, las fuentes de
prueba obtenidas con violacion de bienes juridicos de menor entidad deben ser
admitidas al proceso, sin perjuicio d las sanciones que puedan proceder contra la

persona responsable de ello.

ii. Teoria del Ambito juridico (Rechtskreistheorie):

Se trata de una teoria desarrollada por el Tribunal Supremo Federal aleman
(BGH), conforme a la cual en aquellos casos en los que se transgredio la prohibicion
de practicar la prueba, la utilizacion (mediante su valoracién o apreciacion) de la
prueba asi obtenida depende de “si la lesion afecta esencialmente el ambito juridico

del reclamante o si para ¢l es secundaria o de poca significacion”.
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2.3. Base legal:
Existen una serie de normas positivas vigentes Esta investigacion se constituye a través

del analisis de los siguientes dispositivos legales:

2.3.1. Legislacion Nacional:

a). Constitucion Politica:

Articulos que regulan el debido proceso y la proteccion de los derechos fundamentales,

que son tomados en cuenta en la investigacion.

Articulo 1°: “La defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin

supremo de la sociedad y del Estado”.

Articulo 2°, inciso 24, paragrafo h): “Toda persona tiene derecho: (...) 24: A la
libertad y a la seguridad personales. En consecuencia: (...) h): “Nadie debe ser victima
de violencia moral, psiquica o fisica, ni sometido a tortura o a tratos inhumanos o
humillantes. Cualquiera puede pedir de inmediato el examen médico de la persona
agraviada o de aquélla imposibilitada de recurrir por si misma a la autoridad. Carecen
de valor las declaraciones obtenidas por la violencia. Quien la emplea incurre en

responsabilidad”.

Articulo 139, inciso 3: “Son principios y derechos de la funcion jurisdiccional (...).
La observancia del debido proceso y la tutela jurisdiccional. Ninguna persona puede
ser desviada de la jurisdiccion predeterminada por la ley, ni sometida a procedimiento
distinto de los previamente establecidos, ni juzgada por 6rganos jurisdiccionales de
excepcion ni por comisiones especiales creadas al efecto, cualquiera sea su

denominacion”.
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b). Codigo Procesal Penal:

Articulos que permiten comprender a la intervencion corporal como medio de prueba,

y el respecto de los derechos de imputado.

Articulo VIII del Titulo Preliminar, inciso 2: “Carecen de efecto legal las pruebas
obtenidas, directa o indirectamente, con violacién del contenido esencial de los

derechos fundamentales de la persona.

Articulo IX del Titulo Preliminar, inciso 2: “Nadie puede ser obligado o inducido a
declarar o reconocer culpabilidad contra si mismo,. Contra su conyuge o parientes

dentro del cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad”.

Articulo 71°: Derechos del Imputado, inciso 2, paragrafo “e”; Libro Primero;
Seccion IV: El Ministerio Publico y los Demas Sujetos Procesales; Titulo II: El
imputado y el abogado defensor; Capitulo I: El Imputado: “A que no se empleen
en su contra medios coactivos, intimidatorios o contrarios a su dignidad, ni a ser
sometido a técnicas o métodos que induzcan o alteren su libre voluntad o a suftrir una

restriccion no autorizada ni permitida por Ley”.

Articulo 71°: Derechos del Imputado, inciso 2, pardgrafo f); Libro Primero; Seccion
IV: El Ministerio Publicos y los Demas Sujetos Procesales; Titulo II: El imputado y el
Abogado Defensor; Capitulo I: El Imputado: “Ser examinado por un médico legista o
en su defecto por otro profesional de la salud, cuando su estado de salud asi lo

requiera”.

Articulo 159°: Utilizacion de la Prueba; Libro Segundo; Seccion II: La Prueba; Titulo

I, Preceptos Generales: “El Juez no podra utilizar, directa o indirectamente, las fuentes
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o medios de prueba obtenidos con vulneracion del contenido esencial de los derechos

fundamentales de la persona”.

Articulo 211°: Examen Corporal del Imputado; Libro Segundo; Seccion II: La Prueba;
Titulo IIl: La Busqueda de Pruebas y Restriccion de Derechos; Capitulo IV: La

Intervencion Corporal:

1. El Juez de la Investigacion Preparatoria, a solicitud del Ministerio Publico, puede
ordenar un examen corporal del imputado para establecer hechos significativos de la
investigacion, siempre que el delito esté sancionado con pena privativa de libertad
mayor de cuatro afnos. Con esta finalidad, atn sin el consentimiento del imputado,
pueden realizarse pruebas de andlisis sanguineos, pruebas genético-moleculares u
otras intervenciones corporales, asi como exploraciones radiologicas, siempre
efectuadas por un médico u otro profesional especializado. La diligencia esta
condicionada a que no se tema fundadamente un dafio grave para la salud del

imputado, para lo cual si resulta necesario se contard con un previo dictamen pericial.

2. Si el examen corporal de una mujer puede ofender el pudor, sin perjuicio que el
examen lo realice un médico u otro profesional especializado, a peticion suya debe ser

admitida otra mujer o un familiar.

3. El Fiscal podra ordenar la realizacion de ese examen si el mismo debe realizarse
con urgencia o hay peligro por la demora, y no puede esperar la orden judicial. En ese

caso, el Fiscal instara inmediatamente la confirmacion judicial.

4. La diligencia se asentara en acta. En esta diligencia estara presente el Abogado
Defensor del imputado, salvo que no concurra pese a la citacion correspondiente o que

exista fundado peligro de que la prueba se perjudique si no se realiza inmediatamente,
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en cuyo caso podra estar presente una persona de la confianza del intervenido siempre
que pueda ser ubicada en ese acto. En el acta se dejara constancia de la causal invocada
para prescindir de la intervencion del Abogado Defensor y de la intervencion de la

persona de confianza del intervenido.

5. El Ministerio Publico, o la Policia Nacional con conocimiento del Fiscal, sin orden
judicial, podran disponer minimas intervenciones para observacidon, como pequenias
extracciones de sangre, piel o cabello que no provoquen ningln perjuicio para su salud,
siempre que el experto que lleve a cabo la intervencion no la considere riesgosa. En
caso contrario, se pedird la orden judicial, para lo cual se contara con un previo

dictamen pericial que establezca la ausencia de peligro de realizarse la intervencion.

2.4. Formulacion de Hipotesis:

a). Hipotesis General:

Si la intervencion fisica compulsiva sobre el imputado se aplica cumpliendo el
protocolo establecido por ley, entonces constituye una prueba valida y licita que

permite averiguar la verdad en la provincia de Huaura el afio 2015.

2.4.1. Hipotesis Especificas:

a). Si la intervencion corporal de extraccion compulsiva de sangre, se ejecuta dentro
de un procedimiento de garantias, entonces no se afecta el derecho de no
autoincriminacion del imputado.

b). Si la intervencidn corporal de extraccion compulsiva de sangre se ejecuta dentro

de un procedimiento de garantias, entonces no se afecta el debido proceso.
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CAPITULO Il
METODOLOGIA

3.1. Disefio Metodologico
3.1.1. Tipo:

Nuestra investigacion es de tipo explicativo, porque en primer orden se buscara
conocer el problema y detallarlo tal y conforme se viene dando en la realidad, donde
muy poco se aplica la extraccion de sangre de manera compulsiva bajo el sistema
acusatorio adversarial en Huaura afio 2015, para estar en condiciones de explicar y

tentar soluciones sobre el particular.

3.1.2. Enfoque

El investigador hara uso de los diferentes métodos analitico, sintético, inductivo
y deductivo para explorar, conocer, explicar y correlacionar las variables de estudio
del problema de investigacion, y como se trata de un estudio social-juridico
aplicaremos un disefio cuasi experimental aplicando el formato APA para las ciencias

sociales donde se encuentra inmerso nuestra disciplina juridica.

3.1.3. Poblacion y Muestra

3.1.3.1. Poblacion:

La poblacion materia de estudio se circunscribe a las unidades de observacion

siguientes:

3.1.3.2. Personas:

» Universo: 20 (magistrados y abogados que aplican el NCPP).

91



04 Magistrados, 04 fiscales, 05 abogados particulares, 07 estudiantes de Derecho y
Ciencias Politicas, quienes por su especializacién y estudio tienen conocimiento sobre

el tema.
3.1.3.3. Documentos:
» Universo: 02 expedientes

Expedientes que han recabado doctrina referente a la practica de la intervencion

corporal y anexos.

3.1.3.4. Muestra:

La muestra estd conformada por el porcentaje estadistico necesario que permita
establecer una vision de la problematica planteada. Asi el tamafio de la muestra sera

calculada teniendo en cuenta lasiguiente férmula estadistica:

N*Zlp*q
ﬂ-
d**(N-1)+Z]*p*q

N= Total de la Poblacion

Z =1.96 al cuadrado (si la seguridad es al 95%) “confiabilidad”
P = Proporcion esperada (en este caso 10 % =0 .10)

g = 1-p (En este caso 1-0.10 = 0.90)

d = Precision, en este caso usaremos 10 %

Personas

N: 20 personas (total de la poblacion)

Error mé&ximo aceptable: 04%

Porcentaje estimado de la muestra: 50%
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Nivel deseado de confianza:

Documentos

N: 02 expedientes (total de la poblacion)

Error méximo aceptable:

Porcentaje estimado de la muestra:

Nivel deseado de confianza:

90%

06%

50%

90%

3.1.4. Operacionalizacion de variables e indicadores:

VARIABLES INDICADORES INDICES PREGUNTAS
Acciones parasu Pregunta?
implementacion

Regulacién normativa
3 ., Pregunta?
Garantias de la regulacion
(Vl) Derechos Fundamentales Pregunta?
Criterios aplicados en el
|NTERVENC|ON procedimiento Test de proporcionalidad
L Pregunta?
FISICA
Act del dimient
COMPULSIVA Sujetos necesarios para su ctores defprocedimiento
aplicacién
¢Pregunta?
Oportunidad de Realizacidon
Ejecucion de la diligencia
; ?
Factores que implican su ¢Preguntas
- éPregunta?
preparacion
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VARIABLES

INDICADORES

INDICES

PREGUNTAS

(VD)

PRUEBA
VALIDA Y
LICITA

Rol del juzgador

Validez de la presuncion de

inocencia en el proceso penal

Pregunta?
¢Pregunta?
¢Pregunta?

Presupuesto de aplicaciéon

Pregunta?
¢Pregunta?
¢Pregunta?

Vulneracion de principios

El bien juridico libertad

Pregunta?
¢Pregunta?
é¢Pregunta?

Condicidn del investigado

Pregunta?
¢Pregunta?
¢Pregunta?

Favorecimiento a la
blusqueda de la verdad

Obstaculizacién de la busqueda

de la vedad

Pregunta?
¢Pregunta?
¢Pregunta?

Verdad material

Pregunta?
¢Pregunta?
¢Pregunta?

Nivel de utilidad

Interpretacion juridica

Pregunta?
¢Pregunta?
¢Pregunta?

Frecuencia de uso

Pregunta?
¢Pregunta?
¢Pregunta?

3.1.5. Técnica de Recoleccién de Datos

3.1.5.1. Técnicas a emplear

Observacion no experimental, recopilacion de datos y hechos presentes.

La observacion es objetiva, directa e intencional.

La seleccion de datos es relevante y necesaria para comprobar las hipotesis.




3.1.5.2. Descripcion de la Instrumentos:

a) Encuestas: Este instrumento cuenta con un cuestionario de preguntas obtenida

de la problematica, e indicadores identificados.

b) Analisis documental: Esta técnica nos permite analizar diversos expedientes
judiciales, analisis doctrinario de las diversas referencias bibliograficas, asi como de

la jurisprudencia existente.

c) Observacion cientifica: Que nos permitird evaluar como evoluciona la

problematica en la realidad factica.

d) Uso de Internet: Al que recurriremos con la finalidad de obtener datos e
informacion tedrico-cientifica recientes con relacion a la problematica descrita en

esta investigacion.

3.1.5.3.Técnicas para el Procesamiento de la Informacion

El procesamiento de datos se realizara teniendo en cuenta:

Método del tanteo; el que se utiliza principalmente para muestras sencillas y poco
complejas; en esta investigacion se toma en cuenta un reducido nimero de personas,

procediendo al balance de datos sin contratiempos.
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CAPITULO IV
RESULTADOS

Comprende los resultados de la medicion de los indicadores correspondientes
a las variables de estudio expresados generalmente en cuadros analiticos. Concluye

con la prueba de hipotesis.
4.1.Presentacion De Cuadros, Graficos E Interpretaciones

4.1.1. Tablasy Graficos

Asi, tenemos la conformacion de los siguientes cuadros estadisticos:

Tabla N° 1
1. (En la provincia de Huaura como has observado
la préactica de la intervencion corporal
compulsiva? Frecuencia | Porcentaje
a) Es frecuente su aplicacion. 02 10%
b) Pocas veces se aplica. 15 15%
c) Nunca se aplica. 03 75%
TOTAL 20 100.00%

Para efectos de mejor apreciacion y comparacion se presenta la siguiente figura:

1. ¢En la provincia de Huaura cémo has observado la

préactica de la intervencion gggporal compulsiva?
. (]

15.00% 10
~

B FRECUENTE
B POCA VECES
NUNCA

75.00%

De la figura 01, que representa a la siguiente pregunta ;En la provincia de Huaura
coémo has observado la practica de la intervencion corporal compulsiva? Indicaron:
un 10% que es frecuente su aplicacion, un 15% sefialaron que pocas veces se aplica
y un 75% que nunca se aplica.
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Tabla N° 2
2. ¢Consideras que debe aplicarse la extraccion
compulsiva de sangre y otras sustancias sobre
el cuerpo del imputado?

Frecuencia| Porcentaje

Si 15 75%
NO 05 25%
TOTAL 20 100%

Para efectos de mejor apreciacion y comparacidn se presenta la siguiente figura:

2. ¢Consideras que debe aplicarse la extraccion

compulsiva de sangre y otras sustancias sobre el
cuerpo del imputado?

u Sl

mNO

De la figura 02, que representa a la siguiente pregunta ¢Consideras que debe aplicarse
la extraccién compulsiva de sangre y otras sustancias sobre el cuerpo del imputado?
Indicaron: un 75% que si estan de acuerdo con la extraccion de sangre del imputado

y un 25% sefialaron que no estan de acuerdo.
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TablaN° 3

1. Considera Ud. ¢{Que la redaccion del articulo
211° del Cddigo Procesal Penal, que regula la

intervencion corporal sobre el imputado, [ Frecuencia| Porcentaje
necesita alguna precision?
Si 05 25%
NO 15 5%
TOTAL 20 100%

Para efectos de mejor apreciacion y comparacidn se presenta la siguiente figura:

3. ¢Que la redaccion del articulo 211° del Cddigo Procesal
Penal, que regula la intervencion corporal sobre el

imputado, necesita alguna precision?

75%

25%

uSl
ENO

De la figura 03, que representa a la siguiente pregunta ¢Considera Ud. que deberia
modificarse el articulo 211 del Codigo Procesal Penal, que regula la intervencién
corporal: extraccion compulsiva de sangre del imputado? Indicaron: un 25% que si
deberia precisarse el articulo 211° del CPP y un 75% sefialaron que no deberia

modificarse o precisarse.
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TablaN° 4
2. ¢Si se cumple el protocolo para extraccion
compulsiva de sangre, se afecta el derecho a la no
incriminacion?

Frecuencia | Porcentaje

Si 05 25%
NO 15 75%
TOTAL 20 100%

Para efectos de mejor apreciacion y comparacion se presenta la siguiente figura:

4, ¢Si se cumple el protocolo para extraccion compulsiva de
sangre, se afecta el derecho a la no incriminacion?

uSl
mNO

De la figura 04, que representa a la siguiente pregunta ¢(Se afectan derechos
fundamentales en la extraccion compulsiva de sangre? Indicaron: un 25% que si
afectan derechos fundamentales y un 75% sefialaron que no afectan los derechos

fundamentales.
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TablaN°5

3. ¢Si se cumple el protocolo para extraccion
com_pulsiva de sangre, se afecta el derecho al Erecuencia | Porcentaje
debido proceso?
Si 10 50%
NO 10 50%
TOTAL 20 100.00%

Para efectos de mejor apreciacion y comparacion se presenta la siguiente figura:

5. ¢Si se cumple el protocolo para extraccion compulsiva
de sangre, se afecta el derecho al debido proceso?

50.%

m S|
ENO

De la figura 05, que representa a la siguiente pregunta ¢Si se cumple el protocolo

para extraccion compulsiva de sangre, se afecta el derecho al debido proceso?

Indicaron: un 50% que no es necesario la regulacion de nuevas garantias y un 50%

sefialaron que si es necesario.
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TablaN° 6

4. ;Considera usted que el derecho de no
autoincriminacion impide la busqueda de la

. . Frecuencia |Porcentaje
verdad segun el principio procesal?
Si 02 10%
NO 18 90%
TOTAL 20 100.00%

Para efectos de mejor apreciacion y comparacion se presenta la siguiente figura:

6. ¢(Considera wusted que el derecho de
autoincriminacion impide la busqueda de la verdad

segun el principio procesal?

10%

no

uS|

ENO

De la figura 06, que representa a la siguiente pregunta ¢Considera usted que el

derecho de no autoincriminacion impide la basqueda de la verdad segun el principio

procesal? Indicaron: un 10% que si es un obstaculo para la busqueda de la verdad

en el proceso penal y un 90% sefialaron que no es un obstaculo.
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Tabla N° 7
5. ¢En que medida la intervencion corporal
ayuda a la busqueda de la justicia? Frecuencia |Porcentaje
Si 10 50%
NO 10 50%
TOTAL 30 100.00%

Para efectos de mejor apreciacion y comparacidn se presenta la siguiente figura:

50.%

7. ¢En qué medida la intervencion corporal ayuda a la
blasqueda de la justicia?

mSs|
ENO

50.%

De la figura 07, que representa a la siguiente pregunta ¢En qué medida la intervencién

corporal ayuda a la busqueda de la justicia? Indicaron: un 50% que si es valido y un

50% sefialaron que no es valido.
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Tabla N° 8
6. ¢Considera usted que la intervencion
corporal de extraccion compulsiva de
sangre vulnera. e_I derecho de prohibicion Frecuencia |Porcentaje
de prueba prohibida?

Si 03 15%
NO 17 85%
TOTAL 20 100.00%

Para efectos de mejor apreciacion y comparacidn se presenta la siguiente figura:

8. ¢Considera usted que la intervencion corporal de
extraccion compulsiva de sangre vulnera el derecho de
prohibicion de prueba prohibida?

15%

u S|
HNO

De la figura 08, que representa a la siguiente pregunta ¢Considera usted que la
intervencion corporal de extraccion compulsiva de sangre vulnera el derecho de
prohibicion de prueba prohibida? Indicaron: un 15% consideran que si vulnera el
derecho a lo autoincriminacion y un 85% sefialaron que no vulnera.
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Tabla N° 9

7. ¢Considera usted que la intervencion
corporal de extraccién compulsiva atenta
contra la dignidad humana? Frecuencia |Porcentaje
Si 02 10%
NO 18 90%
TOTAL 20 100.00%

Para efectos de mejor apreciacion y comparacion se presenta la siguiente figura:

9. Considera usted que la intervenciéon corporal de

extraccion compulsiva atenta contra la dignidad
humana?
10%

LN

ENO

90%

De la figura 09, que representa a la siguiente pregunta ;Considera usted que la
intervencion corporal de extraccién compulsiva atenta contra la dignidad humana?

Indicaron: un 10% que si contraviene con el principio del debido proceso y un 90% sefialaron
gue no contraviene.
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Tabla N° 10

8. ¢Considera usted que la intervencion
corporal de extraccion compulsiva de

. Frecuencia |Porcentaje
sangre es una prueba licita?
?
Si 00 0%
NO 20 100%
TOTAL 20 100.00%

Para efectos de mejor apreciacion y comparacidn se presenta la siguiente figura:

100.00%

0%

10. ¢ Considera usted que la intervencién corporal de
extraccion compulsiva de sangre es una prueba licita?

m S|
= NO

De la figura 10, que representa a la siguiente pregunta ;Considera usted que la intervencion
corporal de extraccion compulsiva de sangre es una prueba licita? Indicaron: un 0%
considera que es una prueba ilicita la extraccion compulsiva de sangre y un 75% consideran

que no es una prueba licita.
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CAPITULO V

5.1. DISCUSION, CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

5.1.1. Discusion

En la provincia de Huaura durante el afio 2015, sobre la aplicacion de la
extraccion compulsiva de sustancias como la sangre, un 10% sostiene que es frecuente,
un 15% sefialaron que pocas veces se aplica y un 75% que nunca se aplica, es decir ya
sea por desconocimiento o por temor a contravenir normas de prohibicion de
autoincriminacion no aplican la extraccion. Asimismo, pese a no ser una prueba

prohibida, muy pocos hacen uso de esta prueba.

De otro lado, ante la pregunta, si se cumple el protocolo para extraccion
compulsiva de sangre, se afecta el derecho al debido proceso, un 50% sefialan que no,
mientras que el otro 50%, sostienen que si. Ahora bien, ante la pregunta si el principio
de la no autoincriminacién impide la busqueda de la verdad, solo un 10% sefialan que
si; mientras que para el gran grupo que constituye un 90% sefialaron que no es un
obstaculo, por lo que el articulo 211° del Codigo Procesal Penal, que regula este medio

de prueba debe seguir vigente y debe aplicarse correctamente.

Finalmente, ante la pregunta si es que la intervencion corporal de extraccién
compulsiva de sangre vulnera el derecho de prohibicion de prueba prohibida o el
debido proceso, mas del 50% consideran que no se vulnera esos principios y que mas

bien ayuda a la busqueda de la verdad y aplicacion de la justicia.
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5.1.2. Conclusiones

e La intervencion corporal de extraccion compulsiva sobre la integridad fisica del
imputado es una prueba valida y necesaria siempre que se aplique dentro de un

adecuado protocolo y no afecta el derecho de no autoincriminacion.

e Laintervencion corporal de extraccion compulsiva sobre el cuerpo del imputado,

se aplica escasamente en la provincia de Huaura en el afo 2015.

e FEl medio de prueba intervencion corporal de extraccion compulsiva de sangre,
ayuda al esclarecimiento de los hechos en el que el investigado, presuntamente

haya tenido participacion y ayuda a la justicia.

e La aplicacion del medio de prueba de intervencion corporal de extraccion
compulsiva, no afecta a los derechos fundamentales, siempre que el Ministerio
Publico y el 6rgano jurisdiccional lo apliquen cuando no exista otro medio idoneo

o prueba para averiguar la verdad.
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5.1.3. Recomendaciones

e Los jueces deben ordenar se aplique la intervencion corporal de extraccion
compulsiva sobre la integridad fisica del imputado dentro de un adecuado
protocolo y siempre que no afecte el derecho de no autoincriminacion y se haga

necesaria dicha prueba.

e La extraccion compulsiva de sangre ayuda al esclarecimiento de los hechos, por
lo que sin temor a vulnerar derechos debe ser aplicado por los operadores de

justicia.

e Siendo que la intervencion corporal de extraccion compulsiva debe aplicarse
excepcionalmente lo recomendable es que primero se realice un test de

proporcionalidad al momento ordenar dicha prueba.
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01.

ANEXOS

Matriz de Consistencia :
PROBLEMA OBJETIVOS JUSTIFICACION HIPOTESIS VARIABLE
Justificacion
Problema Objetivo General Hipdtesis Variable de la
Principal Justificacion teodrica:Para General investigacion

(En qué medida la
intervencion  fisica
compulsiva sobre el
imputado dentro del
protocolo

establecido por ley
es una prueba licita
que permite la
averiguacion de la

Determinar si  la
intervencion  fisica
compulsiva sobre el
imputado dentro del
protocolo establecido
por ley es una prueba
licita que permite la
averiguacion de la
verdad en la provincia
de Huaura el afio

verdad en la | 2015.
provincia de Huaura

el afio 2015?

Problemas Obijetivos
Especificos Especificos

a. (En qué medida
la intervencion
corporal de
extraccion
compulsiva de
sangre, bajo un
procedimiento
de garantias no
afecta el
derecho de no
autoincriminaci
on del
imputado?

b. (En qué medida
la intervencion
corporal de
extraccion
compulsiva de
sangre, bajo un
procedimiento
de garantias no
afecta el debido
proceso?

Determinar  si  la
intervencion corporal
de extraccion
compulsiva de sangre,
bajo un procedimiento
de garantias afecta el
derecho de no
autoincriminacion del
imputado.

Determinar si la
intervencion corporal
de extraccion
compulsiva de sangre,
bajo un procedimiento
de garantias afecta el
debido proceso.

muchos de los operadores de
justicia no es comun la

escasa aplicacion 0
aplicacion incorrecta del
medio de prucba de
intervencion corporal de

extraccion compulsiva de
sangre en el proceso penal,
como consecuencia de lo
sefialado en el articulo 211°
del Codigo Procesal Penal y
la falta de precision de
garantias que se deben
respetar en la diligencia;
siendo precisamente esta
circunstancia la que conlleva
que muchos cuestionen este
medio de prueba a lo largo
del proceso penal, alegando
una probable afectacion a
los derechos del imputado.

Justificacion
metodolégica: Se justifica
en la medida que se utilizan
procedimientos,  técnicas,
estrategias de investigacion
que conllevan a la bisqueda
de recolecciébn de datos,
sistematizacion y la
utilizacién de instrumentos
estadisticos para probar las
hipdtesis planteadas.

Justificacion practica: La
presente investigacion se
justifica porque existe la
necesidad de dar a conocer a
los operadores del derecho
en general, las precisiones
que debe contener la
regulacion normativa de la
intervencion corporal de
extraccion compulsiva de
sangre como medio de
prueba; demostrando que
este medio de prueba en
algunos casos es necesario
para averiguar la verdad y el
esclarecimiento del delito,
siempre y cuando no exista
otra medida menos lesiva.

Si la intervencion
fisica compulsiva
sobre el imputado
se aplica dentro

del protocolo
establecido  por
ley, entonces se

constituye en una
prueba licita que
permite la
averiguacion de la
verdad en la
provincia de
Huaura el afio
2015.

Hipotesis
Especificas

-Si la intervencion
corporal de
extraccion
compulsiva
desangre, se
¢jecuta dentro de
un procedimiento
de garantia,
entonces no se
afecta el derecho
de no
autoincriminacion
del imputado.

Si la intervencion

corporal de
extraccion

compulsiva de
sangre se ejecuta
dentro de un
procedimiento de
garantias,

entonces no se
afecta el debido
proceso.

Variables
Independientes.

1.1. Variable
Independiente A.

INTERVENCION
FISICA
COMPULSIVA

Variable
Dependiente

1.1, Variable
Dependiente A.

PRUEBA LICITA
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02. Evidencias del trabajo:

UNIVERSIDAD NACIONAL JOSE FAUSTINO SANCHEZ CARRION

EXAMEN CORPORAL COMPULSIVO Y LA AFECTACION DE LA
GARANTIA DE NO AUTOINCRIMINACION EN LA PROVINCIA DE
HUAURA ANO 2015

Encuesta Aplicada

OBJETIVO: CONOCER LAS OPINIONES DE LOS ESPECIALISTAS Y
ESTUDIANTES DE DERECHO SOBRE EXAMEN CORPORAL COMPULSIVO
Y LA AFECTACION DE LA GARANTIA DE NO AUTOINCRIMINACION EN
LA PROVINCIA DE HUAURA ANO 2015.

INSTRUCCIONES:

e A continuacién, se le presenta un conjunto de preguntas para que responda con
veracidad.

e La informacion que usted nos brinda es personal y andnima.

e Marque con “x”, solo una de las respuestas de cada pregunta, que usted considere
la opcion correcta. De ello depende la objetividad de la presente investigacion.

INSTRUCCION: A continuacion, se le presenta un conjunto de preguntas para que
responda con veracidad. De ello depende la objetividad de la presente investigacion.

1. ¢En la provincia de Huaura cdmo has observado la practica de la intervencion
corporal compulsiva?
a. Es frecuente su aplicacion.
b. Pocas veces se aplica.
¢. Nunca se aplica.

2. ¢Consideras que debe aplicarse la extraccion compulsiva de sangre y otras
sustancias sobre el cuerpo del imputado?

a) Si
b) No

3. Considera Ud. ;Que la redaccion del articulo 211° del Codigo Procesal Penal, que
regula la intervencion corporal sobre el imputado, necesita alguna precision?
a) Si
b) No

4. (Si se cumple el protocolo para extraccion compulsiva de sangre, se afecta el
derecho a la no incriminacion?
a) Si
b) No
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10.

¢Si se cumple el protocolo para extraccién compulsiva de sangre, se afecta el
derecho al debido proceso?

a) Si

b) No

¢Considera usted que el derecho de no autoincriminacion impide la bisqueda de la
verdad segun el principio procesal?

a) Si

b) No

¢En gué medida la intervencidn corporal ayuda a la busqueda de la justicia?
c) Si
d) No

¢Considera usted que la intervencién corporal de extraccion compulsiva de sangre
vulnera el derecho de prohibicién de prueba prohibida?

a) Si

b) No

;Considera usted que la intervencion corporal de extraccion compulsiva atenta
contra la dignidad humana?

a) Si

b) No

¢Considera usted que la intervencién corporal de extraccion compulsiva de sangre
es una prueba licita?

a) Si

b) No
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