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RESUMEN

La presente tesis aborda la problematica relacionada a la regulacion de la institucion procesal
denominada intervenciones corporales la misma que permite practicarla incluso sin el
consentimiento del imputado, aspecto que contradice todo lo relacionado a la obtencién de
prueba valida. Es por ello que en la presente investigacion se han planteado fundamentos
doctrinarios, jurisprudenciales y normativos que legitiman la regulacion de dicha institucion
procesal, pues considero que con dicha regulacion podremos garantizar el éxito en una
investigacion, asi como proteger y hacer valer los derechos de las victimas de conductas
delictuosas asi como brindar mayor seguridad juridica e indefectiblemente lograr aproximarnos
a una verdad real; pues con estas medidas la sociedad también podra confiar en el sistema de
administracion de justicia y consecuentemente se reducirian los indices de percepcion de
impunidad. Asimismo, se ha podido determinar que una cosa son los fundamentos de su
regulacion y otra cosa son los presupuestos para la procedencia de estas medidas, como son que
la medida limitativa se encuentre prevista en la ley, que sea adoptada mediante resolucion
judicial, salvo peligro en la demora como los casos de conduccion de vehiculo en estado de
ebriedad, y fundamentalmente aplicar el test de proporcionalidad para cada caso concreto,
conforme a los lineamientos establecidos por nuestro Tribunal Constitucional y la legislacion
comparada. Finalmente, en la presente investigacion se ha creido conveniente analizar como se
vienen amparando en el Peru este tipo de medidas y bajo que fundamentos se autorizan las
mismas, por lo que se han analizado sendos requerimientos fiscales y resoluciones judiciales
respecto al tema bajo analisis, habiendo obtenido como resultado la existencia de deficiencias en
la motivacion en la determinacion del test de proporcionalidad al caso concreto, pues muchas
veces se realiza una simple réplica de los considerandos ya establecidos por nuestro Tribunal
Constitucional, es decir, en no todos los casos existe el andlisis y su empleo al caso concreto,
constituyendo a veces una suerte de plantilla de los conceptos o jurisprudencias paradigmaticas

sin hallar el vinculo que las haga aplicables al caso en estudio.



ABSTRACT

This thesis deals with the problems related to the regulation of procedural institution called body
interventions, allowing it to practice even without the consent of the accused, something that
contradicts everything related to obtaining valid test. That is why in this investigation have been
raised doctrinal, jurisprudential and normative foundations that legitimate regulation of the
procedural institution, because | believe that with this regulation can ensure success in research,
and to protect and enforce the rights of victims of criminal behavior and to provide greater legal
certainty and unfailingly approach to achieve real truth, since the measures the company may
also rely on the system of administration of justice and consequently the perception of impunity
rates would be reduced. It has also been determined that one thing are the foundations of
regulation and else are the estimates for the origin of these measures, such as the limited extent
be found under the law, to be adopted by judicial decision, except danger in delay as cases of
vehicle driving while intoxicated, and essentially apply the proportionality test for each case in
accordance with the guidelines established by our Constitutional Court and comparative law.
Finally, this research has seen fit to analyze as are sheltering in Peru such measures and under
what grounds authorizing them, so they used two separate tax claims and judgments on the
subject under analysis, having obtained as a result of the existence of deficiencies of motivation
in determining the proportionality test to this case, because often a simple replica recitals
already established by our Constitutional Court, ie, in not all cases there is the analysis is
performed and their use to the case, sometimes forming a sort of template concepts or

paradigmatic case law without finding the link that makes them applicable to the case study.
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I. INTRODUCCION




1.

INTRODUCCION

1.1. REALIDAD PROBLEMATICA

La busqueda de la verdad en el proceso penal es una cuestion que por muchos
afios ha preocupado a la doctrina, existiendo posturas que creen en la busqueda

de la verdad formal por un lado y la busqueda de la verdad histérica por otro.

Una de las instituciones del sistema de justicia que constituye un pilar
fundamental en la busqueda de informacion para llegar a la verdad es el
Ministerio Publico, pues como ente persecutor de la accion penal inicia los
actos de investigacion cuando tenga conocimiento de la sospecha de la
comision de un hecho que reviste los caracteres de delito y promoverd la

misma de oficio o a peticidn de parte.

En el proceso penal tenemos el principio de legalidad que hace referencia a la
perentoria obligacion estatal de perseguir y sancionar el delito a través del
ejercicio de la accion penal publica, asegurando asi el cumplimiento irrestricto
de la ley, valor social fundamental en un Estado de Derecho®. En ese sentido el
representante del Ministerio Publico debe iniciar diferentes actos de
investigacion, ya sea en las diligencias preliminares o en la investigacion
preparatoria formalizada, a fin de reunir elementos de conviccion que le

permitan, de ser el caso, formular o no su requerimiento acusatorio.

Esa recoleccion de elementos de conviccion debe realizarse dentro del marco

legal sin afectar los derechos fundamentales de las personas imputadas de un

L “Técnicas del proceso oral en el sistema penal acusatorio colombiano”. Manual general para
operadores juridicos. Segunda edicion. Bogotad. USAID. Programa de Fortalecimiento de Justicia, 2009

p.14



delito o caso contrario en cumplimiento de las formalidades que requiere la

norma procesal para darle validez a cualquier acto de investigacion.

El cddigo procesal penal en su articulo 159° establece que el Juez no podré
utilizar, directa o indirectamente, las fuentes o0 medios de prueba obtenidas con
vulneracién del contenido esencial de los derechos fundamentales de la
persona. De igual forma, el articulo 157° inciso 3° establece que no pueden ser
utilizados, aun con el consentimiento del interesado, métodos o técnicas
idoneos para influir sobre su libertad de autodeterminacion o para alterar la
capacidad de recordar o valorar los hechos. Finalmente, el articulo VIII del
titulo preliminar establece que todo medio de prueba ser& valorado solo si ha
sido obtenido e incorporado al proceso por un procedimiento
constitucionalmente legitimo, careciendo de efecto legal las pruebas obtenidas,
directa o indirectamente, con violacion del contenido esencial de los derechos

fundamentales de la persona.

Teniendo en cuenta los dispositivos antes invocados, existe una problematica
respecto a la institucién procesal de las intervenciones corporales reguladas en
el articulo 211° y 212° del cddigo procesal penal. Su regulacién difiere del
contenido al que se hizo referencia en los dispositivos antes invocados, pues se
autoriza que el Juez de la investigacion preparatoria a solicitud del Ministerio
Pablico, pueda ordenar un examen corporal del imputado para establecer
hechos significativos de la investigacion, incluso sin su consentimiento. Aqui
se produce sin duda la tension entre eficacia y garantia de la que tanto se alude
en el proceso penal, tension que el maestro argentino ALBERTO BINDER lo
ha definido de la siguiente manera: “El choque entre la blusqueda de eficacia
del programa punitivo y los limites que en defensa de la libertad se han creado,

3



sirve de eje explicativo, de concepto base para iluminar, con la luz mas general

y béasica, todos los fenomenos de la justicia penal y del proceso penal?”.

El problema planteado es una manifestacion de esta tension entre garantismo y
eficacia, pues en la presente investigacion se busca determinar si esa regulacion
del articulo 211° se contradice con los dispositivos antes mencionados, o por el
contrario, se encuentra validamente justificado. Asimismo, pretendo establecer
si esa regulacion que faculta al Juez autorizar la realizacion de intervenciones
corporales, incluso sin el consentimiento del imputado, vulnera los derechos

fundamentales del mismao.

No debemos dejar de lado el derecho que tiene cualquier persona imputada de
un delito a no declarar o de no aportar ninguna prueba en su contra, ello de
conformidad con lo regulado en el articulo 71° inciso 2° paragrafo d, del
cddigo procesal penal, pues como enseia MONTERO AROCA: “El acusado
no necesita probar nada, siendo toda prueba de cuenta de los acusadores, pues
la presuncion de inocencia solo puede entenderse desvirtuada cuando en el
proceso se ha practicado prueba valida y ésta es de cargo®”. Podria entenderse
desde este punto de vista, que las intervenciones corporales sin el
consentimiento de los imputados, no deberian permitirse ya que afectarian su
dignidad, integridad fisica y fundamentalmente derechos constitucionales del
intervenido; sin embargo, debe tenerse en cuenta que los derechos y garantias

del proceso no tienen un contenido estéatico, cerrado e ilimitado.

Es asi que en la préactica, se han podido apreciar casos donde se ha dispuesto

practicar intervenciones corporales con la finalidad de obtener una muestra de

2 BINDER, Alberto “Derecho Procesal Penal” Tomo |. Buenos Aires. Editorial AD-HOC, 2013.p.100.
3 MONTERO AROCA, Juan “Principios del Proceso Penal” Valencia. Editorial Tirant Lo Blanch, 1997
p.153.



ADN para esclarecer la responsabilidad de una persona (v. gr. delitos de
violaciones sexuales), o como el caso referencial de ROCHIN vs.
CALIFORNIA, en el que a una persona investigada por transportar droga, al
verse perseguido por la policia ingirio las pastillas que contenian droga, siendo
obligado por los miembros del orden a vomitar las mismas, cosa que no hizo,
cuestion que determind que se lo espose y sea trasladado a un hospital para ser
sometido a una intervencion quirdrgica y mediante el uso de una sonda

estomacal se obtuvieron dichas pastillas.

De igual forma han existido casos de conduccion de vehiculo motorizado en
estado de ebriedad, donde para determinar (y recabar el elemento de
conviccion) si una persona se encuentra con grado de alcohol en la sangre, se
realizan métodos alcoholimétricos adoptados durante una detencion que a
través de una medicién de aliento o a través de una intervencion corporal del
imputado, permiten determinar el grado de alcohol ingerido; o, como el caso
BREIPTHAUPY vs. ABRAM en el que se extrajo una muestra de sangre a un
conductor que habria sobrevivido a un accidente para determinar si estuvo en
estado de ebriedad. En estos casos cabria preguntarnos qué sucede si los
intervenidos se niegan a pasar la prueba de dosaje etilico. La respuesta a ello
deberiamos encontrarlo en el articulo 213° exclusivo para intervenciones
corporales en casos de prueba de alcoholemia, sin embargo, ante la ausencia de
ello recurrimos al fundamento genérico establecido en el articulo 211°, pues se
podria extraer sangre utilizando la fuerza fisica - ¢Pero cual es el limite a la
utilizacion de la fuerza? - o solicitar al Juez autorizacion para su realizacion ya
que dicho articulo faculta actuar incluso sin el consentimiento del intervenido.

En la practica se viene dando solucidén a este tipo de incidentes, con los



1.2.

apercibimientos expresos de ser denunciados, ante la negativa de someterse a la
prueba respectiva, por el delito de desobediencia y resistencia a la autoridad,
pues caso contrario, ante su no oposicién, los fiscales o efectivos policiales
proceden a realizar la prueba de sangre sin que en ningn momento posterior se
solicite la confirmatoria de dicha extraccion, pues se entiende que ello seria
innecesario ya que con el consentimiento del investigado no existiria afectacion

de derecho fundamental alguno.

En este orden de ideas trataremos de determinar a lo largo de la investigacion
cuales son los fundamentos doctrinarios, normativos o jurisprudenciales que
dan validez a la regulacion de la institucion procesal denominada
intervenciones corporales aun sin el consentimiento del imputado. Asimismo,
comprobaremos si dicha regulacion de las intervenciones corporales, incluso
sin el consentimiento del imputado, afecta y desvirtia el concepto de
recoleccion de pruebas validas, o por el contrario, deben permitirse en
consideracion al principio de proporcionalidad y necesidad de la medida, toda
vez que por un lado se encuentra en juego el interés de la justicia penal para
investigar y sancionar adecuadamente los delitos; y por el otro, la tutela de los

derechos fundamentales de los imputados.

ANTECEDENTES DE LA INVESTIGACION

Entre los principales trabajos de investigacion que han abordado algunas aristas

de la problematica planteada tenemos:

La autora QUISPE FARFAN, quien en su articulo “El Registro Personal y las

Intervenciones Corporales” ha sefialado que: “Las intervenciones corporales



son actos de investigacion de un delito, que tienen por objeto el cuerpo de la
persona humana, sin necesidad de obtener consentimiento, por lo que deben
actuarse previa orden judicial, sélo en el caso necesario, en la forma prevista
por la ley y ponderando el interés de la investigacion del delito frente a los

derechos individuales de las personas®”.

Tenemos asimismo que VASQUEZ GANOZA, en su articulo “Aplicacion
Coactiva de las medidas limitativas de derechos en el codigo procesal penal de
2004, refiere respecto a las intervenciones corporales: “Que el legislador haya
preestablecido la procedencia de la medida adn sin el consentimiento del
intervenido, no significa que aquella se realice con vulneracion absoluta de su

voluntad®”.

De otro lado se tiene el trabajo titulado “Las intervenciones Corporales en el
cddigo procesal penal de 2004: Marco conceptual, naturaleza juridica y
criterios prdacticos” de PISFIL FLORES, quien sefala: “En estas regulaciones
aparecen de inmediato conflictos que se plantean entre los intereses
constitucionales como los de hacer justicia por parte del Estado con respecto a
los derechos fundamentales del imputado o la victima como la integridad
fisica, la locomocion, la libertad de autodeterminacion, la intimidad, y el

derecho a la no incriminacion en la obtencion de la prueba®”.

Asimismo ESPINOZA RAMOS, en su investigacion “Las intervenciones

4 QUISPE LOZANO, Fany Soledad “El Registro Personal y las Intervenciones Corporales” EN: “El
Nuevo Proceso Penal. Estudios Fundamentales” Lima, 2005.p.424.

5 VASQUEZ GANOZA, Carlos Zoe “dplicacién Coactiva de las medidas limitativas de derechos en el
Cédigo Procesal Penal de 2004 en Actualidad Procesal Penal. Tomo 190. Lima. Gaceta Juridica, 2009,
p.191.

® PISFIL FLORES, Daniel Armando “Las intervenciones Corporales en el Cédigo Procesal Penal de
2004 Marco conceptual, naturaleza juridica y criterios prdcticos” En: La Prueba en el Codigo Procesal
Penal. REVILLA LLAZA, Percy Enrique (Coordinador) Lima. Editorial Gaceta Juridica, 2004.p.413



1.3.

1.4.

Corporales en el nuevo cadigo procesal penal” sefiala en su conclusion tercera
que: “Las intervenciones corporales suponen limites o restricciones a un
conjunto de derechos fundamentales, tales como el derecho a la integridad
fisica, el derecho a la intimidad, el derecho a la presuncién de inocencia y el

derecho a la igualdad de armas™.

Se tiene ademas otros trabajos de investigacion que han abordado algunas
aristas de la problematica como. “La Busqueda de Pruebas y Restriccion de
Derechos” de MIRANDA ESTRAMPES; “Busqueda de Pruebas y Restriccion
de Derechos: Registros e Intervenciones Corporales” de Cesar SAN MARTIN
CASTRO; “La Busqueda de Pruebas a través de Pesquisas” de Pedro
ANGULO ARANA; Yy, “Las Intervenciones Corporales en la Investigacion del
Delito. Sobre su legalidad y Presupuestos Procesales” de Herve AQUINO

ESPINOZA, entre otros.

ENUNCIADO DEL PROBLEMA

¢ Cuales son los fundamentos tedricos que legitiman la regulacién de las
intervenciones corporales aun sin el consentimiento del imputado, en el

cddigo procesal penal de 2004?

JUSTIFICACION

1.4.1. JURIDICA
En el aspecto juridico, la presente investigacién sera de suma
importancia para cada uno de los lectores, determinando de esa

manera uno de los tantos problemas o discusiones que se dan en torno
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al tema de las intervenciones corporales sin el consentimiento del
imputado y su forma de aplicacion en la forma de investigacion del
ente persecutor de la accion penal a fin de obtener elementos de
conviccion de cara a un juicio oral. Esto ayudaria a tener un criterio
mucho mas amplio, claro y entendible frente a los diversos casos que
pueden presentarse en la practica procesal y de esa manera establecer
los lineamientos y fundamentos por los cuales deberia proceder su
aplicacion sin afectar derechos fundamentales o en caso de afectarlos,

establecer limites y criterios para justificar su procedencia.

METODOLOGICA
La utilizacion de los métodos de andlisis, sintesis, inductivo,
deductivo y sobretodo hermenéutico nos permitira tener una vision
integral para plantear los fundamentos a la problemética planteada.
Esto se contrastara con el material legislativo, jurisprudencial y
doctrinario en la que se analizaréa si la regulacién de las intervenciones
corporales en el cddigo procesal penal de 2004 se encuentra
validamente justificado o por el contrario afectan derechos del
imputado  (intervenido), incluso cuando se realiza sin su

consentimiento.

TEORICA
El estudio de las intervenciones corporales en el codigo procesal penal
de 2004 y la posibilidad que su regulacion afecten los derechos del

imputado en el proceso, decanta un estudio teérico muy importante, en
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razén que conseguird la recopilacion de las bases tedricas
fundamentales de los principios y garantias fundamentales del proceso
penal, del estudio a nivel constitucional de las medidas limitativas de
derechos, asi como del estudio mismo de los derechos fundamentales,
pues todos estos aspectos constituirdn fundamentos adecuados para

entender la razén de su regulacion.

PRACTICA
La utilidad de desarrollar los fundamentos de la regulacion normativa
de intervenciones corporales sin consentimiento del investigado tiene
un trascendental trasfondo préctico en la medida que es posible su
aplicacion a casos concretos y sobre todo a casos limite, cuestion de
importancia para los operadores del derecho, los litigantes y la

comunidad juridica en general.

SOCIAL
Es menester hacer mencion que una de mis intenciones como discente
de la Seccion de Post Grado de la Universidad Privada Antenor
Orrego es la de comprobar si las restricciones de derechos, a través
de la regulacion de la institucion procesal denominada intervenciones
corporales, deben prevalecer ante la busqueda de una verdad real a
efectos de evitar la percepcion de impunidad que siempre ha

caracterizado a nuestra administracion de justicia.
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1.5. HIPOTESIS

Los fundamentos que legitiman la regulacion de las intervenciones

corporales sin el consentimiento del imputado, en el cddigo procesal penal

son: cumplir los fines de la investigacion; garantizar los derechos de las

victimas; aproximarnos a una verdad real; y, evitar la percepcion de

impunidad que siempre ha caracterizado a la administracion de justicia.

1.6. OBJETIVOS

1.6.1.

1.6.2.

General
Explicar los fundamentos que regulan a la institucién procesal
denominada intervenciones corporales cuando se realiza sin el

consentimiento del imputado.

Especificos

Describir la regulacion normativa de las intervenciones corporales
en el cadigo procesal penal de 2004.

Describir el conflicto normativo entre la regulacién de las
intervenciones corporales sin consentimiento del imputado,
regulado en el articulo 211° del codigo procesal penal y la
regulacion expresa respecto a la legitimidad de la prueba
establecida en el articulo VIII del titulo preliminar asi como en el
articulo 157° inciso 3° y articulo 159° del mismo cuerpo
normativo.

Analizar los fundamentos de requerimientos fiscales vy

11



resoluciones judiciales para amparar la procedencia de
intervenciones corporales en diferentes Distritos Judiciales y
Fiscales que vienen aplicando el cédigo procesal penal de 2004.

Proponer limites en la procedencia de intervenciones corporales
realizada por la autoridad fiscal, fundamentalmente ante la

inexistencia del consentimiento del imputado.
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2.

MARCO TEORICO

CAPITULO |

LA PRUEBA

2.1. LAVERDAD EN EL PROCESO PENAL

La verdad que se busca alcanzar en un proceso penal es aquella verdad
formalizada, es decir aquella verdad que tiene como referencia someter los
hechos y las pruebas al principio de legalidad. Tal como lo sostiene el jurista
aleman WINFRIED HASSEMER, en el proceso penal existe una verdad
forense, es decir que el Juez descubre la verdad pero a través de vias
formalizadas, que constituye una verdad distinta a la indagacién de la verdad
objeto de las ciencias empiricas. (...) El averiguamiento de la verdad no es la
meta de la fase de produccion en el proceso penal. La meta es mas bien la
obtencion formalizada de la verdad. EI derecho procesal penal plantea al Juez
una tarea que no puede realizar: averiguar la verdad, pero no a cualquier precio
ya que esta de por medio los derechos fundamentales de la persona. Lo que el
Juez descubre no es la verdad material, sino la verdad obtenida por vias
formalizadas, es decir, la verdad forense, y es a ésta a la que se dirige la
comprension escénica en el proceso penal (...). Mal responderia la verdad
forense a la ética si los érganos de la instruccion y el Juez estuvieren adscritos
al concepto de verdad que guia la indagacion de la verdad en ciencias
empiricas. Como se ha visto, la basqueda de la verdad material puede llevar a
dafiar corporal, espiritual o socialmente a las personas’.

Desde el punto de vista procesal, como sostiene ALEX CAROCCA, los

"HASSEMER, Winfried “Fundamentos del Derecho Penal” Barcelona. Editorial Bosch, 1984, p.190
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tribunales no han pretendido asumir una funcién inquisidora, arrogandose la
facultad de descubrir objetivamente la verdad, sino que han esperado que sean
las partes a través del debate abierto y contradictorio, quienes proporcionen
toda la informacion necesaria para resolver el conflicto penal a favor de una u

otra.

A continuacion explicaremos los conceptos de verdad material y verdad

formal:

2.1.1.Verdad Material

También denominada teoria fenomenoldgica de la verdad, o verdad
real o historica, entendida como el "correlato de un acto identificador,
una situacion objetiva y como correlato de una identificacion de
coincidencia, la plena concordancia entre lo mentado y lo dado como
tal"®. Es asi que para llegar a dicha verdad es necesario tener
evidencias que permitan corroborar que lo afirmado no solo ha
quedado en la mente, sino que la misma fue materializada en el
mundo fenoménico.

Finalmente, debemos entender a la verdad material como aquella
expresion que fue "empleada histéricamente para designar de modo
indistinto un Unico concepto, que encerraba la idea de la posibilidad
de alcanzar el conocimiento absoluto de verdad en el proceso penal vy,
simultaneamente, el de la imposibilidad de renunciar a ese

conocimiento™®.

8 FRAPOLLI, Maria José “Teoria de la Verdad en el siglo XX”. Madrid. Editorial Tecnos, 1997 p.330.
® GUZMAN, Nicolas. “La Verdad en el Proceso Penal” Buenos Aires. Editores Del Puerto, 2006, p. 31.
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2.1.2.

Verdad Formal

De otro lado, la verdad formal es aquella que nace como
cuestionamiento de la material, toda vez que la corroboracion
mediante las evidencias no puede garantizar a plenitud que la
afirmacion de hecho haya acontecido en la realidad (verdad inter
subjetivista). Esta verdad entiende que las evidencias son signos que
dependen a priori de un proceso de interpretacion, que a su vez
depende de la persona que lo analiza, quien estad inmerso en una
comunidad. En suma, la verdad formal o simplemente consensual es
aquella que permite tener como fin del proceso la solucion del
conflicto, sobre la base de los hechos que las partes dispusieron en el
proceso, que consensualmente se acepta como solucion del conflicto.

Finalmente, la verdad formal puede alcanzarse en el proceso penal
vigente mediante dos vias: una primera, consensuada, que es la
verdad que se alcanza mediante la aplicacién de los procedimientos
alternativos establecidos en el cddigo, como una opcion para darle fin
al proceso, a través de la solucion del conflicto entre las partes. En
estos casos, la verdad alcanzada o el resultado del proceso se negocia
entre las partes, bajo condiciones y premisas distintas en cada caso y,
finalmente, condicionado al visto bueno del juzgador encargado de
homologar los acuerdos; y, una segunda, denominada probatoria,
donde el esclarecimiento de lo acontecido esta condicionado a las
formalidades que la normativa impone para el juicio, cobrando aqui

importancia las reglas de exclusion probatoria, lo mismo que las

16



2.1.3.

excepciones que la doctrina y la jurisprudencia han establecido para

salvaguardar los medios de prueba y evitar su supresion del proceso®.

Estados Intelectuales del Juez
El Juez para llegar a emitir una opinion contundente respecto a la
responsabilidad o no de una persona imputada en la comision de un
hecho delictivo, debe formarse una conviccion clara respecto a los
hechos acontecidos. Por medio de la prueba se buscara impactarlo en
su conciencia y este proceso tiene diferentes fases. Tomando como

referencia a CAFFERATA NORES®, expliquemos cada una de ellas.

a. Verdad

En un proceso penal debe construirse una verdad formal lo més
aproximado a lo realmente ocurrido, al punto de que las pruebas de
cargo obtenidas sean idoneas para provocar en los jueces la firme
conviccion de que estan en lo cierto (certeza) sobre la culpabilidad
del acusado, sin la cual no puede haber condena penal. Asimismo,
habra que garantizar que la acusacion pueda ser refutada, comprobada
o0 desvirtuada mediante procedimientos probatorios idéneos a tal fin;
y que so6lo se la admita como verdadera cuando pueda apoyarse en
pruebas de cargo, no enervadas por las de descargo, mediante la

valoracion de todas ellas conforme a las reglas que orientan el recto

10 CAMPOS CALDERON, j. Federico “La Garantia de Imparcialidad del Juez en el Proceso Penal
Acusatorio: Consideraciones en torno a su pleno alcance en el sistema procesal costarricense”. [en
linea] [Consultado el 25 de mayo de 2014]. disponible en:
http://www.cienciaspenales.org/REVISTA%2023/La%20garant%C3%ADa%20de%20imparcialidad%20
del%20juez%20en%20el%20proceso%20penal%20acusatorio%20-%20Federico%20Campos.pdf

11 CAFFERATA NORES, José 1. “La prueba en el proceso penal,” 3° Edicion. Buenos Aires, Ediciones
Depalma, 1998, p. 4.
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pensamiento humano: la ldgica, los principios de las ciencias y la
experiencia comun, que son “reglas que permiten discernir lo
verdadero de lo falso”. Como acertadamente lo establece
CAFFERATA NORES, la verdad que se procura en el proceso penal
es la verdad sobre la culpabilidad del imputado: su inocencia se tiene
por verdadera hasta que se pruebe lo contrario®?, lo cual no excluye el
derecho de aquél a acreditarla, ni la obligacion de los 6rganos
publicos de no ignorar (ni ocultar) pruebas de descargo y de atender
las circunstancias eximentes o atenuantes que hubiere invocado.

Finalmente, el proceso penal constituye en si mismo un sistema de
reconstruccion de la verdad que involucra grados crecientes de
sospecha respecto de la participacion que ha cabido a un individuo en
un hecho punible, avanzando naturalmente desde el estado de la duda

hasta el estado de certeza®®.

b. Certeza

La verdad es algo que esta fuera del intelecto del Juez, quien solo la
puede percibir subjetivamente como creencia de haberla alcanzado.
Cuando ésta percepcion es firme se dice que hay certeza, a la cual se
la puede definir como la firme conviccion de estar en posesion de la
verdad. La certeza puede tener una doble proyecciéon: positiva (firme

creencia de que algo existe) o negativa (firme creencia de que algo no

12 Articulo 11. Codigo Procesal Penal. “Toda persona imputada de la comision de un hecho punible es
considerada inocente, y debe ser tratada como tal mientras no se demuestre lo contrario y se haya
declarado su responsabilidad mediante sentencia firme debidamente motivada, requiriendo para ello una
suficiente actividad probatoria de cargo

13 HORVITZ LENNON, Maria Inés y LOPEZ MASLE, Julian “Derecho Procesal Penal Chileno” Tomo
I. Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile, 2004, p.80.

18



existe); pero estas posiciones (certeza positiva y certeza negativa) son
absolutas. El intelecto humano, para llegar a esos extremos, debe
recorrer un camino, debe ir salvando obstaculos en procura de
alcanzar esa certeza. Y en ese transito se van produciendo estados
intelectuales intermedios, los cuales suelen ser denominados duda,
probabilidad e improbabilidad.

En ese sentido debemos entender a la certeza como el
convencimiento de que lo afirmado se condice con la verdad y
realidad. Ello implica que en la condicién de certeza no exista duda
alguna; la certeza importa, entonces, que "el Juez no pueda basarse en
meras probabilidades"?®, sin embargo, es imposible afirmar la
inexistencia de dudas respecto a la ocurrencia de un hecho, toda vez
que todo conocimiento y decisién humana puede ser objeto de error,
razén por la cual es vélidamente posible manejar la idea de duda -

aungue sea minima - dentro del concepto de certeza.

c. Duda
Las dudas que se manejan dentro del concepto de certeza son las de
caracter irrelevantes, tedricas o abstractas, "que si bien no pueden

excluirse enteramente debido a la falibilidad del conocimiento

14 MAIER afirma que el Juez puede estar, en el momento de apreciar los elementos de prueba, en un
estado de duda, probabilidad o certeza, pues quien aprecia los elementos de prueba puede, sin embargo,
adoptar decisiones diferentes respecto de la verdad: puede convencerse de que la alcanzado, tiene la
certeza de que su reconstruccidn es correcta; se inclina a admitir que ha alcanzado la verdad, pero en un
grado menor al anterior, pues los elementos que lo afirman en esa posicién superan a otros que la
rechazan, habiles sin embargo para evitar su conviccion total de haber elaborado un juicio correcto, sin
errores, afirma la probabilidad de que su reconstruccion es acertada; por Gltimo, comprende que no
conoce la verdad, pues los elementos que afirman algo se balancean con los que lo niegan, la duda es
absoluta. En: MAIER, Julio “Derecho Procesal Penal Argentino”. Buenos Aires. Editorial Hammurabi,
1989, p.258.

15 MIRANDA ESTRAMPES, Manuel Ob. Cit. p.57.
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humano, sin embargo, no deben ser tenidas en cuenta por el Juez para
la formacion de la convicciont.

Pero no existird certeza necesaria para resolver, si no se pudiese
disipar las dudas razonables, entendiendo por ellas a las "dudas
concretas, reales y positivas, es decir, aquellas que concretamente se
ha planteado el Juez en el proceso y que se apoyan en hechos o datos
concretos"’; significa entonces que "para aplicar una condena, toda
duda relevante debe ser eliminada, (...) que los otros enunciados que
afirmaban cuestiones diversas han sido descartados o que se ha
comprobado su falsedad™!8.

Entre la certeza positiva y la certeza negativa se puede ubicar a la
duda en sentido estricto, como una indecisién del intelecto puesto a
elegir entre la existencia o la inexistencia del objeto sobre el cual se
estd pensando, derivada del equilibrio entre los elementos que
inducen a afirmarla y los elementos que inducen a negarla, todos ellos
igualmente atendibles. O, mas que equilibrio, quizd sea una
oscilacion, porque el intelecto es llevado hacia el "si" y luego hacia el
"no", sin poder quedarse en ninguno de estos extremos, sin que
ninguno de los dos polos, ni el positivo ni el negativo, lo atraiga

suficientemente como para hacerlo salir de esta indecision pendulart®.

d. Probabilidad

Habréa probabilidad, en cambio, cuando la coexistencia de elementos

16 MIRANDA ESTRAMPES, Manuel Ob. Cit. p.59.
"MIRANDA ESTRAMPES, Manuel Ob. Cit.p.59.
18 GUZMAN, Nicolas Ob. Cit. p. 38.

19 CAFFERATA NORES, José I. Ob. Cit. p. 8
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positivos y negativos permanezca, pero los elementos positivos sean
superiores en fuerza de conviccion a los negativos; es decir, que
aquéllos sean preponderantes desde el punto de vista de su calidad
para proporcionar conocimiento. Cuando los elementos negativos son
superiores a los positivos (desde el mismo punto de vista) se dice que
hay improbabilidad (o probabilidad negativa).

Para la teoria de la prueba como juicio de probabilidad, la misma solo
"es un mero calculo probabilistico, es decir, un juicio mas o0 menos
aproximado de probabilidad"?, la que se puede entender como "el
estado mental del Juez en el cual éste no estd completamente
convencido de los presupuestos sefialados (...), pues existen otros
elementos probatorios que lo llevan al terreno de la duda. Es decir

(...) lo considera solo meramente probable"?L,

2.1.4. Fases de la Actividad Probatoria

Producciéon u

obtencién Proposicién Recepcion Admisién Actuacion Valoracién
Investigacion i- Intermedia | Juicio Oral
ELEMENTOS DE MEDIOS DE PRUEBA
PRUEBA PRUEBA

Cuando hacemos mencion a la actividad probatoria, nos referimos a
las diferentes fases que debe comprender la prueba, desde su
produccion u obtencion hasta su actuacion y valoracién en juicio,
con la unica finalidad de demostrar la averiguacion de la verdad de un

hecho y consecuentemente generar en el Juez un grado de conviccion

20 MIRANDA ESTRAMPES, Manuel Ob. Cit. p.60.
2L GUZMAN, Nicolas Ob. Cit. p. 28.
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respecto a las afirmaciones realizadas por las partes. Esta conviccion
es la que aspira cada parte procesal (acusador y defensa), toda vez
que con la prueba se va construyendo una verdad formal respecto al
acontecimiento sujeto a investigacion. De nada vale obtener
adecuadamente un elemento probatorio si éste no ha sido introducido
al proceso penal validamente a través de diferentes actos procesales.
MIXAN MASS, citado por ROSAS YATACO, realiza una
clasificacion respecto a los actos del proceso, clasificandolos de la
siguiente manera: a) mandatos de oficio: destinados a concretar una
actividad probatoria inteligentemente programada y de acuerdo con
las exigencias del caso; b) actos de postulacion: o petitorios de los
sujetos procesales para que se admitan los medios probatorios que
presentan o proponen; c) resolucién de admisién o de denegacion a las
peticiones de los sujetos procesales, u ordenando de oficio la
actuacion probatoria; d) resoluciones de reprogramacion o de
correccion de la actividad probatoria; €) diligencias de contenido y
finalidad probatorias; y, f) actos de valoracion de la prueba?2. De igual
forma, SAN MARTIN CASTRO citando a VINCENZO MANZINI,
seflala que la prueba exige el ejercicio de una serie de actos
procesales, que se pueden agrupar en tres categorias: produccion,
recepcion y valoracion®. Sin embargo, a proposito de la presente
investigacion presentaré una clasificacion méas especifica de la

actividad probatoria:

22 ROSAS YATACO, Jorge “Manual de Derecho Procesal Penal” Editorial. Lima Grijley, 2003, p.596
22 SAN MARTIN CASTRO, César “Derecho Procesal Penal” Volumen IlI. Lima. Editorial Grijley, 1999,

p. 583.
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2.1.4.1. Producciény Proposicién

La fase de produccién —muy distinta a la de proposicion- se da en
la etapa de investigacion preparatoria (la misma que comprende las
diligencias preliminares) donde el Fiscal, a través de sus
indagaciones realizadas por él mismo o a través de la policia, puede
recabar elementos de prueba que tienen como finalidad generar en
el juzgador la conviccién suficiente de los argumentos afirmados.
De igual forma, la defensa puede realizar sus indagaciones privadas
o solicitar al Ministerio Publico que las realice directamente, pues
el articulo 337° inciso 4° establece que durante la investigacion,
tanto el imputado como los demés intervinientes podran solicitar al
Fiscal todas aquellas diligencias que consideraren pertinentes y
utiles para el esclarecimiento de los hechos. El Fiscal ordenaréa que
se lleven a efecto aquellas que estimare conducentes. El Fiscal
puede no aceptar tal solicitud, pudiendo la defensa recurrir al Juez
de investigacién preparatoria, a fin de obtener un pronunciamiento
judicial acerca de la procedencia de la diligencia.

Por su parte, SAN MARTIN CASTRO considera que la
produccion o proposicion es aquella manifestacion de voluntad
hecha por las partes dirigida a introducir en el proceso un
determinado medio de certeza?®. Sin embargo, debemos entender
que la introduccion formal, en el proceso penal, de un determinado
medio de prueba se realiza en la etapa intermedia donde el Juez

debe verificar que la obtencién de las mismas sean pertinentes,

2 SAN MARTIN CASTRO, César Ob. Cit. p. 583.
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conducentes, Utiles y no ilicitas ni irregulares, pues mientras no se
llegue a dicha etapa, simplemente hablaremos de recoleccion,
acumulacién o aportacion de pruebas realizada por las partes
(entiéndase todas ellas como la produccion probatoria).

Por su parte, ROSAS YATACO refiere que cualquiera de los
sujetos procesales puede indicar o requerir, la introduccion en el
proceso penal, de un medio de prueba. Por ejemplo, que el
inculpado solicite se reciba la declaracion testimonial de una
persona a quien considera un testigo de descargo. Estos actos de
aportacion de pruebas permiten que se vayan incorporando al
proceso de manera que se dilucide el objeto de la prueba y el
juzgador tenga una decision del mismo?.

En ese sentido, debemos entender que una vez recabados los
elementos de prueba (entendidas como fase de produccién), los
mismos deberdn incorporarse al proceso formalmente (fase de
proposicion) para que sean actuados en juicio oral y de esa forma el
Juez las valore adecuadamente. En el caso de la fiscalia, la
proposicion se materializa mediante el ofrecimiento de los medios
probatorios consignados en su requerimiento acusatorio, mientras
que la defensa y las demés partes lo realizan formalmente en el
control de la misma, entre los 10 dias de plazo en que se corre
traslado del requerimiento acusatorio para las observaciones
respectivas.

A propdsito de la fase de produccion, debe quedar claro que los

ROSAS YATACO, Jorge Ob. Cit. p. 597.
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hechos objeto de prueba pueden ser acreditados por cualquier
medio permitido por la Ley. Excepcionalmente, pueden utilizarse
otros distintos, siempre que no vulneren derechos y garantias de la
persona, asi como las facultades de los sujetos procesales
reconocidos por la Ley. La forma de su incorporacion se adecuara
al medio de prueba mas analogo, de los previstos. En el proceso
penal no se tendran en cuenta los limites probatorios establecidos
por las leyes civiles, excepto aquellos que se refieren al estado civil
0 de ciudadania de las personas. Finalmente, no pueden ser
utilizados, aun con consentimiento del interesado, métodos o
técnicas idéneos para influir sobre su libertad de autodeterminacion
o para alterar la capacidad de recordar o valorar los hechos?,
aspecto este ultimo que tiene mucha relacion con el tema materia

de la presente investigacion.

2.1.4.2. Recepcion y Admision

SAN MARTIN CASTRO considera a esta fase como el hecho de
tomar conocimiento del elemento de prueba introducido mediante
la forma permitida por la ley (dato objetivo o informacion sobre el
objeto procesal)?’.

Las partes son libres de presentar cualquier medio de prueba para
acreditar cualquier afirmacion de hecho propuesta; mientras que el
Juez debe admitirlas, en tanto tengan relevancia legal. En suma, la

admision de los medios de prueba es el acto judicial en la que el

% Articulo 157. Codigo Procesal Penal del 2004.
2 SAN MARTIN CASTRO, César Ob. Cit. p. 583.
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Juez controla la legalidad, pertinencia, la utilidad y la necesidad de
los medios de prueba que seran actuados en la audiencia.

Esta fase se presenta cuando el Fiscal emite su requerimiento
acusatorio y luego de lo cual seguird su trdmite conforme a las
normas procesales. Asi, el articulo 350° del Cédigo Procesal Penal
establece la posibilidad que tienen las partes para absolver la
acusacion fiscal dentro del plazo de diez dias, siendo dentro de ese
plazo en que las partes tienen la posibilidad de ofrecer pruebas para
el juicio, detallando los documentos, testigos y peritos que deberan
ser admitidos para su actuacion, con indicacion de nombre,
profesion y domicilio, precisando los hechos acerca de los cuales
seran examinados en el curso del debate. Para ello el Juez tendra
que realizar un control sobre el ofrecimiento de las pruebas y
tendra en cuenta que la peticion debe contener la especificacion del
probable aporte a obtener para el mejor conocimiento del caso y
que el acto probatorio propuesto sea pertinente, conducente, Util y
fundamentalmente licito. El Tribunal Constitucional en la RTC N°
02333-2004-HC/TC destaco que el derecho a la prueba se
encuentra sujeto a determinados principios, como que su ejercicio
se realice de conformidad con los valores de pertinencia, utilidad,
oportunidad y licitud. Ellos constituyen principios de la actividad
probatoria y, al mismo tiempo, limites a su ejercicio, derivados de

la propia naturaleza del derecho. Veamos cada uno de ellos:

- La pertinencia: Es la relacion logica entre el medio y el hecho
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por probar, es decir, prueba pertinente es aquella que de alguna
manera hace referencia al hecho que constituye objeto del
proceso. La prueba sera considerada impertinente cuando la
evidencia no tenga vinculacion alguna con el objeto del
proceso, en razén de no poder inferirse de la misma ninguna
referencia directa o indirecta con el mismo o con un objeto
accesorio o incidental que sea menester resolver para decidir el
principal®®; en suma, la pertinencia que se requiere para la
admision esté constituida por la conexion logica entre el medio
de prueba y el hecho afirmado por dicha prueba. Segun el
Tribunal Constitucional, cuando nos referimos a la pertinencia
se exige que el medio probatorio tenga una relacién directa o
indirecta con el hecho que es objeto de proceso. Los medios
probatorios  pertinentes  sustentan hechos relacionados

directamente con el objeto del proceso?.

- Conducencia o idoneidad: Siguiendo al  Tribunal
Constitucional, hablamos de conducencia cuando el legislador
ha establecido la necesidad de que determinados hechos deban
ser probados a través de determinados medios probatorios. Seré
inconducente o no idéneo, menciona el Tribunal, aquel medio
probatorio que se encuentre prohibido en determinada via

procedimental o prohibido para verificar un determinado

28 TALAVERA ELGUERA, Pablo “La Prueba en el Nuevo Proceso Penal” Lima. GTZ y AMAG, 2009
p. 54.
29 Sentencia TC. Exp. N° 6712-2005-HC
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hecho®. Por su parte, TALAVERA considera que la
conducencia es una cuestion de derecho, porque se trata de
determinar si el medio utilizado, presentado o solicitado es
legalmente apto para probar el hecho. La prueba inconducente
es rechazada in limine en la mayoria de los codigos. (v.gr. los
diplomaticos testifican mediante informe escrito; no procede el

careo entre el imputado y la victima menor de catorce afios)®L.

- Utilidad: la utilidad del medio de prueba esta constituida por la
idoneidad y la eficacia que tiene el medio para verificar el
hecho, eliminandose asi a las pruebas sobreabundantes o de
imposible consecucion; es decir, “debe prestar algin servicio,
ser necesario o, por lo menos, conveniente, para ayudar a
obtener la conviccién del Juez respecto de los hechos
principales o accesorios”®. Asimismo, la utilidad ayuda a
conocer lo que es objeto de prueba, a descubrir la verdad, a
alcanzar probabilidad o certeza. Sélo pueden ser admitidos
aquellos medios probatorios que presten algin servicio en el
proceso de conviccion del juzgador, mas no podra hacerse
cuando se ofrecen medios probatorios destinados a acreditar
hechos contrarios a una presuncién de derecho absoluta; de
igual forma serdn pruebas inutiles cuando se ofrecen medios

probatorios para acreditar hechos no controvertidos, imposibles,

30 Sentencia TC. Exp. N° 6712-2005-HC

31 TALAVERA ELGUERA, Pablo. Ob. Cit. p. 55.

32 DEL RIO LABARTHE, Gonzalo “La Etapa Intermedia en el Nuevo Proceso Penal Acusatorio” Lima.
ARA Editores, 2010, p. 188.
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notorios, o de publica evidencia; también cuando se trata de
desvirtuar lo que ha sido objeto de juzgamiento y ha hecho
transito a cosa juzgada; cuando el medio probatorio ofrecido no
es el adecuado para verificar con él los hechos que pretenden
ser probados por la parte; y, cuando se ofrecen medios
probatorios superfluos, bien porque se han propuesto dos
medios probatorios iguales con el mismo fin (dos pericias con
la finalidad de acreditar un mismo hecho) o bien porque el

medio de prueba ya se habia actuado antes®3,

Licitud: la licitud de la prueba estd referido al modo de
obtencion de la fuente que posteriormente se pretende
incorporar al proceso. Prueba ilicita es aquella recolectada en
violacién de los derechos fundamentales o violacion de normas
con rango constitucional, pues no pueden admitirse medios
probatorios obtenidos en contravencion del ordenamiento
juridico, lo que permite excluir supuestos de prueba
prohibida®. Sin embargo, puede existir casos donde no
necesariamente se vulneraron normas de rango constitucional
en su obtencion, sino solamente normas de rango infra
constitucional las que segin la Corte Suprema han sido

denominadas pruebas irregulares®.

33 Sentencia TC. Exp. N° 6712-2005-HC

3Sentencia TC. Exp. N° 6712-2005-HC. Asimismo, en la sentencia N° 655-2010, Alberto Quimper, el
tribunal sefiala que una prueba sera considerada prohibida cuando se obtenga mediante la violacion
directa o indirecta de algin derecho fundamental, mas no de los derechos de rango legal o infralegal.

% Ejecutoria Suprema N° 342-2001-LIMA del 17 de setiembre de 2004: “(...) quedando desde esta
perspectiva la inadmisibilidad e ineficacia de la prueba ilicita limitada a aquella obtenida con violacion de
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En consecuencia la admision probatoria constituye una valoracion
probatoria preliminar en el sentido de que sirve para excluir del
proceso de manera anticipada las pruebas irrelevantes; control que
se ve plasmado en la resolucion conclusiva de todo el debate
desarrollado en la audiencia de control de acusacion, esto es, en el

auto de enjuiciamiento.

2.1.4.3. Actuacion

Esta fase se presenta en la etapa procesal de juzgamiento y consiste
en la introduccién del medio de prueba (ya admitido) en juicio oral,
lo que vendria a generar como resultado: “la prueba”, o mejor
dicho que el hecho o la afirmacién del mismo se dé como probado.
La actuacion probatoria inicia con el examen del acusado, siempre
que él decida someterse a su realizacion®®. Posteriormente, se
actlan todos los medios probatorios admitidos en la etapa
intermedia y finalmente se oralizan las documentales.

La actuacion de la prueba testimonial (testigos y peritos) se realiza
luego del examen del acusado, y es ahi donde las partes pueden
realizar el interrogatorio, el contra interrogatorio, el re directo, etc.
Asimismo, durante el interrogatorio puede actuarse o incorporarse

prueba material, pues los instrumentos o efectos del delito, y los

los derechos fundamentales; resultando de ello que si la prueba se obtuviera de forma ilicita, pero sin
afectar tales derechos fundamentales, seria admisible y desplegaria todos sus efectos, por tanto se admite
la validez y eficacia de la prueba incorporada al proceso de forma irregular o ilegal sin vulneracion de
derechos fundamentales (...)”.

% Es necesario precisar que existen posiciones donde no consideran como actuacién probatoria el
examen del acusado”, toda vez que el mismo no constituye medio de prueba, debido a que lo que él
mismo diga no puede ser usado en su contra, salvo la figura de la confesion. Pero la confesion en si no
constituye una prueba, debido a que el Codigo Procesal Penal requiere para que ésta tenga efecto que el
confeso sustente la misma mediante un elemento de corroboracion.
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objetos o vestigios incautados o recogidos, que obren o hayan sido
incorporados con anterioridad al juicio, siempre que sean
materialmente posible, seran exhibidos en el debate y podran ser
examinados por las partes, conforme asi lo dispone el articulo 382
del Cddigo Procesal Penal. Finalmente, luego de la actuacion de los
testigos y peritos viene la oralizacion de aquellos documentos que
no pudieron ser actuados de manera oral a través de los 6rganos de
prueba, por cuestiones de fuerza mayor (v.gr. muerte del testigo,
prueba anticipada, prueba pre constituida, etc.). En esos supuestos
solo se leen las partes que consideren relevantes, permitiéndose las
objeciones cuando la contraparte descontextualiza la lectura o

simplemente la desvirtla.

2.1.4.4. Valoracion

Facultad exclusiva del Juez para realizar un analisis critico y l6gico
sobre los elementos probatorios admitidos y actuados a nivel de
juicio oral. Todo medio de prueba serd valorado sélo si ha sido
obtenido e incorporado al proceso por un procedimiento
constitucionalmente legitimo, careciendo de efecto legal las
pruebas obtenidas, directa o indirectamente, con violacion del
contenido esencial de los derechos fundamentales de la persona,
pues la inobservancia de cualquier regla de garantia constitucional
establecida a favor del procesado no podra hacerse valer en su

perjuicio®’. Como lo sostiene ROSAS YATACO, esta valoracion

37 Articulo VII1. Cddigo Procesal Penal del 2004
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constituye una operacion intelectual del Juez quien la va a ponderar
y finalmente resolver,

En la valoracion de la prueba el Juez deberd observar las reglas de
la 16gica, la ciencia y las maximas de la experiencia, y expondré los
resultados obtenidos y los criterios adoptados. En los supuestos de
testigos de referencia, declaraciéon de arrepentidos o colaboradores
y situaciones analogas, solo con otras pruebas que corroboren sus
testimonios se podra imponer al imputado una medida coercitiva o
dictar en su contra sentencia condenatoria®®.

Siguiendo a MIRANDA ESTRAMPES?, existen condiciones que
debe reunir toda prueba para que la misma pueda ser valorada por
el Tribunal y poder estimar destruida la presuncion - iuris tantum -
de inocencia. Asi, en primer lugar debe tratarse de verdaderos
actos de prueba practicados en el acto de juicio oral, no
pudiendo el Juez utilizar su conocimiento privado o extraprocesal
para formar su conviccién acerca de los hechos. Deben excluirse o
descartarse todos aquellos elementos que no tenga la condicién de
verdadera prueba. EI material objeto de valoracién judicial debe
tener, por tanto, la condicion de prueba. A todo esto es lo que se
denomina “concurrencia de prueba”. En segundo lugar, la prueba
debe ser de cargo, es decir, debe tener un contenido objetivamente
incriminatorio para el acusado, no siendo suficiente la simple

presencia formal de pruebas sino que es imprescindible que las

% ROSAS YATACO, Jorge. Ob. Cit. p. 596

39 Articulo 158°. Cddigo Procesal Penal del 2004

40 MIRANDA ESTRAMPES, Manuel. “La valoracién de la prueba a la luz del nuevo Cédigo Procesal
Penal Peruano de 2004” [en linea] [Consultado el 25 de mayo de 2014]. disponible en:

www.incipp.org.pe
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mismas tengan un contenido incriminatorio y que sea congruente
con los hechos introducidos en el proceso. En tercer lugar, debe
hablarse de la legitimidad y licitud de la prueba, pues la
presuncion de inocencia exige que las pruebas se practiquen con
todas las garantias y se obtengan de forma licita, caso contrario las
pruebas quedaran excluidas. La regla de la exclusion se aplicard no
solo cuando la infraccion de derechos fundamentales se produzca
durante la actividad de busqueda y recoleccion de fuentes de
prueba sino, también, durante la incorporacion al proceso de las
fuentes de prueba y durante la practica en €l de los medios de
prueba debidamente propuestos y admitidos. Finalmente, otra
condicion para una adecuada valoracién de la prueba es que la
misma sea suficiente, es decir debe existir suficiencia probatoria
para fundamentar una declaracién de culpabilidad del acusado. Asi,
conforme lo establecido por el Codigo Procesal Penal, la
presuncion de inocencia requiere, para ser desvirtuada, de una
suficiente actividad probatoria de cargo obtenida y actuada con las
debidas garantias procesales.

A fin de establecer parametros para determinar la mayor o menor
libertad que tienen los jueces para la valoracion de la prueba, a
continuacion estudiaremos los sistemas probatorios existentes a

nivel legal y doctrinario:

- Prueba legal o tasada: Caracterizado porque la ley (no el Juez)

es la que permite establecer taxativamente qué fuentes de
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prueba se pueden utilizar, incluso excluyendo determinados
medios para acreditar algunos hechos o exigiendo algunos para
demostrar otros, y sobre todo, porque establece perentoriamente
cudl es el valor de conviccidn que el juzgador debe atribuir a
cada medio de prueba®.

Este sistema, propio del proceso de tipo inquisitivo, rigid
principalmente en épocas de escasa libertad politica
(constituyendo un fendmeno correspondiente la falta de libertad
judicial), como un curioso intento de garantia para el imputado,
en el momento de la sentencia definitiva, frente a los
extraordinarios poderes otorgados a los jueces por la ley en
todo el procedimiento previo*?. Asi por ejemplo, una prueba
plena era la declaracién de una persona de gran reputacién, un
noble; pero la declaracion de una persona que tenga una dudosa

reputacion seria considerada prueba semiplena.

- Intima conviccién: En el sistema de la intima conviccion, la
ley no establece regla alguna para la apreciacion de las pruebas.
El Juez es libre de convencerse, segln su intimo parecer, de la
existencia o inexistencia de los hechos de la causa, valorando
aquéllas segln su leal saber y entender. A esta caracteristica
debe agregarsele la inexistencia de la obligacion de
fundamentar las decisiones judiciales; pero ello no significa en

modo alguno la autorizacién para sustituir la prueba por el

4 CAROCCA, PEREZ, Alex “Manual EI Nuevo Sistema Procesal Pena/” 3° Edicion. Santiago de Chile.
Editorial Lexis Nexis, 2005, p.233.
42 CAFFERATA NORES, José I. Ob. Cit. p.44.
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arbitrio, ni para producir veredictos irracionales, sino un acto de
confianza en el "buen sentido™ (racionalidad) connatural a todos
los hombres. Si bien este sistema, propio de los jurados
populares, tiene una ventaja sobre el de la prueba legal, pues no
ata la conviccion del Juez a formalidades preestablecidas
(muchas veces, ajenas a la verdad real), pues presenta como
defecto evidente el de no exigir la motivacion del fallo,
generando el peligro de arbitrariedad y, por ende, de
injusticia**. JORGE VASQUEZ ROSSI, citando a VELEZ
MARICONDE, sefiala que dentro del sistema acusatorio puro
impera la intima conviccion, o valoracién segln conciencia.
Esto puede caracterizarse como una ausencia de reglas previas
destinadas a condicionar la decision. No hay normas que
indiquen al juzgador el valor acreditante de los diferentes
elementos probatorios ni que lo obliguen a explicitar las
razones que lo guiaron para tener por cierta una determinada

postura*t.

- Libre valoraciéon de la prueba: También denominado el de
libre conviccién o sana critica racional. En este sistema no
existen exclusiones y se concede la libertad al Juez para
establecer el valor que cabe atribuir a cada prueba producida.
En todo caso, llama la atencion que actualmente esta

absolutamente establecido que la prueba debe ser producida en

43 CAFFERATA NORES, José I. Ob. Cit. p.45.
4 \VVASQUEZ ROSSI, Jorge “Derecho Procesal Penal” Tomo II. Buenos Aires. Editorial Rubinzal —
Culzoni.p.341.
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el propio proceso, por lo que no se permite al Juez dictar
sentencias carentes de motivacion o tomar en cuenta elementos
de conviccion que conozca fuera del proceso, es decir,
conocimiento privado, que es lo que caracteriz6 a un sistema
probatorio, denominado de la intima conviccion o de la
apreciacion de la prueba en conciencia, que seria actualmente
contrario al debido proceso®. En los derechos procesales
modernos, rige el principio de la libre conviccion judicial, o
sea, el principio segun el cual el Juez puede apreciar las pruebas
sin tener que observar disposiciones especiales, es decir, las
puede apreciar libremente?®.

Conforme al codigo procesal penal peruano, en la valoracion de
la prueba el Juez debera observar las reglas de la légica, la
ciencia y las maximas de la experiencia, y expondrd los
resultados obtenidos y los criterios adoptados. La valoracion
probatoria respetara las reglas de la sana critica, especialmente
conforme a los principios de la logica, las maximas de la
experiencia y los conocimientos cientificos*’. Como se ha
podido apreciar, el Cédigo Procesal Penal importa un sistema
de valoracion concordante con la sana critica, por el cual el
Juez en su valoracién esta obligado a motivar las razones de su
decision ya que las Unicas bases para poder dar mayor fuerza

probatoria a uno u otro medio es la utilizacion de los

4 CAROCCA, PEREZ, Alex Ob. Cit. p. 233.

46 BAUMAN, Jurgen “Derecho Procesal Penal: Conceptos fundamentales y principios procesales”
Buenos Aires. Ediciones Depalma, 1986.p. 120.

47 Articulo 158° y Articulo 393°. Cddigo Procesal de 2004.
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conocimientos cientificos, la experiencia y la ldgica. Se
entiende por las méximas de la experiencia a aquellas
“conclusiones extraidas de una serie de percepciones singulares
pertenecientes a los més variados campos del conocimiento
humano, (...) consideradas por el Juez como suficientes para
asignar un cierto valor a los medios probatorios™®; en otras
palabras, es un concepto que forma parte de la experiencia del
Juez y que este considera que forma parte de la experiencia del
comun de las personas de una determinada comunidad
(generalizaciones). De otro lado, se entiende por leyes
cientificas a los preceptos que el Juez utiliza como base para
fundamentar una decision valorativa de un medio de prueba.
Estas leyes son tomadas como ciertas debido al consenso de la
comunidad cientifica que le da la categoria de universalidad. Es
debido a ello que dichas leyes no son objeto de prueba, sino
base para dar valor a una afirmacion de hecho. Ejemplos claros
de una ley cientifica serian: la ley de la gravedad, ley de la
conservacion de la energia, ley de la accidén reaccion, etc.
Finalmente, las reglas de la l6gica que son entendidas como
aquellos cénones formales que permiten evidenciar que un
medio de prueba tiene coherencia interna; en otras palabras,
permite ver si la estructura formal del aporte probatorio no es

contradictoria.

48 TALAVERA ELGUERA, Pablo Ob. Cit. p. 111.
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2.15.

De otro lado, dentro de la valoraciébn de la prueba debe
diferenciarse la valoracion individual y la valoracién conjunta. La
primera, es aquella valoracion que el Juez realiza en el ejercicio de
la inmediacién y oralidad en el juzgamiento, en donde presencia
minuto a minuto toda la fiabilidad y coherencia de la actuacion
probatoria, que bajos los criterios de la ldgica, ciencia o experiencia
podra otorgarle valor de manera individual. Asi por ejemplo, el
Juez en un interrogatorio podrd observar las reacciones que el
testigo pueda manifestar, su forma de contestar, su firmeza, sus
contracciones, su nerviosismo, su postura, etc.; mientras que la
segunda, es entendida como la contrastacion de los medios de
prueba que pasaron el filtro de valoracion individual, en donde se
podré arribar a determinadas conclusiones teniendo en cuenta las
contrastacion de todas las pruebas, permitiendo dar a luz hechos
que no presente contra indicios, que generen duda razonable o
contra indicios que no puedan reducir el alto grado de probabilidad
de ocurrencia del hecho en cuestion. Como se menciond
precedentemente, el articulo 393° inciso 2° establece que el Juez
penal para la apreciacion de las pruebas procedera primero a

examinarlas individualmente y luego conjuntamente con las demas.

Conceptos Basicos de la Actividad Probatoria

2.1.5.1. Prueba

A diferencia de lo que ocurre con ciertas instituciones y conceptos

juridicos, que atafien solo a determinada rama del derecho, como la
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procesal, la civil o la penal, la nocién de prueba no solo tiene
relacion con todos los sectores del derecho, sino que trasciende el
campo general de éste, e incluso, a la vida préctica cotidiana. La
nocion de prueba estd presente, en todas las manifestaciones de la
vida humana. De ahi que exista una nocion ordinaria o vulgar de la
prueba, al lado de una nocion técnica, y que ésta varie segun la
clase de actividad o de ciencia a que se aplique®.

Asi, la prueba es todo lo que pueda servir para el descubrimiento de
la verdad acerca de los hechos que son investigados y respecto de
los cuales se pretende actuar la ley sustantiva®. Segin CLARIA
OLMEDO, Ila actividad probatoria puede definirse como el
conjunto de declaraciones de voluntad reguladas legalmente y
producidas por los intervinientes en el proceso, con la finalidad de
adquirir un conocimiento sobre la materialidad del objeto procesal,
y sobre sus consecuencias penales y eventualmente civiles.
Legalmente se manifiesta a través de la regulacion de los medios de
prueba en su proyeccion al érgano, al elemento, al objeto y a la
actividad®L.

HORVITZ LENNON Y LOPEZ MASLE, siguiendo a SENTIS
MELENDO, definen a la prueba como una verificacion (y no
averiguacion) de afirmaciones que se lleva a cabo utilizando los
elementos o fuentes de prueba de que disponen las partes y que se

incorporan al proceso a traves de medios de prueba y con arreglo a

49 DEVIS ECHANDIA, Hernando. “Teoria General de la Prueba Judicial”. Bogota. Editorial Temis,

% CAFFERATA NORES, José I. Ob. Cit. p. 4.
51 CLARIA OLMEDO, Jorge A. “Derecho Procesal Penal” Tomo Il. Buenos Aires, Editores Rubinzal —

Culzoni, p. 305.
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ciertas garantias®?.

Por su parte, MIRANDA ESTRAMPES considera que la prueba es
un fendbmeno comprobatorio de todo conocimiento, como actividad
humana para justificar todo lo que afirma; sin embargo, en
términos juridicos la prueba se aparta o caracteriza, pues en ella los
procedimientos, mecanismos y medios a través de los cuales se
desarrolla la actividad probatoria, en el seno de un proceso, vienen
determinados y regulados por las leyes®3.

Técnicamente debemos partir conociendo un primer aspecto muy
importante en cuanto a la prueba penal como parte de la actividad
probatoria dentro del proceso penal. Al hablar de prueba, hacemos
alusion a un concepto exclusivo del juicio oral, lo que quiere decir
que lo que se recolecte en la fase de investigacion aun no
constituira prueba propiamente dicha®. Al respecto, ALBERTO
BINDER establece que la primera fase del proceso penal es
preparatoria lo que quiere decir que los elementos de prueba que
alli se retinen no valen aliin como prueba.

Para ALEX CAROCCA, probar significa basicamente convencer
sobre la efectividad de una afirmacion y como tal tiene lugar en
muchos &mbitos de la actividad humana. Asi, por ejemplo, el
método cientifico se caracteriza porque exige al investigador

acreditar una y otra vez las hipdtesis que formula. En el fondo, lo

2HORVITZ LENNON, Maria Inés y LOPEZ MASLE, Julian Ob. Cit. p.65.

5 MIRANDA ESTRAMPES, Manuel. “La minima actividad...”. Ob. Cit. p. 16-17

% Percy Garcia Cavero considera que la prueba en el proceso penal es la actividad procesal llevada a cabo
por el Ministerio Pablico y los demas sujetos procesales, dirigida a convencer al Juez de la veracidad de
los hechos afirmados por las partes. Dicho autor considera que se trata de una de las acepciones que tiene
el termino prueba en el marco del proceso (la prueba como actividad) y no de las otras dos restantes (la
prueba como medio y la prueba como resultado). En: La Prueba Por Indicios en el Proceso Penal.

Editorial Reforma. p.22
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que debe hacer es producir una nueva afirmacion por medio de un
experimento, que le permitan compararla con la primera -la
hipotesis- y convencerse y convencer a la comunidad cientifica, de
la efectividad de esta ultima. En el &mbito del proceso, se requiere
de la prueba porque quien debe pronunciar la decision sobre
absolucion o condena frente a una acusacion es un tercero, que no
ha presenciado los hechos y que por lo tanto debe ser convencido
de la efectividad de las afirmaciones que efecta el acusador vy,
eventualmente, el acusado.

Ahora bien, es necesario tener presente que en doctrina
encontramos tres posiciones que intentan determinar el concepto de
prueba: La primera postura sostiene a la prueba como aquella
actividad de los sujetos procesales, es decir, como aquel esfuerzo
de todos los sujetos procesales tendiente a la produccién, recepcién
y valoracion de los elementos de prueba®. La critica a esta posicion
es que el concepto de prueba no depende de las facultades que se
concedan a las partes en cada tipo de proceso. Tal postura solo
abarca un aspecto de la actividad probatoria, la cual se restringe
solo a un criterio procedimentalista; por otra parte, la postura que
vincula la prueba con su finalidad, la considera como aquella
actividad encaminada a conseguir el convencimiento psicoldgico
del Juez®, es decir, la actividad procesal inmediatamente dirigida
al objeto de obtener la certeza judicial, segun el criterio de la

verdad real, acerca de la imputacion o de otra afirmacion o

55 CAFFERATA NORES, José. Ob. Cit. p.31
% VIADA LOPEZ-PUIGCERVER, Carlos. “Curso de Derecho Procesal Penal”, Vol. 1l. Madrid. 1962.
p. 211.
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negacion que interese a una providencia del Juez®'. Esta postura es
refutada en el sentido que explica a la prueba vinculdndola con su
finalidad, e incluso al definirla como tal omite los medios para
alcanzar el convencimiento del juzgador; por ultimo, la tercera
postura considera a la prueba como medio de verificacion de
afirmaciones formuladas en el proceso, conducentes a la
sentencia®®, o de manera completa, como una actividad consistente
en una comparacion entre una afirmacion sobre unos hechos y la
realidad de los mismos encaminada a formar la conviccion del

Juez®.

2.1.5.2. Objeto de Prueba

Objeto de prueba es aquello que puede ser probado, aquello sobre
lo cual debe o puede recaer la prueba®. Son todos aquellos hechos
provistos de relevancia para determinar la comisién o la
imposibilidad de comision de un hecho reputado punible, la
concurrencia de circunstancias eximentes, atenuantes o agravantes
susceptibles de modificar la supuesta responsabilidad criminal del
imputado, y eventualmente los dafios y perjuicios generados por la
comision del delito®t,

En el ambito juridico es el fin que persigue la actividad de los

5 MANZINI, Vincenzo “Tratado de Derecho Procesal Penal”, Tomo lll. Ediciones Juridicas Europa-
América. Buenos Aires,1962. p. 197

58 SENTIS MELENDO, Santiago. “Introduccion al Derecho Probatorio” En: Estudios procesales en
memoria de Carlos Viada. Madrid. Instituto Espafiol de Derecho Procesal, 1965. p. 543-544

% SERRA DOMINGUEZ, Manuel. “Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales”. Tomo
XVI. Vol. 2°. Madrid. Editorial Revista de Derecho Privado,1991. p. 12

80 CAFFERATA NORES, José I. Ob. Cit. p.24.

81 ENRIQUE PALACIO, Lino “La Prueba en el proceso penal” Buenos Aires. Editorial Abeledo Perrot,
p.18.
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sujetos con el propdsito de producir en la conciencia del juzgador,
la certeza necesaria que sirva de base para la sentencia. En tal
sentido, el objeto de prueba es todo aquello que debe ser
investigado, analizado y debatido en el proceso®?.

Como expresa TARUFFO, citado por MARIA INES HORVITZ
LENNON y JULIAN LOPEZ MASLE, en el proceso los hechos de
los que hay que establecer la verdad son identificados sobre la base
de criterios juridicos, representados esencialmente por las normas
que se consideran aplicables para decidir la controversia especifica.
Para usar una formula sintética: es el derecho el que define y
determina lo que en el proceso constituye el hecho. Ello conduce a
la primera condicién que debe reunir un hecho para ser objeto de
prueba, esto es, ser un hecho relevante®,

En el proceso penal rige en forma amplia el conocido principio de
libertad de la prueba; todo se puede probar y por cualquier medio.
Pero la amplitud del principio no es absoluta. Existen limitaciones
expresas de la ley o que derivan de principios generales, referidas
al elemento y al medio de prueba®.

Siguiendo a CLARIA OLMEDO, el objeto de prueba es la
materialidad sobre la cual recae la actividad, lo que se puede o debe
probar, no se trata propiamente del objeto procesal sino de los datos
materiales que, introducidos como elementos de conviccion en el

proceso, tienen capacidad de producir un conocimiento relacionado

62 SANCHEZ VELARDE, Pablo. “Manual de Derecho Procesal Penal”. Lima. Editorial IDEMSA,

2006. p. 655.

63 HORVITZ LENNON, Maria Inés y LOPEZ MASLE, Julian Ob. Cit. p.132.
6 CLARIA OLMEDO, Jorge A. Ob. Cit. p.226.
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con la conducta incriminada. No es objeto de prueba el homicidio
sino la muerte de una persona por otra. Ninguna limitacion al
principio de libertad de la prueba admite excepciones si se refiere
al objeto. Por ejemplo, en ningin caso podrad probarse el rumor
publico o las presunciones iuris et de iure, etc. El objeto de prueba
comprende todo acontecimiento o circunstancia factica referida al
hecho en si en cuanto cambio del mundo exterior (muerte,
apoderamiento, etc.), a las manifestaciones psiquicas
(inconsciencia, emocién, perversidad, etc.), a las cosas en cuanto
porcién de la realidad, a las personas en su proyeccion fisica o
bioldgica, a los lugares en cuanto dimensiones espaciales y de
ubicacidn, a los documentos escritos o grabados en su materialidad,
a otros datos inmateriales susceptibles de conocerlos por sus
manifestaciones fisicas (electricidad, luz, calor, etc.), a los
principios cientificos o técnicos, a reglas de la experiencia en
cuanto comin modo de ser y de obrar de personas o0 cosas, Yy a las
normas juridicas no vigentes en cuanto a su existencia temporal o
espacial. Queda excluido el derecho vigente, lo que es evidente y lo
que es notorio®.

El objeto de prueba puede analizarse en abstracto y en concreto. En
abstracto, el objeto comprende la determinacion de las cosas que
pueden probarse, es decir, la determinacion del requisito de la
idoneidad de la comprobacion procesal, de la aptitud procesal de

prueba. En concreto, el objeto comprende la determinacion de los

6 CLARIA OLMEDO, Jorge A. Ob. Cit. p.309.
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requisitos del objeto de prueba en relacion con un caso particular®®.
Finalmente, en doctrina encontramos dos posturas en torno al
objeto de la prueba, segln se considere como objeto a los hechos o
a las afirmaciones. Un sector de la doctrina, mayoritario y que
podemos denominar como teoria clésica, considera que el objeto de
la prueba lo constituyen los hechos, es decir, los sucesos que
acontecen en la realidad y que son introducidos por las partes en el
proceso®’. En una corriente doctrinal cada dia mas extendida, el
objeto de prueba no lo constituyen los hechos de la realidad sino las
afirmaciones que las partes realizan en torno a dichos hechos.
Mediante la prueba se trata de verificar la exactitud de las
afirmaciones formuladas por las partes procesales®®.

Nuestro Cédigo Procesal Penal, asume la postura mayoritaria del
objeto de la prueba, puesto que en su 156° inciso 1 sefiala : “Son
objeto de prueba los hechos que se refieran a la imputacion, la
punibilidad y la determinacion de la pena o medida de seguridad,
asi como los referidos a la responsabilidad civil derivada del
delito”.

Asimismo en el inciso 2° del articulo 156° nuestro legislador ha
previsto una clausula prohibitiva de objeto de la prueba cuando
refiere expresamente: “No son objeto de prueba las maximas de la

experiencia, las Leyes naturales, la norma juridica interna vigente,

6 SAN MARTIN CASTRO, Cesar. Ob. Cit.p. 807

67 Siguen esta postura: VIADA LOPEZ-PUIGCERVER, Carlos. Ob. Cit. ; DEVIS ECHANDIA,
Hernando. “Teoria General de la Prueba Judicial”. Editorial Temis. Bogotd. 2002; CAFFERATA
NORES, José. Ob. Cit.; y otros.

88 Asume esta postura: CARNELUTT], Francesco. “La prueba civil”. Ediciones Depalma. Buenos Aires,
1982; SENTIS MELENDO, Santiago. Ob. Cit.; SERRA DOMINGUEZ, Manuel. Ob. Cit. p; y otros.
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aquello que es objeto de cosa juzgada, lo imposible y lo notorio”.
La doctrina nacional no ha sido muy clara al referir si el objeto de
prueba son los hechos o las afirmaciones de las partes, es asi que
tenemos concepciones amplias como las de SANCHEZ VELARDE
que sefiala que objeto de prueba “es todo aquello que debe ser
investigado, analizado y debatido en el proceso®®”.

En el mismo sentido ANGULO ARANA se pregunta ;Qué se
puede probar? y se responde en los siguientes términos: “Es
materia de probanza todo aquello que puede ser verificable dentro
de un proceso penal, cuyos resultados de la comprobacién tienen
directa relacion con los intereses de las partes que intervienen en el
proceso, desde las diferentes perspectivas que les corresponda
asumir’®”

En este tenor se afirma, que el objeto de prueba comprende la
determinacion de los aspectos que pueden y deben probarse, es
decir, la determinacion del requisito de la idoneidad de la
comprobacion procesal y de la aptitud procesal de la prueba’.
Estas afirmaciones amplias de objeto de prueba hacen
comprensible que se entienda no so6lo los hechos como Unico objeto
de prueba, sino también una serie de datos que rodean el hecho
basico que se pretende, datos que conducen a confirmar o a

descalificar la alegacion de las partes, y que generalmente esos

69 SANCHEZ VELARDE, Pablo “EI Nuevo Proceso Penal” Lima. Idemsa, 2009.p.231

0 ANGULO MORALES, Marco Antonio “El Derecho Probatorio en el Nuevo Proceso Penal Peruano”
Lima. Gaceta Juridica, 2012.p.58.

T HERNANDEZ MIRANDA, Edith “Preceptos Generales de la Prueba en el Proceso Penal” En: “La
Prueba en el Cédigo Proceso Penal de 2004”. REVILLA LLAZA, Percy Enrique (Coordinador). Lima.
Gaceta Juridica, 2012. p.18
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datos se exhiben como acontecimientos del mundo exterior,
personas en sus manifestaciones fisicas o psiquicas, cosas, lugares,
resultados de la experiencia, juicios inherentes a las cosas, derecho
no vigente, etc.”%.

Hay que tener en cuenta lo sefialado por ARBULU MARTINEZ,
en el sentido que una cosa son los hechos y otra muy distinta la
idea de los hechos, por ello se trata de probar algo que existio; pero
ese hecho en cuanto a su reproduccidn con los medios de prueba se
corporiza en otras formas que son los enunciados facticos, que
describen o representan el hecho, y afirman o niegan su existencia.
En consecuencia, lo que se deben probar son proposiciones o
enunciados facticos, si son verdaderos o falsos, por lo que en

puridad, estos son los objetos de prueba judicial 3.

2.1.5.3. Elemento, Organo, Fuente y Medio de Prueba.

CAFFERATA NORES, citando a VELEZ MARICONDE,
considera al elemento de prueba, como todo dato objetivo que se
incorpora legalmente al proceso’, capaz de producir un
conocimiento cierto o probable acerca de los extremos de la

imputacion delictiva. Estos datos consisten en los rastros o huellas

2 UGAZ ZEGARRA, Angel Fernando “Preceptos Generales de la Prueba” En: “Nuevo Cédigo
Procesal Penal Comentado” CLAROS GRANADOS, Alexander y CASTANEDA QUIROZ, Gonzalo
(Coordinares) Lima. Instituto Ediciones Legales, 2012. p.456.

® ARBULU MARTINEZ, Victor Jimmy “La Prueba en el Nuevo Proceso Penal” En: “La Prueba en el
Cédigo Proceso Penal de 2004”. REVILLA LLAZA, Percy Enrique (Coordinador). Lima. Gaceta
Juridica, 2012.p.93

" Particularmente considero que dicha incorporacidn se realiza a través de los medios de prueba, por eso
se dice que los medios de prueba se generan en la etapa intermedia cuando son ofrecidas y admitidas
formalmente por el juez de la investigacion preparatoria. Antes Unicamente se habla de una recoleccion
de elementos de prueba.
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que el hecho delictivo pueda haber dejado en las cosas (rotura,
mancha, etc.), en el cuerpo (lesion) o en la psiquis (percepcion) de
las personas, Y el resultado de experimentos u operaciones técnicas
sobre ellos (v.gr. la pericia demostré que la mancha es de sangre) .
Tiene como caracteristicas: la objetividad, cuyo dato debe provenir
del mundo externo al proceso; la legalidad, la cual exige que la
informacion debe ingresar al proceso siguiendo las prescripciones
de la ley; la relevancia que implica que el elemento de prueba
permitird fundar sobre el objeto de imputacion, un juicio de
probabilidad y suficiencia respecto a la culpabilidad o inocencia del
procesado; y por ultimo, la pertinencia, donde debe haber una
relacion entre los extremos de la imputacion y los hechos
juridicamente relevantes’®.

Por su parte, el 6rgano de prueba es la persona que expresa ante
el Juez el conocimiento que tiene sobre un hecho que se investiga.
El 6rgano de prueba aporta un elemento de prueba. El imputado, el
agraviado, el testigo, son 6rganos de prueba’’. Son aquellas
personas fisicas (pueden ser testigos o peritos) que proveen el
conocimiento de los hechos sobre lo que versa el objeto de prueba.
El 6érgano de prueba es el sujeto que porta un elemento de prueba y
lo trasmite al proceso. La ley regula su actuacién al ocuparse de los
medios de prueba (v.gr. al reglamentar la testimonial establece las
normas relativas al testigo), y admite la posibilidad de que

intervengan como tales tanto aquellas personas que no tienen

& CAFFERATA NORES, José I. Ob. Cit. p.16
® SAN MARTIN CASTRO, Cesar. Ob. Cit. p. 810-811
" SANCHEZ VELARDE, Pablo. Ob. Cit. p. 658
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interés en el proceso (v.gr., un perito) como las interesadas en su
resultado (v.gr., el ofendido por el delito), sin perjuicio del especial
cuidado que se debe guardar al valorar los aportes de estas
Gltimas’®.

ROSAS YATACO considera que hacemos mencion al 6rgano de
prueba a la persona que considerada como elemento de prueba lo
transmite o incorpora al proceso penal, con la finalidad de que el
Juez tome conocimiento y lo valore para resolver la cuestion,
conforme a su libre criterio?.

La fuente de prueba debemos entenderlo como un concepto meta
juridico, extrajuridico, que corresponde forzosamente a una
realidad anterior y extrafia al proceso®; por lo que, para alcanzar
relevancia juridica, ella requerira necesariamente de comprobacion
e incorporacion por parte de la autoridad fiscal o judicial en el
proceso penal.

El medio de prueba es el procedimiento establecido por la ley
tendiente a lograr el ingreso del elemento de prueba en el proceso.
Una vez mas, la formalidad de dicho ingreso se realiza en etapa
intermedia, pues antes de dicha etapa simplemente hablamos de
elementos probatorios recabados o propuestos durante la
investigacion preparatoria. Su regulacion legal tiende a posibilitar
que el dato probatorio penetre en el proceso (formalmente) para ser

conocido por el tribunal y las partes, con respeto del derecho de

8 CAFFERATA NORES, José I. Ob. Cit. p. 23
" ROSAS YATACO, Jorge Ob. Cit. p. 591
8 SAN MARTIN CASTRO, César. Ob. Cit. p. 813
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defensa de éstas®’. Para LINO MANRIQUE, el medio de prueba es
el modo u operacién que, referidos a cosas 0 personas, son
susceptibles de proporcionar un dato demostrativo de la existencia
o inexistencia de los hechos sobre los que versa la causa®. Los
medios de prueba son, de esta manera, un procedimiento formal
para la incorporacion de elementos probatorios, que esté regido por
ciertas garantias, y que tiene su razén de ser en la necesidad de
controlar los instrumentos de los que se vale el juzgador para
adquirir conocimiento de los hechos. Este control se manifiesta en
dos vertientes: por un lado, para asegurar que el convencimiento
del juzgador tenga base en medios racionalmente aptos para
proporcionar el conocimiento de los hechos y no en meras
sospechas o intuiciones ni en sistemas de averiguacion de corte
irracional o comunmente tenidos como de escasa o nula habilidad;
y, por el otro, para asegurar que los elementos que el juzgador ha
tenido en cuenta en la formacién de su convencimiento se han

producido con respeto de las garantias constitucionales y legales®,

81 CAFFERATA NORES, José I. Ob. Cit. p. 23
8 ENRIQUE PALACIO, Lino Ob. Cit. p. 23.
83 HORVITZ LENNON, Maria Inés y LOPEZ MASLE, Julian Ob. Cit. p 67.
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CAPITULO 1l

BUSQUEDA DE PRUEBAS Y RESTRICCION DE DERECHOS

2.2. CUESTIONES GENERALES

Toda persona imputada de la comisién de un hecho punible es considerada
inocente y debe ser tratada como tal mientras no se demuestre lo contrario y se
haya declarado su responsabilidad mediante sentencia firme debidamente
motivada, requiriendo para ello una suficiente actividad probatoria de cargo®,
El principio de presuncién de inocencia ha de tener virtualidad desde que hay
un proceso en contra del justiciable y sus alcances han de ser inversamente
proporcionales a la formacion del objeto del proceso. Asi, inicialmente, cuando
el referido objeto es incipiente, la presuncion de inocencia y sus efectos son
mas contundentes, pues solo nos encontramos frente a la posible
responsabilidad penal del procesado; mientras que, al momento de la
oralizacién de la acusacion, en juicio, la presuncion de inocencia tiene mas
probabilidad de ser desestimada debido a que, conforme se pasa de una etapa a
otra, los elementos de conviccién que se exigen al Ministerio Publico van
siendo maés rigurosos®®. En ese sentido, toda imputacion de algin hecho
penalmente relevante amerita una adecuada investigacion por parte del ente
persecutor, bajo el respeto del principio de presuncién de inocencia que goza
todo procesado. Asi, los actos de investigacion que practica el Ministerio
Publico no tienen caracter jurisdiccional y ante una investigacion, que puede

realizarlo con apoyo policial, esta obligado a actuar con objetividad, indagando

8 Articulo 11 del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Penal.
850RE GUARDIA, Arsenio, “Principios del Proceso Penal”. Lima. Editorial Reforma. 2011. p. 66

51



los hechos constitutivos de delito, los que determinen y acrediten la
responsabilidad o inocencia del imputado®. Asimismo, el Fiscal actia en el
proceso penal con independencia de criterio, adecuando sus actos a un criterio
objetivo, rigiéndose Unicamente por la Constitucion y la Ley sin perjuicio de
las directivas que pueda emitir la Fiscalia de la Nacion®’, pues, puede ser
pasible de sancion disciplinaria en caso trasgreda las disposiciones legales,
conforme a la Ley Orgénica del Ministerio Publico o normas administrativas
de carécter interno emitidas por la Fiscalia de la Nacién o la Junta de Fiscales
Supremos del Ministerio Publico, y por sus superiores jerarquicos®®. En
consecuencia, el Ministerio Publico es el Unico 6rgano constitucionalmente
habilitado para dirigir la investigacion, sin que puedan otros intervinientes en el
proceso penal ejecutar labores en ese sentido, en desconocimiento de la
jerarquia y autonomia de dicho Ministerio, el cual debe actuar, en la ejecucion
de esa tarea, conforme al principio de objetividad®. Bajo dichos parametros, el
Ministerio Publico debe perseguir la accion penal a través de diferentes
mecanismos de investigacion, pero siempre dentro de un contexto legal y
constitucional. Esos actos de investigacion muchas veces pueden realizarse
vulnerando derechos fundamentales y es alli donde se deben establecer limites
0 por el contrario establecer los fundamentos para autorizar dichas

afectaciones.

8 Articulo 1V del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Penal.

87 Articulo 61° inciso 1° del CPP del Cddigo Procesal Penal

8 Articulo 23°, literal c y d, del Reglamento de Control Interno del Ministerio Publico

8FERNANDEZ, Miguel Angel. “Estudios Constitucionales”. Revista Semestral del Centro de Estudios
Constitucionales. Universidad de Talca. Editorial Librotecnia. 2005. p. 293
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2.2.1. El Procesado como Fuente de Prueba

Aparentemente el nuevo cdodigo procesal penal considera al procesado
como aquella persona capaz de proporcionar informacion respecto al
caso concreto a fin de dar solucién al mismo. Y esto lo podemos
apreciar en sus articulos 2°, 160°, 161°, 211°, 212°, 372° inciso 2°,
375° y 468°, referidos al principio de oportunidad, confesion sincera,
intervencion y registros corporales, aceptacion de cargos en la fase de
juzgamiento, examen del acusado y terminacién anticipada; articulos
que hacen suponer que el acusado puede ser considerado fuente
probatoria. Del andlisis de los articulos antes mencionados sale a
relucir uno referido a la declaracion del acusado en etapa de
juzgamiento, siendo un problema actual que él mismo sea considerado
como medio de prueba. Dicha ubicacion y confusién respecto al
examen del acusado deviene de la tradicion impuesta por el viejo
modelo, ya que en el sistema inquisitivo la confesion era la forma
ideal para resolver el proceso, siendo su etapa mas tragica la pérdida
de valor de los testigos y acrecentando su valor a la confesion, a tal
punto que el Juez no podia dictar sentencia si no contaba con la
confesion del culpable, la cual si no se obtenia voluntariamente, se
buscaba obtener por medio de presiones y violencia®.

Pero, la confesion en el nuevo proceso penal se refiere al
“reconocimiento formulado libre y voluntariamente ante la autoridad

judicial por el imputado, acerca de su participacion en el hecho en que

% MALDONADO, V y OSMAN, Pedro “Prueba penales y Problemas Probatorios” 3° Edicidn. Caracas.
AVILA ARTE SA, 1989, p. 116.
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se funda la pretension represiva deducida en su contra”. Este
reconocimiento “no es medio de prueba sino de defensa, aunque
pueda contener elementos de conviccion como seria el dicho
confesorio”®2. Decimos que no es medio de prueba debido a que la
confesion por si sola no muestra nada. Para que dicho acto tenga
efectos necesita que tenga corroboracion por uno o varios elementos®;
es decir, el que realmente aporta informacion al proceso es ese otro
elemento corroborativo que exige la normativa procesal.

Ademas de ello, decimos que es un medio de defensa debido a que la
finalidad y utilidad de la confesion, no esté relacionada con iluminar a
la judicatura respecto al hecho base del proceso, sino la de acogerse a
los beneficios - como el principio de oportunidad, la terminacion
anticipada, la conclusién anticipada, etc. - que trae consigo un
reconocimiento libre, voluntario y corroborado. Durante todo el
proceso penal el imputado esta envestido del principio constitucional
de presuncién de inocencia por lo que nadie puede obligarlo a
colaborar con la investigacion del delito que se le imputa. La Corte
Interamericana de Derechos Humanos en su articulo 8° inciso 02°

bh)

literal “g” establece que toda persona inculpada de delito tiene
derecho a que se presuma su inocencia mientras no se establezca
legalmente su culpabilidad. Asimismo, establece que durante el
proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad a no ser

obligado a declarar contra si mismo ni a declararse culpable. De igual

1 CHAPPINI, Julio “La Prueba de Confesion: suma de las reglas procesales ”. Rosario. Editorial FAS,

2000, p. 231.

%2 CHAPPINI, Julio, Ob. Cit. p.233.
% Articulo 160°. Cédigo Procesal Penal 2004
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forma se pronuncia el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos. CAFFERATA NORES establece que la declaracion del
imputado debe ser considerada como un medio de defensa y no como
un medio de prueba y que como derivacion de la prohibicion de
obligar al imputado a declarar contra si mismo, se proscribe
igualmente imponerle su intervencion activa como o¢rgano de
prueba®. Asimismo, el mismo autor manifiesta -algo que nos servira
para arribar en nuestras conclusiones- que solo cuando el imputado
actle como objeto de prueba (lo que no significa, por cierto, que sea
objeto del proceso) podra ser obligado a participar en el respectivo
acto procesal (v.gr. En una inspeccion pericial de su cuerpo)®. Es
decir, el autor es del criterio de que el imputado si puede ser utilizado
como objeto de prueba, situacion muy diferente a ser utilizado como
objeto del proceso en donde puede verse afectado el principio de
presuncion de inocencia asi como el debido proceso.

Nuestro codigo procesal penal reconoce al investigado la calidad de
objeto de prueba ya que en ocasiones puede traer consigo evidencias
que pueden ser utilizadas como prueba dentro del proceso penal (v.gr.
Alcohol en la sangre, ADN para un proceso de violacién, etc.). Asi, el
imputado en un proceso penal puede ser fuente de prueba cuando en
forma voluntaria nos proporcione medios o elementos probatorios.
Caso contrario, siempre que no se afecten sus derechos
fundamentales, podrd ordenarse un examen corporal, incluso sin su

consentimiento, para la obtencion de elementos de prueba que sirvan

% CAFERATA NORES. José I. “Proceso Penal y Derechos Humanos” Buenos Aires. Editores del
Puerto, 2000. p. 85
% CAFERATA NORES. José I. Ob. Cit.p.86
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2.2.2.

para la investigacion. Ver para tal efecto lo establecido en el articulo
211° del Codigo Procesal Penal.

La Corte Suprema de Justicia de Costa Rica ha establecido que el
imputado como objeto de prueba es utilizado en casos en que no se
dafie psiquica y fisicamente sus derechos propios como ser
humano®. Asimismo, ha establecido que la obtenciéon de sangre y
saliva puede realizarse sin el consentimiento del imputado®’. Todo lo
esbozado anteriormente tiene sustento en el principio de no
autoincriminacion®® el mismo que considera al imputado no como
objeto sino como sujeto del proceso, entendiéndose en un sentido
mucho mas amplio al derecho de todo imputado a que su persona no
sea utilizada como fuente de prueba incriminatoria en contra de si
misma®®. Sin embargo, es evidente que puedan presentarse a lo largo
de la investigacién diferentes actos que ponen en cuestionamiento los
alcances del principio de no autoincriminacion, por cuanto, a través de
ellos, se utiliza el propio cuerpo del imputado para obtener prueba

incriminatoria.

La Busqueda de Pruebas
La actuacion fiscal y policial en la busqueda y acopio de informacion
durante la etapa de investigacion - preliminar o preparatoria - puede
importar afectacion a ciertos derechos fundamentales reconocidos en

la Constitucion, que de una u otra forma pueden significar actuaciones

% \oto NUmero 556-1991, de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, de las 14 horas 10
minutos del 20 de marzo de 1991.

% Voto Nlmero 941-1991, de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, de las 8 horas 45
minutos del 10 de abril de1992.

% Principio desarrollado ampliamente en supra 128.

% HORVITZ LENNON, Maria Inés y LOPEZ MASLE, Julian Ob. Cit. p.79
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legitimas en busca de un fin comdn: aproximarnos a una verdad real,
es decir, estas actuaciones, en muchos casos, resultan imprescindibles
para lograr los fines de investigacion y el proceso, lo que a la vez
configura un interés preponderante de la colectividad. Asi las cosas,
nos encontramos ante un conflicto de intereses o derechos que el
propio ordenamiento juridico ha resuelto ponderando debidamente
ambos intereses, de tal modo que se armonicen las garantias y
derechos fundamentales y los criterios de eficacia y eficiencia en la
investigacion y persecucion del delito. Pues de lo contrario, se podria
llegar por un lado a la arbitrariedad y por el otro a la impunidad; lo
que al final podria generar descrédito o deslegitimacion de la
Administracion de justicia penal, al mostrarse incapaz para resolver
los conflictos sociales generados por la comision del delito!®,
(Hablaremos al respecto en el analisis realizado a las intervenciones
corporales, materia de la presente investigacion).

PENA CABRERA sostiene que la actividad persecutoria estatal, (...)
supone muchas veces la afectacion de derechos fundamentales;
afectacion que es “legitima”: 1) en cuanto se sostiene sobre un ideal de
justicia material y sobre el interés social en la persecucion del delito y
del delincuente; vy, ii) en cuanto se respeten los principios
informadores del estado social, como limites infranqueables a esta

persecucion penal”1%,

WGALVEZ VILLEGAS, Tomas, RABANAL PALACIOS, William y CASTRO TRIGOSO, Hamilton
“El Cddigo Procesal Penal. Comentarios descriptivos, explicativos y criticos” Lima, 2008 p. 404.

101 pENA CABRERA, Freyre, “la Blsqueda de Pruebas y la Restriccion de Derechos en el Codigo
Procesal Penal: marco de aplicacion y presupuestos legitimantes” en Actualidad Juridica, Gaceta
juridica, Tomo 145, Lima, Diciembre 2005, p. 104.
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Es asi que la figura de la busqueda de pruebas y restriccion de
derechos es una manifestacion del cardcter no absoluto que tienen los
derechos fundamentales, es decir, éstos ultimos pueden ser
restringidos, no eliminados, mientras no se vulneren su contenido
esencial, el mismo que se determinara en razén del caso concreto, tras
pasar el test del balancing o ponderacién. Al respecto, el Tribunal
Constitucional considera “que la determinacion del contenido esencial
de los derechos fundamentales no puede efectuarse a priori, es decir,
al margen de los principios, los valores y los deméas derechos
fundamentales que la constitucion reconoce, en tanto el contenido
esencial de un derecho fundamental es la concrecion de las esenciales
manifestaciones de los principios y valores que lo informan, su
determinacion requiere un andlisis sistémico de este conjunto de
bienes constitucionales, en el que adquiere participacién medular el
principio-derecho de dignidad humana”1%2,
2.2.3. Busqueda de Pruebas sin Restriccion de Derechos
Estos actos de investigacion reconocidos en nuestro cédigo procesal
penal en el articulo 106° al 201°, no como busqueda de pruebas
propiamente dichas, sino como medios de prueba, importan
Unicamente actos destinados a lograr elementos de conviccion para
que la investigacion tenga respaldo probatorio, claro esta, constituyen
actos procesales en donde no se ven afectados derechos

fundamentales.

102 sentencia del Tribunal Constitucional. Exp. N°1417-2005-AA; fj. 21.
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2.2.3.1. Testimonio

El Cddigo Procesal Penal regula a la testimonial y su actuacion
probatoria en los articulos 162° al 171°, 242°, 352° inciso 5° y
378° al 381°.

El testimonio es la declaraciobn de una persona fisica, no
sospechada por el mismo delito, recibida en el curso del proceso
penal, acerca de lo que pueda conocer, por percepcién de los
sentidos, sobre los hechos investigados, con el propodsito de la
reconstruccion conceptual de éstos®,

El testimonio es la declaracién de tercero ajeno a la contienda
(técnicamente se le denomina testigo) y al proceso, referente a
hechos percibidos a través de los sentidos y relacionados
principalmente con los hechos objeto del proceso®.

Se denomina testigo a todo aquel que no siendo parte procesal, es
decir, siendo un tercero, es llamado al proceso por presumirse que
tiene conocimientos relacionados con el hecho que se investiga con
el fin de que declare lo que al respecto conozca. Los testigos
declaran sobre los hechos que han percibido directa o
indirectamente, a diferencia de los peritos que no declaran sino que
emiten opinidn técnico cientifico.

Toda persona citada como testigo tiene el deber de concurrir, salvo

las excepciones legales prescritas en los articulos 163° inciso 2° y

103 CAFFERATA NORES, José y HAIRABEDIAN, Maximiliano. “La prueba en el proceso penal.
Buenos Aires. Editorial Lexis Nexis, 2008. p. 104.
104 PARRA QUIJANO, Jairo. “Tratado de la Prueba Judicial”. Tomo Il. Bogota. Libreria Profesional,

1984. p. 115
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3°; articulo 165° inciso 1° inciso 2° a y b, bajo las cuales su

concurrencia se convierte en facultativa.

2.2.3.2. Pericia

La pericia es el medio probatorio con el cual se intenta obtener un
dictamen fundado en especiales conocimientos cientificos, técnicos
o artisticos, Util para el descubrimiento o valoracion de un elemento
de pruebal®,

La prueba pericial es la opinion fundada de una persona
especializada o informada en ramas del conocimiento que el Juez
no esta obligado a dominar. La persona dotada de tales
conocimientos es el perito, y su opinion fundada se manifiesta en el
dictamen®®.

A continuacién realizaremos una explicacion sobre los términos
perito, pericia, peritacion y peritaje. Nos referimos al Perito a toda
persona a quien se le atribuye capacidad técnico-cientifica o
préactica en una ciencia o arte. Pericia es la capacidad técnico —
cientifica o practica que sobre una ciencia o arte posee el sujeto
Ilamado perito. Peritaciéon por su parte es el procedimiento
empleado por el perito para realizar sus fines. Peritaje es la
operacion del especialista traducido en puntos concretos®?’.

Por otro lado, es necesario conocer la diferencia entre perito y

testigo. Si bien ambos son Organos de prueba, este ultimo es

105 CAFFERATA NORES, José. “La prueba...” Ob. Cit. p. 47

18 WITTHAUS, Rodolfo E. “Prueba pericial”. Buenos Aires. Ed. Universidad. Buenos Aires, 1991. p.
17.

107 COLIN SANCHEZ, citado por CACERES, Roberto E. y IPARRAGUIRE N., Ronald D. “Cédigo
Procesal Penal comentado”. Lima. Jurista Editores. 2005. p. 246
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llamado a participar en aquellos procesos en los cuales se debe
comprobar los hechos por él percibidos; mientras que el perito no
relata hechos percibidos sino aspectos especializados sobre
determinada materia. Su actuacién del testigo siempre es
unipersonal, mientras que en el caso del perito puede ser conjunta,
pues, puede participar de cualquiera de los casos donde sea
indispensable la descodificacion de hechos controvertidost®®.

Finalmente, el testigo declara y el perito opina.

2.2.3.3. El Careo

El careo, es un método que mediante la discusion de versiones
contradictorias (contrastacion de declaraciones), esta encaminada a
descubrir o afinar la version correcta. A través de ella el Juez
tendrd a la vez la posibilidad de convencerse de la verdadera
informacion declarada. Como diligencia procesal, podemos decir
que es aquella que se practica en presencia judicial, en la cual son
enfrentadas dos o méas personas que han formulado declaraciones
contradictorias con ocasion de un proceso, dando a cada una de
ellas la oportunidad de afirmar la sinceridad de su version y
conformidad con la verdad'®.

En nuestro sistema procesal penal, el careo procede cuando entre lo
declarado por el imputado y lo declarado por otro imputado, testigo
0 agraviado surjan contradicciones importantes, cuyo

esclarecimiento requiera oir a ambos. De igual manera procede el

18 MACHADO SCHIAFFINO, Carlo. “El perito y la prueba”. Buenos Aires, Editorial La Rocca. 1988.
p. 130.
109 CACERES, Roberto E. y IPARRAGUIRE N., Ronald D. Ob. Cit. p. 252

61



careo entre agraviados 0 entre testigos o entre éstos con los
primeros. No procederd el careo entre el imputado y la victima
menor de catorce afios de edad, salvo que quien lo represente o su

defensa lo solicite expresamente!*?,

2.2.3.4. La Prueba Documental

La prueba documental es el instrumento probatorio que se compone
por la representaciéon de un acto humano configurado en un
documento. Suelen distinguirse los documentos que son
Unicamente representativos — y que no contienen declaraciones
manifiestas del autor como por ejemplo los planos, fotografias, etc.
— de los documentos explicativos en los cuales es posible advertir
un manifiesto contenido, como los escritos, videos, etc.; no
obstante, ambas deben contener una representacion del actuar
humano®!?.

El documento como medio de prueba aparece cuando su contenido
se apoya en declaraciones o informes de personas dentro del
proceso judicial; son aquellos documentos que forman parte del
proceso y que por si mismos merecen valor en tanto se relacionen
con el hecho sujeto a investigacion: instructiva, testimonial,
pericial, etc. En tal sentido, el documento como medio de prueba se
relaciona necesariamente al 6rgano de prueba®!2.

El articulo 185° del cddigo procesal penal sefiala como documentos

a los manuscritos, impresos, fotocopias, fax, disquetes, peliculas,

110 Articulo 182°. Cédigo Procesal Penal 2004.
11 ANGULO MORALES, Marco Antonio Ob. Cit. p.131
112 SANCHEZ VELARDE, Pablo Ob. Cit. p.700-701
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fotografias, radiografias, representaciones graficas, dibujos,
grabaciones magnetofénicas y medios que contienen registro de

sucesos, imagenes, voces; Y, otros similares*?,

2.2.3.5. El Reconocimiento

Consiste en reconocer a determinada persona (reconocimiento
personal) o cosa (reconocimiento real) en una investigacion.
Cuando alguien, suscitando el propio recuerdo, debe proceder a tal
reconocimiento, la misma tiene que realizarse bajo un
procedimiento ya que la ley ofrece un conjunto de reglas orientadas
a evitar falsedades o errores, producto estos Ultimos,
frecuentemente de la sugestion!*. Estas reglas las encontramos en

los articulos 189°, 190° y 191° del cddigo procesal penal.

2.2.3.6. Inspeccion Judicial y la Reconstruccion
HERRERA ANEZ, citado por ANGULO MORALES, considera
que la inspeccion judicial y reconstruccion pueden definirse como
el acto procesal mediante el cual el Juez y Fiscal observa,
aprehende y percibe en cualquier forma y por si mismo
determinado objeto sensible en el lugar de los hechos (personas u
objeto material) o determinadas caracteristicas de ese objeto!'®. La
diligencia de inspeccion judicial y reconstruccion son ordenadas

por el Juez, o por el Fiscal durante la investigacion preparatoria.

113 Los articulos 233, 234, 235 y 236 del Cddigo Procesal Civil brindan mayores detalles sobre la
definicion de “documento”, como su clasificacion y distincion entre documento publico y privado.

114 GARCIA RAMIREZ y ADATO, citado por CACERES, Roberto E. y IPARRAGUIRE N., Ronald D.
Ob. Cit. p. 257.

115 ANGULO MORALES, Marco Antonio Ob. Cit. p.139.

63



La inspeccion judicial va dirigida a apreciar basicamente lo
siguiente:
1. El lugar en que se situa la comision de los hechos,
debiendo indicarse todas sus particularidades (geogréficas, de
situacion, ambiente, etc.).
2. Circunstancias concurrentes en la perpetracion del
presunto delito.
3. Observacion y conservacion de los objetos o elementos

materiales que pudieran hallarse relacionados con éste!!®.

Son objeto de esta prueba los hechos que se produzcan en el
momento de la diligencia (derrumbe en el inmueble durante la
inspeccidn realizada por el Juez), las huellas o los rastros de un
hecho pasado transitorio (que pueden considerarse incluidos en la
inspeccion del lugar donde se encuentren), los inmuebles (para
identificarlos, establecer sus caracteristicas, su estado actual, su
extension, las construcciones u obras de otra clase y los cultivos
que en ellos existan, etc.), los objetos o las cosas de toda clase,
incluso documentos, archivos, expedientes o procesos, los bienes
muebles en general, los animales, las personas cuando se trate de
verificar su estado fisico o las heridas y lesiones que tengan, los
cadaveres de personas o animales, los acontecimientos que ocurran

en presencia del funcionario y en que intervengan personas,

116 SANCHEZ VELARDE, Pablo Ob. Cit. p. 504.
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animales y cosas (sea que ocurran por primera vez y el Juez haya
concurrido al ejercicio de sus funciones y para verificarlos
personalmente, o que se trate de su reconstruccion). Estos hechos
pueden ser permanentes o transitorios que todavia subsistan o que
ocurran en presencia del Juez!'’. Por su parte, la reconstruccion del
hecho tiene por finalidad verificar si el delito se efectud, o pudo
acontecer, de acuerdo a las declaraciones y demas pruebas
actuadas. No se obligard al imputado a intervenir en el acto, que

debera practicarse con la mayor reserva posible.

2.2.3.7. Pruebas Especiales
Finalmente, existen pruebas especiales que segun nuestra
legislacion procesal se encuentran ubicadas en un subcapitulo
unico, la cual le brinda una cierta relevancia, debido al bien
juridico donde recaerd el objeto de prueba. Asi tenemos, el
levantamiento del cadaver (articulo 195°!18), la necropsia (articulo
196°), embalsamiento de cadaver (articulo 197°), examen de
visceras y materias sospechosas (articulo 198°), examen de lesiones
y agresion sexual (articulo 199); y, examen en caso de aborto

(articulo 200°).

117 DEVIS ECHANDIA, Hernando Ob. Cit. p. 417.

118 | ey N° 29986 que modifica el articulo 195 del cédigo procesal penal, de fecha 18 de enero de 2013.
Asimismo, mediante D.S. N° 010-2013-JUS, del 08 de setiembre de 2013, se aprueba el Reglamento de
Levantamiento de Cadéver.
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2.2.4. Busqueda de Pruebas con Restriccion de Derechos

A diferencia de lo explicado anteriormente, ahora analizaremos
aquellas pruebas que pueden recabarse en una investigacion pero
restringiendo derechos fundamentales.

Al tratar sobre busqueda de pruebas y restriccion de derechos nos
estamos refiriendo a diferentes medidas y alternativas que tiene el
Fiscal y que se realizan restringiendo el ejercicio de un derecho
constitucional, con la finalidad de encontrar y asegurar material
probatorio necesario sobre la presunta comision de un hecho delictivo
y de esa manera ir consolidando su investigacion criminal y
consecuentemente su teoria del caso de cara a un posible juicio oral.
Las medidas que limitan derechos fundamentales se encuentran
consagrados en el nuevo sistema acusatorio en los articulos del 202° al

241°, y son los siguientes:

2.2.4.1. Control de Identidad Policial

Afectacion legitima: Derecho fundamental a la libertad personal.
(Articulo 2° inciso 24° literal b. de la Constitucion).

Medida regulada en el articulo 205° del codigo procesal penal y
que “busca conocer la identidad de las personas que se encuentran
en relacion mediata o inmediata con los hechos que son sometidos
a investigacion inicial, (...) sean dichas personas potenciales
testigos y, por que no, también involucrados directa 0

indirectamente en el hecho”1°,

119 SANCHEZ VELARDE, Pablo, “Introduccion al Nuevo Proceso Penal 7. Lima. IDEMSA, 2005. p.
95.
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Dicho control lo puede realizar la Policia, sin necesidad de orden
del Fiscal o del Juez, exigiendo como presupuesto que Su
realizacion se deba a fin de prevenir un delito u obtener
informacion util para la averiguacion de un hecho punible.

El requerimiento de identidad se realizara en la via pablica o en el
lugar donde se hubiere hecho el requerimiento, debiendo, el
intervenido, presentar el correspondiente documento oficial de
identidad a la autoridad policial; asi mismo, como toda actividad
legitima realizada por un funcionario, ésta debe ser transparente, en
tal sentido, el intervenido tiene derecho a exigir a la Policia le
proporcione su identidad y la dependencia o unidad a la que esta
asignado el efectivo policial.

Cuando el intervenido no cuente con la documentacion, el Policia
debera proporcionar las facilidades necesarias para encontrarlo y
exhibirlo, esto es, permitirle realizar llamadas, conducirlo a su
domicilio o a la direccién que proporcione el intervenido, etc. Ante
la no presentacion del documento, el Policia puede trasladarlo a la
dependencia policial mas cercana, esto con fines de identificacion
mediante el sistema de datos que maneje dicha dependencia. Es de
acotar que dicho traslado no tiene efectos ni semejanza con la
detencién debido a que el intervenido no podréa ser ingresado a
celdas o calabozos ni tener contacto con personas detenidas, y
tendra derecho a comunicarse con un familiar o con la persona que
él indique. Dicha diligencia tiene una duracion que no puede

exceder de las cuatro horas, conforme a los presupuestos
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establecidos en la ley procesal. Finalmente, si de la diligencia de
identificacion se llega a evidenciar fundado motivo que el
intervenido pueda estar vinculado a la comisién de un hecho
delictuoso, la Policia podra registrar sus vestimentas, equipaje o

vehiculo.

2.2.4.2. Video vigilancia

Afectacion legitima: Derecho fundamental a la intimidad personal.
(Articulo 2° inciso 7° de la Constitucion).

Esta medida restrictiva de derechos consistira en la realizaciéon de
tomas fotogréficas, registro de imagenes y la utilizacién de
cualquier otro medio técnico especial con finalidades de
observacion o para la investigacion del lugar de residencia del
investigado. Obviamente que para que esta medida sea efectiva, no
se requiere que el investigado conozca y consienta la diligencia.
Existen dos tipos de video vigilancia. La primera es aquella que se
realiza en ambientes publicos y donde el Fiscal, por propia
iniciativa o a pedido de la Policia, puede ordenarlas; mientras que
la segunda se realiza en lugares privados, donde se restringe de una
manera mas notoria el derecho fundamental a la intimidad, como
por ejemplo el interior de inmuebles o lugares cerrados, pues en
estos casos es el Juez quien debe autorizar la realizacion de dicha
diligencia.

Ambos tipos de video vigilancia requieren como presupuesto la
investigacion de un delito de alta reprochabilidad social, en tanto

sean delitos violentos, graves o cometidos por organizaciones
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criminales. Ademas, solo serén llevados a cabo cuando “resulten
indispensables para cumplir los fines de esclarecimiento o cuando
la investigacion resultare menos provechosa o se veria seriamente

dificultada por otros medios”!%,

2.2.4.3. Pesquisas

Afectacion legitima: Derecho fundamental a la libertad personal y a la
intimidad personal.
(Articulo 2° inciso 7°, 24° literal b. de la Constitucion).

Las pesquisas en general significan una indagacién o averiguacion
que realiza el funcionario competente (Policia por si, dando cuenta
al Fiscal o por orden de aquél) respecto a la realidad o
circunstancias del delito, asi como de las personas intervinientes en
el mismo. Dicha indagacién consiste en la obtencion de
informacion util para la investigacion y eventualmente para el
juicio. Puede realizarse inspeccionando lugares abiertos o
efectuando la pesquisa sobre las cosas!?!.

Un requisito importante para su procedencia es la existencia de
motivos plausibles, fundados en elementos suficientes, para
considerar que se encontraran rastros del delito, o se considere que
en determinado lugar se oculta el posible responsable del hecho en
cuestion o alguna persona profuga.

La diligencia se limitard a describir el estado actual del lugar

analizado, si el hecho presumiblemente delictivo no dejo rastros o

120 TALAVERA ELGUERA, Pablo “Comentarios al Nuevo Codigo Procesal Penal” Lima. Editorial
Grijley, 2004, p. 52.

121 GALVEZ VILLEGAS, Tomas Aladino; RABANAL PALACIOS, William; CASTRO TRIGOSO,
Hamilton, Ob. Cit. p. 423.
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efectos materiales o si estos han desaparecido o han sido alterados,
con la salvedad de tratar de describir el posible estado anterior,
modo, tiempo y causa de su desaparicion y alteracion, asi como los
medios de conviccion de los cuales se obtuvo ese conocimiento.
Las pesquisas como diligencias actuadas en la escena del crimen
permiten a la Policia, por si -dando cuenta al Fiscal- o por orden de
aquél, la realizacion de retenciones u ordenar que las personas
halladas en el lugar no se retiren hasta que termine la diligencia,
siempre que resulte necesario. Dicha retencion devenida del criterio
policial o fiscal, solo puede durar cuatro horas, siendo necesario
para extenderlo, una orden judicial.

El registro se efectuard respetando la dignidad y, dentro de los
limites posibles, el pudor de la persona. Correspondera realizarlo a
una persona del mismo sexo del intervenido salvo que ello importe
demora en perjuicio de la investigacion. El registro puede
comprender no solo las vestimentas que llevaren el intervenido,
sino también el equipaje, bultos o vehiculo que tengan al momento
de la diligencia. Es importante sefialar que el registrado tiene
derecho de hacerse asistir en ese acto por una persona de su
confianza, siempre que ésta se pueda ubicar rapidamente y sea

mayor de edad.

2.2.4.4. Intervencion Corporal

Afectacion legitima: Derecho fundamental a la integridad fisica;
intimidad; libertad personal; no autoincriminacion.
(Articulo 2° incisos 1°, 7°, 24°, b.; e.; h. de la Constitucion).
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A continuacién analizaremos brevemente los alcances generales de
la intervencion corporal dentro del ambito de la prueba y su
regulacion en el proceso penal peruano, sin embargo, ut infra se
analizard de manera més detalla las caracteristicas y el ambito de
aplicacion de dicha institucion procesal y su problematica que es
materia de anélisis en la presente investigacion.

La intervencion corporal o examen corporal - como lo sefiala el

cadigo procesal penal -, contempla a su vez dos variantes:

A. Examen Corporal

Medida restrictiva de derechos fundamentales en razén de su
libertad, integridad fisica e intimidad, significando extracciones
de fluidos del cuerpo humano, tales como el andlisis de sangre
0 de orina, o ecografias, o cualquier otro tipo de actuacion
sanitaria, examinando el cuerpo mismo del imputado”.

En ese sentido, la realizacion de este acto de investigacion, que
tiene como finalidad obtener un elemento de prueba, constituye
un choque constitucional con derechos fundamentales, tales
como el derecho a la intimidad, libertad personal asi como con
la integridad fisica, sin embargo existen ciertos limites que debe
tener en cuenta el Fiscal para su realizacion.

El articulo VI del Titulo Preliminar del Codigo Procesal Penal
establece que las medida que limitan derechos fundamentales,
como por ejemplo los exadmenes corporales, salvo las

excepciones previstas en las constitucion, solo podran dictarse
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por la autoridad judicial, en el modo, forma y con las garantias
previstas por la Ley. Se impondran a solicitud de la parte
legitimada y mediante resolucion motivada y sustentada en
suficientes elementos de conviccion, en atencion a la naturaleza
y finalidad de la medida y al derecho fundamental objeto de

limitacion, asi como el respeto al principio de proporcionalidad.

B. Prueba de Alcoholemia

El examen de alcoholemia consiste en el analisis del aire
aspirado realizada a determinada persona a fin de determinar el
grado de alcohol que ingreso al organismo.

Esta restriccion se acrecienta exponencialmente cuando el
resultado de la comprobacion es positivo o si se presentan
signos evidentes de estar bajo la influencia de bebidas
alcoholicas u otro tipo de sustancia prohibida, para ello la
policia podra realizar la comprobacién de tasas de alcoholemia

en aire aspirado.

2.2.45. Allanamiento

Afectacion legitima: Derecho fundamental a la inviolabilidad de
domicilio.
(Articulo 2° inciso 9° de la Constitucion).

Esta diligencia consiste en el ingreso y registro domiciliario de una
casa habitacion, casa de negocio, dependencias cerradas, recinto
habitado temporalmente, y de cualquier otro lugar cerrado, siempre
que sea previsible (suficientes elementos) que le serd negado el

ingreso en acto de funcidn a un determinado recinto.
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En caso de fragancia delictiva o peligro inminente en la
perpetracion del delito, y ante la existencia de motivos razonables
para considerar que se oculta el imputado o alguna persona
evadida, o que se encuentran bienes delictivos o cosas relevantes
para la investigacion, el Fiscal podré ordenar la diligencia, con la
salvedad del control judicial posterior a la medida. Los motivos que
determinaron el allanamiento sin orden judicial constaran
detalladamente en acta.

El allanamiento de domicilio no puede ser reputado como un acto
de prueba, sino un acto de investigacion que se dirige a adquirir y
conservar fuentes de informacion, asi como lograr la ejecucion de

una medida de coerciont??,

2.2.4.6. Exhibicion forzosay la Incautacién

Afectacion legitima: Derecho fundamental a la propiedad.
(Articulo 70° de la Constitucion).

La exhibicion forzosa es el acto por el cual se exige al intervenido
proporcione determinados bienes que constituye cuerpo del delito,
asi como de las cosas que se relacionen con él o que sean
necesarias para el esclarecimiento de los hechos investigados, claro
esta, luego que el intervenido se haya negado a entregarlos.

Por su parte, la incautacion, en cuanto medida procesal, presenta
una configuracion juridica dual: como medida de bdsqueda de

pruebas y restriccion de derechos (propiamente, medida

122 peNA CABRERA FREYRE, Alonso R. “Derecho Procesal Penal. Sistema Acusatorio Teoria del
caso y Técnicas de litigacion oral ”. Tomo I. Lima. Editorial Rodhas. p. 582
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instrumental restrictiva de derechos) y como medida de coercion
(con una tipica funcién cautelar). Su funcion del primer caso es
primordialmente conservativa -de aseguramiento de fuentes de
prueba material- y, luego, probatoria que ha de realizarse en el
juicio oral. En el segundo caso, su funcion es substancialmente de
prevencion del ocultamiento de bienes sujetos a decomiso y de
impedimento o la obstaculizacion de la averiguacion de la
verdad'?®,

Los bienes incautados que se relacionan con el delito investigado
por ser instrumento, efecto u objeto’® del mismo deben ser
registrados con exactitud y debidamente individualizados,
estableciéndose los mecanismos de seguridad para evitar
confusiones o alteracion de su estado original; igualmente se debe
identificar al funcionario o persona que asume la responsabilidad o
custodia del material incautado. Sin dejar de lado que el
responsable Gltimo de cuidar la integridad del mismo, siempre sera
el Fiscal.

Si de la investigacion futura se determina que los bienes incautados
no tienen utilidad para el proceso, éstos deben ser devueltos al
propietario. De no llegarse a identificar a la persona afectada, en su
derecho a la propiedad por la incautacion, transcurrido seis meses
de determinada la inutilidad procesal de la misma, ésta puede ser

rematada por orden fiscal (si dicha condicion fue determinada en la

123 Acuerdo plenario N° 05-2010/CJ-116 del dieciséis de noviembre de dos mil diez.-

124 “Los Instrumentos son los objetos que, puestos en relacion de medio a fin con la infraccion, han
servido para su ejecucion, tales como el vehiculo para el transporte de la mercancia, los Utiles para el
robo, el arma empleada, maquinarias del falsificador, etc”. (Fundamento 9° B - Acuerdo plenario N° 05-

2010/CJ-116)
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diligencia preliminar) o judicial (si la condicion de inutilidad fue

relucida en la etapa de investigacion preparatoria).

2.2.4.7. La Exhibicién e Incautacion de Actuaciones y Documentos no

Privados

Afectacion legitima: Derecho fundamental a intimidad y a la propiedad.
(Articulo 2° inciso 7°; Articulo 70° de la Constitucion)
(Articulo 163° y 164° de la Constitucion).

Una variante de la incautacion es la referida a los documentos no
privados que constituyen secreto de estado.

Esta variante difiere de la incautacion propiamente dicha, debido a
que no confronta directamente el derecho fundamental de la
propiedad sino valores como el de la seguridad del estado; debido a
que se incautan bienes o documentos que contiene informacion
publica'y son administrados por el estado!?.

Es por la confrontacién con bienes juridicos de caracter publico
(como es el secreto de estado), que la exhibicion debe hacerse con
caracter reservado, siendo solo de conocimiento de las partes

procesales.

125 E| Estado no es sujeto de derechos, este no posee derechos, sino funciones de poder para garantizar
los derechos fundamentales de las personas. Se tiene asi que en el caso de bienes incautados por el Delito
de Traicion a la Patria es aplicable el Articulo 4° de Ley N° 25744, que sefiala: “Los bienes muebles,
inmuebles, dinero y otras especies que fueran incautadas durante la investigacion policial y/o judicial y
que hayan sido utilizados para la comisién del delito de traicidn a la Patria, seran puestos a disposicién de
la Direccién Nacional Contra el Terrorismo”. Asimismo en la Ley contra el Terrorismo Agravado,
(Decreto Legislativo N° 895), en la 3era Disposicion Final prescribe que “los bienes incautados durante la
investigacion policial y judicial, que hayan sido utilizados para perpetrar los delitos tipificados como
Delito de Terrorismo Agravado, asi como los adquiridos con el producto del delito, serdn puestos a
disposicion de la Policia Nacional y su custodia y administracién estard a cargo del Ministerio del
Interior”
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2.2.4.8. Control de Comunicaciones y Documentos Privados

Afectacion legitima: Derecho fundamental a la inviolabilidad de las
comunicaciones y documentos privados.
(Articulo 2° inciso 10°; Articulo 2° inciso 7° de la Constitucion).

Como se puede advertir, este acto de busqueda de pruebas tiene su
proteccion o limitacion en el derecho fundamental a la
inviolabilidad de las comunicaciones y documentos privados, ya
que su afectacion sera excepcional y procedera sélo cuando sea
indispensable para la investigacion de delitos graves de gran
incidencia en la creacién de inseguridad personal y colectiva, por lo
que debe tenerse en cuenta que el recurso a estas medidas gravosas
de afectacion al derecho a la inviolabilidad de las comunicaciones y
documentos privados, tiene caracter subsidiario'?. Entre este tipo
de actos de investigacion tenemos la interceptacion e incautacion
postal asi como la intervencion de comunicaciones Yy
telecomunicaciones. La primera referida a la interferencia con los
medios de comunicacion postal como por ejemplo cartas, pliegos,
valores, telegramas, etc. La segunda, colisiona con el derecho a la
intimidad, en tanto permite al investigador interceptar e “incautar”,
mediante el registro electronico, las comunicaciones telefonicas,
radiales, cibernéticas u otras formas de comunicacion.

Es por ello que se debe cuidar y seguir atentamente los requisitos
legales de las mismas, para no incurrir en la obtencién de pruebas
ilicitas, e impedir figuras como la de remedio judicial, entendiendo

por esta Ultima a “una creacion juridica de los tribunales como una

128 GALVEZ VILLEGAS, Tomas Aladino; RABANAL PALACIOS, William; CASTRO TRIGOSO,
Hamilton, Ob. Cit. p.467.
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finalidad profilactica, disuasoria de las artimafias policiales a la
hora de obtener los medios de prueba de modo que se consigna
siempre dentro de la legalidad, so pena de ser rechazada y tenida
por inexistente porque el gobierno (el estado en realidad) no se
debe poner a nivel de los delincuentes ni que el delito sea el medio

para obtener la prueba del delito inicialmente perseguido™?’.

2.2.4.9. El Levantamiento del Secreto Bancario

Afectacion legitima: Derecho fundamental a la intimidad y a la reserva
tributaria y secreto bancario.
(Articulo 2° inciso 7°; Articulo 2° inciso 5° de la Constitucion).

Debemos acotar que el derecho que la medida confronta es el de la
intimidad, la cual es una “manifestacion de la vida privada, que
tiene parte de su concrecion de caracter economico en el secreto
bancario y la reserva tributaria. Nuestro ordenamiento
constitucional le otorga a esta medida una jerarquia de derecho
fundamental previsto implicitamente en el inciso 5° del articulo 2°,
y de este modo vinculado al derecho a la intimidad y dentro de éste
a la privacidad'?®. El levantamiento del secreto bancario se
justifica al advertir movimientos econdmicos repentinos de un
sujeto implicado en wuna investigacion, generando indicios
referentes a la comision de un delito. Es por ello que las empresas

que manejan dicha informacién estan en la obligacion de darla a

127 \VELASCO NUNEZ, Eloy “Prueba obtenida ilicitamente” Editorial Consejo General del Poder
Judicial, 1996, p. 431.

128 GALVEZ VILLEGAS, Tomas Aladino; RABANAL PALACIOS, William; CASTRO TRIGOSO,
Hamilton, Ob. Cit. p. 485.
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conocer al Fiscal, siempre y cuando este tenga la autorizacion
correspondiente del Juez.

Dicho levantamiento no solo constara de la informaciéon sobre
movimientos bancarios, sino también de la incautacion del
documento, titulos valores, sumas depositadas y cualquier otro

bien, incluso, hasta se puede bloquear e inmovilizar las cuentas.

2.2.4.10. Levantamiento de la Reserva Tributaria

Afectacion legitima: Derecho fundamental a la intimidad y a la reserva
tributaria y secreto bancario.
(Articulo 2° inciso 7°; Articulo 2° inciso 5° de la Constitucion).

El articulo 236° del codigo procesal penal prescribe que el Juez, a
pedido del Fiscal, podra levantar la reserva tributaria y requerir a la
Administracién Tributaria la exhibicion o remision de informacion,
documentos y declaraciones de caracter tributario que tenga en su
poder, cuando resulte necesario y sea pertinente para el
esclarecimiento del caso investigado. Este requerimiento se
asemeja mucho al levantamiento del secreto bancario, con la tnica
salvedad que el mismo es dirigido a la administracion tributaria (y
no a un privado), generando en ella la obligacion de exhibir o
remitir en su caso la informacion, documentos o declaraciones
ordenados por el Juez. Para la procedencia de dicha medida deben
cumplirse diferentes presupuestos, que son los mismos del

levantamiento del secreto bancario.
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2.2.4.11.

Clausura o Vigilancia de Locales e Inmovilizacion

Afectacion legitima: Derecho fundamental a la propiedad.
(Articulo 70 de la Constitucion).

La clausura implica una afectacion al derecho de propiedad, toda

vez que restringe principalmente la capacidad de utilizar el bien.

Por su parte, la vigilancia confronta de manera primordial el

disfrute pleno del bien; mientras que la inmovilizacion de

inmuebles implica una afectacion de la disposicion del bien. Para

su procedencia, se requiere:

Peticionado por el Fiscal, mediante una solicitud dirigida al
Juez de investigacion preparatoria quien lo concede mediante
resolucion debidamente motivada y que contendrd el
apercibimiento y la duracion de la diligencia. Pese a dicho
requisito, se permite al Fiscal realizar la diligencia de clausura,
vigilancia e inmovilizacion de inmuebles sin la autorizacion
judicial, siempre que exista urgencia y peligro en la demora,
con la precision que el Fiscal esta obligado a correr traslado al
Juez dentro de las veinticuatro horas de realizadas las
diligencias en cuestion.

El delito base de la investigacién debe ser castigado con pena
mayor a los cuatro afos.

Cuenta como plazo maximo de realizacion quince dias despues

de emitido la resolucion que autoriza dicha medida.

79



2.2.5. Presupuestos que legitiman la Busqueda de Pruebas y
Restriccion de Derechos
El control de identidad policial; la video vigilancia; las pesquisas; las
intervenciones corporales; el allanamiento; la exhibicion forzosa; la
incautacion; el control de comunicaciones y de documentos privados;
el levantamiento del secreto bancario y de la reserva tributaria, entre
otros, son medidas y alternativas que tiene el Fiscal para afianzar su
investigacion penal en busqueda - la mas aproximada posible - de la
verdad real. Estas medidas ?°pueden realizarse a iniciativa del Fiscal
0 en algunos casos previo requerimiento al Juez de la investigacion
preparatoria, y su procedencia debe obedecer a criterios
proporcionales, claro esti, siempre en la medida que existan
suficientes elementos de conviccion. El Juez debe emitir una decision
motivadamente, al igual que el requerimiento Fiscal que debe
realizarse debidamente fundamentado, motivado y sustentado. El Juez
decidird inmediatamente, sin tramite alguno, siempre y cuando
existiere riesgo fundado de pérdida de la finalidad de la medida, caso
contrario, debera correr traslado a los sujetos procesales y, en especial,
al afectado. Cuando la Policia o el Ministerio Publico restringa
derechos fundamentales de las personas, ante supuestos de urgencia o
peligro por la demora y con estrictos fines de averiguacion,
correspondera  solicitar inmediatamente la confirmatoria de

incautacion judicial. Esta solicitud lo realiza el Fiscal.

129 Desarrolladas en el Titulo 111, Seccién Il del Libro Segundo: Actividad procesal, Articulos 202° al
241° del Cédigo Procesal Penal
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Debemos tener en consideracion que toda prueba implica dos
aspectos: por un lado, un derecho fundamental para la victima,
agraviado y agresor ya que en el caso de los dos primeros servira para
demostrar la agresion que sufrio, mientras que en el caso del agresor
servira para sustentar su inocencia. De otro lado, la prueba implica
una facultad y deber del Estado en el restablecimiento de la justicia,
mediante la busqueda de pruebas. En ambos supuestos, para la
efectividad de la prueba, se necesita previamente la busqueda de ella
misma, la cual puede comprometer la restriccion de derechos
fundamentales; siendo esto legitimo, siempre que haya justificacion.

El Tribunal Constitucional ha sefialado que “como todo derecho
constitucional, el de la prueba también se encuentra sujeto a
restricciones o limitaciones, derivadas tanto de la necesidad de que
sean armonizados en ejercicio con otros derechos o0 bienes
constitucionales, como de la propia naturaleza del derecho en
cuestion. En términos generales, el derecho a la prueba se encuentra
sujeto a determinados principios”!3. El ultimo parrafo de este
fundamento - del maximo intérprete de la Constitucién - es de suma
importancia, ya que impulsa a sefialar que los medios justificadores de
la basqueda de prueba son los principios, quienes cumplen la funcion
de exigencias y orientacion para toda actuacién o decision de los
sujetos procesales, cuando pretendan probar su posicion o

planteamiento.

130 sentencia del Tribunal Constitucional. Expediente N° 010-2002-Al/TC, fundamento 149.
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Para la procedencia de este tipo de restricciones, tanto la doctrina y
jurisprudencia nacional e internacional han venido estableciendo
directrices que debe ser cumplidos por el ente persecutor del delito
para proceder a este tipo de limitaciones donde se ven afectados
derechos con caracter constitucional, con la Unica finalidad de ser

convalidados y no excluidos del proceso penal®3t,

2.2.5.1. Principio de Legalidad y Legitimidad

El principio de legalidad, en la actividad probatoria, est4 dirigido
fundamentalmente a proteger la obtencion y actuacion de los
medios de prueba de toda afectacién injustificada a los derechos
fundamentales.

Como dispone el articulo 30° de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos “Las restricciones permitidas, de acuerdo con
esta Convencién, al goce y ejercicio de los derechos y libertades
reconocidas en la misma, no pueden ser aplicadas sino conforme a
leyes que se dictaren por razones de interés general y con el
propoésito para el cual han sido establecidas”. Por consiguiente,
sustentandose en el ordinal “a” del inciso 24° del articulo 2° de la
Constitucion, se puede afirmar que toda limitacion de un derecho
fundamental debe provenir de una ley.

No obstante a lo anterior, el principio de legalidad en un Estado
Constitucional no significa simple y llanamente la ejecucion y el

cumplimiento de lo que establece una ley, sino también, y

181 Ver articulo VI del cédigo procesal penal 2004
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principalmente, su compatibilidad con el orden objetivo de
principios y valores constitucionales; examen que la administracion
publica debe realizar aplicando criterios de razonabilidad,
racionalidad y proporcionalidad.®®2. En tal sentido, no basta, que
formalmente por ley se permita la restriccion de derechos, a fin de
poder realizar busqueda de pruebas, sino que es necesario que ella
se encuentre materialmente justificada con el respeto a otros
principios, que en este contexto fungen como garantias
constitucionales.

En nuestro sistema procesal penal, encontramos el principio de
legalidad, respecto a la blsqueda de pruebas y restriccion de
derechos, en el articulo 202°, el cual dispone que “cuando resulte
indispensable restringir un derecho fundamental para lograr los
fines de esclarecimiento del proceso, debe procederse conforme a
lo dispuesto por la Ley y ejecutarse con las debidas garantias para
el afectado”.

Asimismo, tenemos el articulo VI del Titulo Preliminar que
establece que las medidas que limitan derechos fundamentales,
salvo las excepciones previstas en la Constitucion, solo podran
dictarse por la autoridad judicial, en el modo, forma y con las
garantias previstas por la Ley. Se impondran mediante resolucién
motivada, a instancia de la parte procesal legitimada. La orden
judicial debe sustentarse en suficientes elementos de conviccion, en

atencion a la naturaleza y finalidad de la medida y al derecho

132 Sentencia del Tribunal Constitucional. EXP. N° 3741-2004-AA/TC, fundamento 15
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fundamental objeto de limitacion, asi como respetar el principio de
proporcionalidad”.

De otro lado, tenemos el articulo VIII del Titulo Preliminar el
mismo que establece que todo medio de prueba sera valorado solo
si ha sido obtenido e incorporado al proceso por un procedimiento
constitucionalmente legitimo, careciendo de efecto legal las
pruebas obtenidas, directa o indirectamente, con violacion del
contenido esencial de los derechos fundamentales de la persona.
Finalmente, establece que la inobservancia de cualquier regla de
garantia constitucional establecida a favor del procesado no podra
hacerse valer en su perjuicio. Siendo asi, podemos sefialar que el
principio de legitimidad consiste en que la obtencion de pruebas es
justificada si la misma se realiza mediante un procedimiento
constitucionalmente legitimo y sin la violacion al contenido

esencial de los derechos fundamentales.

2.2.5.2. Principios de Necesidad, Pertinencia, Conducencia o0

Idoneidad, y Utilidad

Esta demaés profundizar en conceptos ya desarrollados en el
capitulo pertinente respecto a la prueba. Sin embargo, como se dijo
precedentemente, es necesario dejar sentado que la finalidad de la
busqueda de pruebas, no solo debe basarse en la legalidad de dicha
actividad, sino también debe informarse de otros principios como

los de necesidad, pertinencia, conducencia y utilidad.
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2.2.5.3. Principio de Proporcionalidad

El principio de proporcionalidad representa una estructura
argumentativa que permite al Tribunal fundamentar la
interpretacion de lo que los derechos fundamentales ordenan,
prohiben o permiten al legislador en los casos dificiles, esto es,
aquellos en los que se plantea una colisién entre principios
constitucionales que suministran razones a favor y en contra de una
determinada intervencion legislativa en derechos fundamentales®;
por consiguiente, dicho principio impide que la actuacién judicial
sea arbitraria, o que cualquier interés del Estado, por importante
que fuere, justifique la adopcion de medidas limitadoras de
derechos fundamentales constitucionalmente inadmisibles®*,

Este principio se deriva de lo establecido en el articulo 200° altimo
parrafo de la Constituciéon al sefialar que cuando se interponen
acciones de esta naturaleza en relacion con derechos restringidos, el
6rgano jurisdiccional competente examinara la razonabilidad y la
proporcionalidad del acto restrictivo.

Respecto a la aplicacion de la proporcionalidad en la imposicién
de medidas limitativas, el articulo VI del Titulo Preliminar del
cédigo procesal penal sefiala: “(...) La orden judicial debe
sustentarse en suficientes elementos de conviccion, en atencion a la

naturaleza y finalidad de la medida y al derecho fundamental objeto

133 | OPERA MESA, Gloria P. “Principio de proporcionalidad y control constitucional de las leyes
penales” En: “El Principio de proporcionalidad en el Derecho Contemporaneo”. Cuaderno de analisis y
critica a la jurisprudencia constitucional N° 8. Lima. Palestra Editores. 2010. p. 160-161

13 VIDAL FUEYO, Camino. “El principio de proporcionalidad como pardmetro de constitucionalidad
de la actividad del juez” en: Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano. Anuario 2005.
Montevideo. Fundacion Konrad — Adenauer, 2005. p. 431
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de limitacién, asi como respetar el principio de proporcionalidad.
Asi mismo, en relacién a la busqueda de pruebas, el articulo 203°
del mismo cuerpo normativo establece que las medidas que
disponga la autoridad, en los supuestos indicados en el articulo
anterior, deben realizarse con arreglo al principio de
proporcionalidad y en la medida que existan suficientes elementos
de conviccion.

Para la determinacion del principio de proporcionalidad se requiere
el cumplimiento de sus tres sub-principios: idoneidad, necesidad y
proporcionalidad en sentido estricto. Ahora bien, en nuestro
sistema jurisdiccional, el Tribunal Constitucional ha utilizado el
test de proporcionalidad para la evaluacion de medidas que
presuponen afectacion de unos bienes constitucionales a favor de
otros (STC N.° 0016-2002-Al/TC, N.° 0008-2003-Al/TC, N.°
0018-2003-Al/TC, entre otras). En ese sentido, de acuerdo a los
presupuestos desarrollados en la STC N.° 0048-2004-Al/TC
(regalias mineras), dicho test se desarrolla a través de tres sub
principios: de idoneidad o de adecuacion; necesidad y

proporcionalidad en stricto sensu®,

A) Sub principio de idoneidad o de adecuacion
La sentencia N° 0045-2004-Al establece que la idoneidad
consiste en la relacion de causalidad, de medio a fin, entre el

medio adoptado y el fin propuesto. Es decir, se trata del analisis

135 \er también Sentencia del Tribunal Constitucional. Exp. N° 815-2007-PHC/TC.
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B)

C)

de una relacion de medio — fin. Este sub principio es
presupuesto para pasar al segundo, pues si previamente se ha
establecido queé finalidad persigue la intervencion legislativa y
si hemos contrastado que dicha finalidad resulta ser legitima
desde la perspectiva de la constitucion, podremos arribar a que
la medida adoptada por el legislador es la idonea para

contribuir a su realizacion.

Sub principio de necesidad.

Para que una injerencia en los derechos fundamentales sea
necesaria, no debe existir ningun otro medio alternativo que
revista, por lo menos, la misma aptitud para alcanzar el objetivo
propuesto y que sea mas benigno con el derecho afectado. Se
trata de una comparacién de la medida adoptada con los medios
alternativos disponibles, y en la cual se analiza, por un lado, la
idoneidad equivalente 0 mayor del medio alternativo; y, por
otro, su menor grado de intervencién en el derecho

fundamental.

Sub principio de proporcionalidad strictu sensu.

Para que una injerencia en los derechos fundamentales sea
legitima, el grado de realizacion del objetivo de intervencion
debe ser por lo menos equivalente o proporcional al grado de
afectacion del derecho fundamental. Se trata, por tanto, de la

comparacion de dos intensidades o grados: la realizacion del fin
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de la medida examinada y la afectacion del derecho

fundamental.13¢

De todo lo anterior, podemos concluir, conforme también lo
explicaremos en la parte final del trabajo, que una de las
justificaciones en la obtencion de pruebas donde se afecten
derechos fundamentales debe ser que las mismas deben realizarse
en cumplimiento del principio de proporcionalidad, para que de
esta manera, se encuentre sustento a la finalidad por la cual se
pretenda restringir derechos fundamentales a partir de la obtencién

de pruebas.

2.2.5.4. Motivacion

La motivacion es una institucion juridica que connota tanto un
derecho como un principio. Un derecho que funge como una
garantia del justiciable frente a la arbitrariedad judicial y garantiza
que las resoluciones no se encuentren justificadas en el mero
capricho de los magistrados, sino en datos objetivos que
proporciona el ordenamiento juridico o los que se derivan del
caso™®’. Y principio, pues implica una exigencia para los
operadores juridicos como sustento a sus decisiones.

Para una adecuada motivacion, se debe evitar las siguientes

patologias:

136 Sentencia del Tribunal Constitucional. Exp. N.° 0048-2004-Al/TC, fundamento 63.
187 EXP. N.° 00728-2008-PHC/TC, fundamento 7
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A)

B)

La falta de motivacién interna del razonamiento se presenta en
una doble dimension; por un lado, cuando existe invalidez de
una inferencia a partir de las premisas que establece
previamente el Juez en su decision; y, por otro lado, cuando
existe incoherencia narrativa, que a la postre se presenta como
un discurso absolutamente confuso incapaz de transmitir, de
modo coherente, las razones en las que se apoya la decision. Se
trata, en ambos casos, de identificar el &mbito constitucional de
la debida motivacion mediante el control de los argumentos
utilizados en la decision asumida por el Juez o Tribunal; sea
desde la perspectiva de su correccion logica o desde su
coherencia narrativa.’® En este sentido, dentro de la falta de
motivacion interna encontramos dos patologias concretas: Falta
de coherencia l6gical® y Falta de Coherencia narrativa.

La falta de motivacién externa se presenta cuando las premisas
de las que parte el Juez no han sido confrontadas o analizadas
respecto de su validez factica o juridica'®®. En otras palabras, la
falta de motivacién externa implica que no se ha demostrado la
relacion objetiva entre el hecho delictivo y el supuesto autor

que lo ha cometido, debido a que las premisas que intentan

138 EXP. N.° 00728-2008-PHC/TC (fundamento 7)

139 ALCHOURRON C.E. y BULYGIN E. "Analisis logico y Derecho”. Madrid. Centro de Estudios
Constitucionales, 1991. p. 356. Justificar o fundar una decision consiste en construir una inferencia o
razonamiento l6gicamente valido, entre cuyas premisas figura una norma general y cuya conclusion es la
decision. El fundamento de una decision es una norma general de la que aquélla es un caso de aplicacion.
Entre el fundamento (norma general) y la decision hay una relacién ldgica, no causal. Una decision
fundada es aquella que se deduce logicamente de una norma general (en conjuncidn con otras
proposiciones facticas y, a veces, también analiticas).**

140 EXP. N.° 04295-2007-PHC/TC (fundamento 5)
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demostrarlo son opinables, dudosas u objeto de controversial:.
C) Otras patologias a mencionar son la motivacion aparente,
motivacion insuficiente, motivacion sustancialmente

incongruente y motivacion cualificada®?.

La motivacion en la busqueda de pruebas resulta un aglutinado del
cumplimiento de los principios anteriormente mencionados,
juntamente con la evasion de las patologias sefialadas. Si estas
exigencias se cumplen, la restriccion a derechos, a partir de la
busqueda de pruebas estara justificada legal y constitucionalmente

la medida a imponer.

141 |IGARTUA SALAVERRIA, Juan. “El razonamiento en la resoluciones judiciales”. Palestra Editores.
Lima. 2009. p. 26

142 para mayor abundamiento de estas patologias ver la sentencia del Tribunal Constitucional, en el caso
Llamoja Hilares, EXP. N.° 00728-2008-PHC/TC.
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CAPITULO 11l

DERECHOS FUNDAMENTALES

2.3. GENERALIDADES

Cuando resulte indispensable restringir un derecho fundamental'*® para lograr
los fines de esclarecimiento del proceso, debe procederse conforme a lo
dispuesto por la Ley y ejecutarse con las debidas garantias para el afectado. Es
decir, al hablar de medidas restrictivas de derechos, hacemos referencia a la
posibilidad de menoscabar algunos derechos fundamentales reconocidos en
nuestra propia Constitucion. Para ello es necesario conocer los derechos
fundamentales que pueden verse afectados.

La Constitucion Politica del Perd, es la fuente primordial y columna vertebral
de todo el ordenamiento juridico, para ello se encuentra dividida en una parte
dogmaética y en una parte organica. La primera, destinada a regular los
derechos y libertades de los ciudadanos que son garantizadas por el Estado
pero que también establece las limitaciones para el respeto de los mismos; y, la
segunda, que regula la organizacion de todo el Estado y su sistema de
gobierno. Para el andlisis de la presente investigacion, nos referiremos a la
primera de ellas.

La enumeracion de los derechos fundamentales previstos en la Constitucion, y
la clausula de los derechos implicitos 0 no enumerados (articulo 3°), da lugar a
que en nuestro ordenamiento todos los derechos fundamentales sean a su vez
derechos constitucionales, en tanto es la propia Constitucion la que incorpora

en el orden constitucional no solo a los derechos expresamente contemplados

143Articulo 202. Codigo Procesal Penal 2004:
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en su texto, sino a todos aquellos que, de manera implicita, se deriven de los
mismos principios y valores que sirvieron de base histérica y dogmaética para el
reconocimiento de los derechos fundamentales!#4,

Es por ello la necesidad de conocer aquellos derechos fundamentales que
pueden verse afectados con las medidas restrictivas; que no tienen otra
finalidad que la de buscar elementos de conviccion suficientes para condenar a
una persona dentro de un proceso penal. Esta finalidad, como siempre se ha
dicho, no debe obtenerse de cualquier forma, sino dentro de via formalizadas.
Sin embargo, cuando hacemos referencia a derechos fundamentales, es
inevitable hacer alusion al derecho constitucional, es decir que procesalmente
hablando existen muchas garantias reconocidas constitucionalmente, como por
ejemplo: ser considerado inocente dentro de un proceso y ser tratado como tal,
mientras no se demuestre lo contrario y se haya declarado su responsabilidad
mediante sentencia firme; cuando hacemos referencia a la facultad que tiene el
Ministerio Publico para conducir la investigacion desde su inicio; cuando se
hace referencia a la valoracién de los medios de prueba siempre y cuando haya
sido obtenido e incorporado al proceso por un procedimiento
constitucionalmente legitimo; o mas aun, cuando establece que las medidas que
limitan derechos, salvo las excepciones previstas en la Constitucién, solo
podran dictarse por la autoridad judicial, en el modo, forma y con las garantias
previstas por la Ley!*®. Como se ha podido apreciar, existen muchas normas
procesales que tienen caracter constitucional y es por ello que actualmente
existe una conexion logica entre el derecho procesal penal y la constitucion,

pues en la doctrina ya se suele hablar que el derecho procesal penal es el

144 sentencia del Tribunal Constitucional. Exp. N° 1417-2005-AA/TC.
145 Articulo 11, 1V, VI, VIII del cddigo procesal penal de 2004
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derecho constitucional aplicado. Incluso actualmente es normal hacer mencién
a la Constitucionalizacion del Proceso Penal. En ese sentido, el proceso penal
debe ser estudiado no solo en un sentido meramente formal o procedimental
para aplicacion de las penas, sino que la aplicacion de las penas deben
enmarcarse dentro de otro contexto, el de garantizar que la imposicion de las
mismas sea consecuencia de un proceso en el que se garantice formal y
sustancialmente los derechos y libertades de los acusados.

LUIGI FERRAJOLI® ha sintetizado en diez axiomas o principios axiologicos
fundamentales las garantias penales y procesales que constituyen el contenido
de un sistema perfectamente garantista, sélo tendencial y nunca perfectamente
alcanzable. De estos diez axiomas interesan ahora los cuatro relativos a las
garantias procesales: nulla culpa sine indicio (principio de jurisdiccionalidad,
que implica las garantias organicas relativas a la formacién del Juez y a su
colocacion institucional respecto a los demés poderes del Estado y a los otros
sujetos del proceso); nullum iudicium sine accusatione (principio acusatorio, 0
de separacién entre el Juez y la acusacion); nulla accusatio sine probatione
(principio de verificacion o de la carga de la prueba, que implica la presuncion
de inocencia); y, nulla probatio sine defensione (principio de refutacion, de
defensa o de contradiccion).

Es por ello la necesidad de tener en claro que todo el proceso penal gira en
torno a diferentes garantias que tienen como finalidad el respeto de los
derechos fundamentales, siendo indispensable revisar la exposicion de motivos

del codigo procesal penal que establece que uno de los fundamentos!*’ de la

148 FERRAJOLLI, Luigi Ob. Cit. p.93.

147 Sin perjuicio de lo explicado, es necesario conocer los fundamentos que explican las reformas
procesales penales emprendidas en esta parte del Continente. En primer lugar, tras la consolidacién de
los Derechos Humanos en la década de los setenta, a lo que se sumd las transiciones a la democracia en
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reforma procesal penal fue la necesidad de que los paises de este lado del
continente adecuen su legislacién a los estandares minimos que establecen los
tratados internacionales de derechos humanos®*®.

Asi las cosas, resulta de suma importancia tener en cuenta el respeto de los
derechos fundamentales los mismos que se encuentran consagrados en el
capitulo | del Titulo I de nuestra Constitucion, y constituyen aquellas
exigencias bésicas que el Estado y demés particulares deben garantizar y
respetar, a fin de lograr el bien comun. Sin embargo, también se admite la
posibilidad de que aquellos derechos se vean vulnerables ya que al ser todas las
personas portadoras de derechos fundamentales, en las relaciones sociales
ocurren sacrificios de derechos de una persona frente a la satisfaccion de
derechos de otra y es ahi donde debemos distinguir exactamente cuando un
sacrificio de un derecho legitima la satisfaccion de otro.

El sacrificio de un derecho por otro sera legitimo siempre y cuando su fin, por
el cual se le limita, se justifique en términos de dos principios: legalidad y
proporcionalidad. El principio de legalidad permitird darle seguridad a que
dicho sacrificio sea en beneficio de otro derecho; mientras, el principio de
proporcionalidad fundamentard bajo determinados criterios dicha seguridad.

Cualquier otro sacrificio que no se enmarque bajo esos dos principios no sera

muchos paises de Latinoamérica en las Gltimas dos décadas, los estandares del debido proceso cobraron
su real importancia y determinaron la crisis del Sistema de Justicia Penal de corte inquisitivo. Por ello, se
dice que las reformas tienen como finalidad principal la reconduccion de la normatividad procesal penal a
una constitucional y, sobre todo, a los tratados internacionales y el cumplimiento de los estandares
minimos del debido proceso. El segundo fundamento se ha esgrimido desde la creciente preocupacion en
la region, especialmente en los afios noventa, sobre el incremento de las tasas delictivas, sean reales o
percibidas. Esta preocupacion por el delito coloco a la eficiencia del Sistema de Justicia Penal en la
agenda de muchos gobiernos latinoamericanos y abrié ventanas para politicas publicas que permitié a los
reformadores proponer la adopcidn de codigos acusatorios. Finalmente, un tercer fundamento fue la
creciente percepcion de corrupcion y la falta de rendicion de cuentas de la administracion de justicia.
Todo ello genero un ambiente propicio para las reformas procesales en América Latina: En: 11 Informe
Estadistico Nacional de la Reforma Procesal Penal. Secretaria Técnica de la Comision Especial de
Implementacion del CPP. Ministerio de Justicia y Derechos Humanos. 2006-2013

148 \/er exposicion de motivos del Anteproyecto del CPP, aprobado por D.L. N° 957
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legitimo, ni mucho menos constitucional. Siendo asi, cuando se hable de

intervencioén o afectacion sobre un derecho fundamental, se hace referencia a la

posibilidad de limitar parte del contenido de dichos derechos.

2.3.1.

Derechos fundamentales e intervenciones corporales

En la préctica, el verdadero garante para que un derecho se sacrifique
legitimamente lo constituye el Estado a través de sus drganos, como
son el Poder Judicial, Ministerio Publico y la Policia Nacional,
quienes en ejercicio propias de su funcidn muchas veces optan por
imponer medidas que afectan derechos fundamentales, ello con la
finalidad de obtener la eficacia de esa justicia, que se traduce en el
inicio, desarrollo y fin de un proceso judicial.

Unas de esas medidas limitativas de derechos son las intervenciones
corporales, las cuales las encontramos reguladas en los articulos 211°,
212° y 213° del cddigo procesal penal de 2004 (principio de legalidad)
y que su regulacion no tiene otra finalidad que determinar
exactamente la responsabilidad de personas vinculadas al delito bajo
criterios de razonabilidad y proporcionalidad.

En un Estado de Derecho, la Constitucion es la ley fundamental y
fundamentadora del proceso penal y de todo proceso donde los
derechos fundamentales estén en un primer plano. Esto es algo
relevante que sirve para asegurar la eficacia plena de estos, claro esta,
siempre enmarcado dentro del derecho al debido proceso y a la tutela
judicial efectiva.

Ahora bien, la necesidad de que el Estado Democratico vele por el
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respeto y proteccion de los derechos fundamentales, obliga a que se
definan en la Constitucidn los limites del ejercicio del poder estatal. Y
como quiera que en el proceso penal ésta necesidad resulta mas
imperiosa, la tendencia es fijar en la Constitucion las reglas minimas
de un debido proceso, es decir, “un disefio constitucional del proceso
penal”%°,

De lo hasta ahora desarrollado se aprecia que la esencia de las
intervenciones corporales es la afectacion de los derechos
fundamentales de las personas que son sus destinatarios, lo cual nos
ubica en el polémico tema de la restriccion de derechos en el proceso
penal, pues como sabemos, en cualquier sistema juridico resulta
factible restringir derechos - mas no aniquilarnos -, siempre y cuando
sean necesarios para preservar otros derechos 0 bienes
constitucionalmente legitimos. Ademaés, dada la existencia de un
conflicto de principios, el instrumento constitucional mas adecuado
para solucionar ello es el principio de proporcionalidad lo cual origina
tomar ciertas precauciones y presupuestos al momento de limitar
algun derecho fundamental.

Veamos qué derechos fundamentales pueden verse afectados si no se
realiza una adecuada utilizacion de las intervenciones corporales como

busqueda de pruebas y restriccion de derechos:

2.3.1.1. Derecho a la Vida

Este derecho consiste en el pleno respeto al desenvolvimiento de tal

149 PISFIL FLORES, Daniel, Ob. Cit. p.414
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existencia, sin interrupciones ni ninguna clase de atentados que
terminen con ella®™°.

Todo ser humano tiene derecho a la vida, lo que quiere decir que no
puede morir arbitrariamente. Esta Ultima afirmacion es muy
importante porque hay ciertas circunstancias en las cuales se
concede, ética y juridicamente, que la muerte de un ser humano sea
producida por otro ser humano.

El derecho a la vida no s6lo esta regulado en el inciso 1° del
articulo 2° de la Constitucion, sino que también figura en tratados
internacionales sobre derechos humanos ratificados por el Perl y
que forman parte del Derecho nacional (ver el articulo 55° de la
Constitucion).

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos en su articulo
3° y la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre en su articulo I, regulan el derecho a la vida, bajo las
siguientes premisas:

Declaracion Universal de os Derechos Humanos: Todo individuo
tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su persona.
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre:
Todo ser humano tiene derecho a la vida, a la libertad y a la
seguridad de su persona.

En lo que respecta al derecho a la vida, en estos tratados se elabora
una declaracion general muy parecida a la que tiene nuestra

Constitucion. Sin embargo, a ella hay que afiadir otras dos normas

150 ORTECHO VILLENA, Victor Julio. “Los Derechos Humanos, su Desarrollo y Proteccion ”. Trujillo.
Ediciones BLG, 2006. p.51

97



internacionales muy importantes, como son el Pacto internacional
de derechos civiles y politicos (articulo 6°) y la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (articulo 4°).

Ambos textos coinciden en establecer que la persona humana tiene
derecho a la vida. El primero sostiene, jusnaturalistamente, que la
vida es inherente al ser humano, lo que nos parece totalmente
correcto, pues, es una idea defendida desde siempre en el Derecho.
Por su parte, la Convencion Americana afiade la proteccion desde
la concepcion.

MOSSET ITURRASPE afirma que la vida es el derecho primario,
bésico y natural que posee la persona. Por ello merece la proteccién
de la sociedad y del Estado. El ser humano goza de este derecho,
que le es inherente simplemente por ser tal, por el hecho de haber
sido concebido. El derecho objetivo a la vida, recogido por los
ordenamientos juridicos, es la consecuencia de una exigencia
existencial. No se adquiere el derecho a la vida porque el Derecho
positivo se lo atribuya a la persona, sino que se trata de un derecho
natural que aquel solo debe reconocer y proteger. El derecho a la
vida es el presupuesto indispensable de todos los demés derechos.
Sin vida no cabe el goce y disfrute de todos los derechos que son

inherentes a la persona humana®L.

2.3.1.2. Derecho al Debido Proceso

Este derecho esta constituido por todas las condiciones que deben

151 MOSSET ITURRASPE, Jorge. “El valor de la vida humana . 4° Edicién. Rubinzal-Culzoni. Buenos

Aires, 2002, p. 17y 19.
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cumplirse para asegurar los derechos y obligaciones que tienen los
justiciables al encontrarse bajo consideracion judicial. La Corte
Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado lo siguiente: de
conformidad con la separacion de los poderes pablicos que existe
en el Estado de Derecho, si bien la funcion jurisdiccional compete
eminentemente al Poder Judicial, otros d6rganos o autoridades
publicas pueden ejercer funciones del mismo tipo (...). Es decir,
que cuando la Convencion hace mencion al derecho de toda
persona a ser oida por un "Juez o Tribunal competente” para la
"determinacion de sus derechos”, esta expresion se refiere a
cualquier autoridad puUblica, sea administrativa, legislativa o
judicial, que a través de sus resoluciones determine derechos y
obligaciones de las personas. Por la razén mencionada, la Corte
considera que cualquier 6rgano del Estado que ejerza funciones de
caracter materialmente jurisdiccional, tiene la obligacion de adoptar
resoluciones apegadas a las garantias del debido proceso legal en
los términos del articulo 8° de la Convencion Americana.

Nuestro Tribunal Constitucional en reiterada jurisprudencia ha
considerado que el derecho al debido proceso esta concebido como
el cumplimiento de todas las garantias y normas de orden publico
que deben aplicarse a todos los casos y procedimientos, incluidos
los administrativos, a fin de que las personas estén en condiciones
de defender adecuadamente sus derechos ante cualquier acto del

Estado que pueda afectarlos®.

152 sentencia del Tribunal Constitucional Peruano. Expediente: 4289-2004-AA/TC.
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Nuestro pais cuenta con un régimen democratico garantizando de
alguna manera el respeto en el desarrollo de un proceso judicial.
Nuestra constitucion politica reconoce tal derecho como lo hacen
las normas supranacionales de las que el Perd forma parte. El
derecho fundamental al debido proceso debe ser la mejor expresion
de un sistema acusatorio ya que tiene como finalidad tutelar los
derechos de los justiciables y demés partes involucradas en el
proceso penal, pues la responsabilidad de determinada persona
tendré lugar siempre que toda actividad procesal (desde la denuncia
hasta el cierre del debate en el juicio oral) se haya realizado de
acuerdo a los parametros normales establecidos en la norma
procesal constitucional.

En un primer acercamiento, la naturaleza del debido proceso
resultaria siendo de lo mas amplia, pues como ha sefialado MIXAN
MASS™3, su teleologia se refleja en su funcion de sintesis de las
garantias destinadas a concretar la legitimidad procesal. En efecto,
segun un sector de la doctrina, a través del debido proceso se
precipitan todas las garantias, derechos fundamentales y libertades
publicas de las que es titular la persona en el Estado Social y

Democratico de Derecho.

Para ALEX CAROCCA es necesario precisar sus contornos en
cuanto a la funcionalidad que le puede corresponder en el sistema

procesal y, en este sentido, sin dejar de ser una clausula con la que

153 MIXAN MASS, Florencio. “Categorias y Actividad Probatoria en el Procedimiento Penal ” BLG.
Trujillo,1996, p. 104.

100



se busque que el proceso penal se encuentre informado por los
valores de justicia y equidad, que le dan su ratio, se la debe
concebir como aquella garantia general mediante la cual se va a
dotar de rango constitucional a todas aquellas garantias especificas
que no han sido reconocidas expresamente en la Constitucion, pero
que se encuentran destinadas a asegurar que el proceso penal se
configure como un proceso justo (conforme con los fines
constitucionales). Su utilidad radicaria en que permitiria situar a las
garantias procesales que no aparecen expresamente reconocidas en
la Constitucion, es decir, se trataria de una clausula de caracter
residual o subsidiario®,

Para nuestro ordenamiento juridico de raiz euro continental, el
debido proceso es una clausula de carécter general y residual o
subsidiaria, por tanto, constitucionaliza todas las garantias
establecidas por la legislacion ordinaria, en cuanto ellas sean
concordes con el fin de justicia a que esta destinada la tramitacion
de un caso judicial penal o cuyo cumplimiento ocasiona graves
efectos en la regularidad del procedimiento®®

A nuestro parecer, en el caso peruano, estamos ante un error
sisteméatico de ubicacion, pues la Constitucion Politica consagra
entre los principios y derechos de la funcion jurisdiccional, una
serie de principios y garantias procesales, incluida la observancia

del debido proceso, cuando en realidad, el debido proceso contiene

154 yéase: CAROCCA PEREZ, Alex. “Garantia Constitucional de la Defensa Procesal” Barcelona.
Editorial Bosch, 1998, p. 90-A; SAN MARTIN CASTRO, César. Ob. cit. p. 55.

155 CAROCCA PEREZ, Alex. “Las Garantias Constitucionales del Debido Proceso y de la Tutela
Jurisdiccional Efectiva en Espafia”. En: Revista Juridica del Perl. Aflo XLVI, N° 2, abril-junio. Trujillo,
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a tales garantias, por lo que no se le puede considerar una mas de
ellas.

Finalmente, siguiendo al Tribunal Constitucional, corresponde
diferenciar la tutela judicial efectiva del debido proceso. La primera
supone tanto el derecho de acceso a los 6rganos de justicia como la
eficacia de lo decidido en la sentencia, es decir, una concepcién
garantista y tutelar que encierra todo lo concerniente al derecho de
accion frente al poder-deber de la jurisdiccion. En cambio, el
derecho al debido proceso significa la observancia de los derechos
fundamentales esenciales del procesado, principios y reglas
esenciales exigibles dentro del proceso como instrumento de tutela
de los derechos subjetivos. El debido proceso tiene a su vez dos
expresiones: una formal y otra sustantiva. En la de caracter formal,
los principios y reglas que lo integran tienen que ver con las
formalidades estatuidas, tales como las que establecen el Juez
natural, el procedimiento preestablecido, el derecho de defensa y la
motivacion; y, en su faz sustantiva, se relaciona con los estandares
de justicia como la razonabilidad y proporcionalidad que toda

decision judicial debe suponer.

2.3.1.3. Derecho a la Integridad Fisica

El derecho a la integridad fisica es un derecho fundamental
reconocido en el articulo 2° de nuestra Constitucion Politica, que
establece: Toda persona tiene derecho a: 1. A la vida, a su

identidad, a su integridad moral, psiquica y fisica y a su libre
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desarrollo y bienestar (...). Su dmbito de proteccion no se reduce
exclusivamente a aquellos casos en que exista un riesgo o dafio
para la salud, pues dicho derecho resulta afectado por toda clase de
intervencion en el cuerpo de las personas donde carezca el
consentimiento del titular. Mediante el derecho a la integridad
fisica lo que se protege es el derecho de la persona a la incolumidad
corporal, esto es, su derecho a no sufrir lesion o0 menoscabo en su
CUerpo 0 en su apariencia externa sin su consentimiento.

El contenido esencial del derecho a la integridad personal se
direcciona en tres planos: fisico, psiquico y moral. Asi, “la
integridad fisica presupone el derecho a conservar la estructura
orgénica del ser humano; y, por ende, a preservar la forma,
disposicion y funcionamiento de los drganos del cuerpo humano vy,
en general, la salud del cuerpo. La afectacion de la integridad fisica
se produce cuando se generan incapacidades, deformaciones,
mutilaciones,  perturbaciones o0 alteraciones  funcionales,
enfermedades corpdreas, etc. En ese orden de ideas, el apartado h)
del inciso 24) del articulo 2° de la constitucion prohibe toda forma
de violencia fisica”*®.

La integridad fisica presupone el derecho a conservar la estructura
organica del ser humano; y, por ende, a preservar la forma,
disposicion y funcionamiento de los 6rganos del cuerpo humano v,
en general, la salud del cuerpo. La afectacion de la integridad fisica

se produce cuando se generan incapacidades, deformaciones,

156 (Exp. N° 2333-2004-PHC/TC FJ 2.1) Sentencia del Tribunal Constitucional Peruano.
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mutilaciones,  perturbaciones o alteraciones  funcionales,
enfermedades corporeas, etc.™.

MARCIAL RUBIO CORREA afirma que la concepcion de la
integridad fisica de la persona ha sufrido evolucion en el tiempo.
Originalmente se la tomdé en su sentido mas primario como
integridad anatomica es decir como el mantenimiento de todas y
cada una de las partes del cuerpo salvo el desgaste o la pérdida que
ocurran de manera natural. ElI ser humano sin embargo se dio
pronto cuenta que inclusive por razones de salud podia ser
necesario extirpar partes del cuerpo y que no se trataba tanto de
mantenerlo intacto sino de que funcione adecuadamente. Asi, la
integridad fisica paso a ser funcionalmente considerada, esto es,
que las funciones del cuerpo pudieran seguirse realizando a pesar
de la disminucién o pérdida de sus partes, pues gracias a ello se
pueden donar rifiones en vida pues la funcién puede ser cumplida
solo por uno de ellos. No se puede, en cambio, donar el higado
porque deja de cumplir sus funciones. Inclusive tampoco se podra
donar sélo un ojo porque se perdera la vista en profundidad que es
una de las funciones corporales humanas®®.

Sin embargo, en la evolucion del conocimiento y de la técnica se ha
llevado a una tercera concepcion de la integridad fisica que es la
denominada salud integral y que consiste, en principio, que el ser
humano es un todo, integral, fisica, emocional y espiritualmente

hablando, de manera que los dafios que se presenten en uno de

157 (EXP. N.° 2333-2004-HC/TC) Sentencia del Tribunal Constitucional Peruano.
158 RUBIO CORREA. Marcial, “Estudio de la constitucion politica de 1993” Tomo 1, Lima. Fondo editorial de la Pontificia Universidad
Catolica del Perd, 1999. p,133

104



estos ambitos, también suelen afectar los otros. Por consiguiente
cuando se trata de analizar la integridad fisica humana no se puede
separar los aspectos fisicos de los emocionales y los espirituales.

El tribunal constitucional en el caso Natalio Foronda Crespo, (Exp.
N° 02333-2004-HC/TC), ha sefialado que la integridad se trata de
un atributo indiscutible vinculado con la dignidad de la persona, y
con el derecho a la vida, a la salud, a la seguridad personal y al
libre desarrollo y bienestar. Siendo asi, la integridad corporal o
fisica estd sujeta, como regla general, al principio de
irrenunciabilidad, vale decir, que la constitucién no admite ni avala
las limitaciones fisicas voluntarias, salvo casos excepcionales. En
este sentido, la persona tiene la responsabilidad de mantener
incélume su integridad y por consiguiente de no atentar contra su
propia estructura corpérea; en consecuencia no caben los actos de
disposicion del propio cuerpo que ocasionen una disminucion
permanente e irreversible de la integridad fisica.

Siendo asi, y refiriéndonos a las intervenciones corporales que es el
tema por el cual nos encontramos investigando, las mismas recaen
sobre el cuerpo de wuna determinada persona, donde
ineludiblemente generaran efectos que alteraran su integridad
(emocional especialmente). No obstante ello, en nuestro
ordenamiento juridico procesal penal se ha establecido el
procedimiento adecuado, las condiciones, los supuestos en los que
se deben llevar a cabo las intervenciones corporales, asi como la

concurrencia de especialistas, médicos y/o peritos, garantizando asi
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no provocar en el sujeto intervenido una mayor alteraciéon o dafio a
su integridad. Finalmente y no obstante que el Estado se haya
preocupado por garantizar la minima afectacién al derecho a la
integridad fisica, derecho constitucionalmente reconocido y
protegido, también se ha preocupado por dar legalidad a una forma
de aproximacion a la verdad como fin del proceso penal, pues de
una u otra forma las intervenciones corporales constituyen un mal

necesario.

2.3.1.4. Derecho a la Integridad Psicosomatica

El derecho a la integridad psicosomaética estd destinado a proteger
la unidad estructural en que consiste la persona, es decir, tanto su
soma —0 cuerpo en sentido estricto- como su psique. El ser humano
requiere preservar dicha unidad psicosomatica a fin de utilizarla en
Optimas condiciones para cumplir con su doble mision existencial:
su realizacion plena como persona, es decir, el cumplimiento de su
"proyecto de vida", asi como, en tanto ente co existencial, prestar, a
través de su trabajo, el servicio que debe a los demas miembros de
la sociedad en la que discurre su existencia. Estas misiones han de
realizarse mejor y mas adecuadamente si la persona cuenta con la
incolumidad de su cuerpo asi como con su buen funcionamiento®°.
Es conveniente aclarar que, en doctrina, la expresion "cuerpo” se
utiliza en dos sentidos. EI primero, estricto, se refiere tan solo a la

parte organica o anatdmica de la persona. El segundo, amplio, que

15 FERNDANDEZ SESSAREGO, Carlos. “Derecho a la vida, a la identidad, a la integridad, a la
libertad y al bienestar” En: La Constitucion comentada, Tomo |. Lima. Gaceta Juridica, 2005 p. 58
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comprende toda la estructura psicosomatica, es decir, tanto el
cuerpo -en sentido estricto- como la psique. Como es sabido, estos
dos aspectos constituyen una imprescindible unidad, por lo que
cualquier lesion a uno de ellos repercute, inexorablemente y en
alguna medida, en el otro.

El derecho a la integridad psicosomaética no se limita tan solo a la
proteccion del soma o cuerpo -en sentido estricto- ante cualquier
amenaza o atentado, sino también supone la proteccion frente a
cualquier amenaza o dafio al ambito psiquico. De ahi que se
consideren atentados contra dicha integridad no solo una lesion
inferida al cuerpo o soma, sino también cualquier acto, como la
tortura, dirigido a perturbar o lesionar, en alguna medida, el
psiquismo de la persona. La consecuencia de este atentado adquiere
diversas magnitudes y puede consistir en una perturbacion
emocional o en una patologia psiquica de mayor o menor gravedad.
En la Constitucién vigente se alude a la integridad psicosomatica,
desagregando esta unidad existencial en sus aspectos psiquico y
fisico, a los cuales se aflade el de caracter moral. Este ultimo
aspecto ha sido incorporado, por primera vez, en la Constitucion de
1993. La Carta Magna de 1979 solo se referia a la integridad
"fisica", sin mencionar aquella de caracter psiquico ni la moral.

Lo que el inciso 1° del articulo 2° alude como aspecto "“fisico” de la
integridad personal corresponde al soma o cuerpo, en sentido
estricto. Por constituirse el ser humano como una unidad

inescindible, que comprende tanto lo identificado como "fisico™ asi
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como lo "psiquico", se prefiere en doctrina referirse a dicha
integridad como "psicosomaética”. Ello con la finalidad de no dejar
de lado el aspecto psiquico y, al mismo tiempo, remarcar dicha
unidad.

La integridad psicosomatica constituye un interés existencial que se
encuentra juridicamente tutelado por un derecho subjetivo. La
persona, segun lo dispone el ordenamiento juridico positivo, se
encuentra protegida frente a toda amenaza, agresion o atentado
dirigido contra algun aspecto de su unidad psicosomatica. La
persona posee como prioritario interés existencial mantener
incGlume su integridad psicosomatica en cuanto ella es un
instrumento privilegiado para cumplir con su "proyecto de vida",
tanto en su dimension personal como social. Por consiguiente,
corresponde a los miembros de la comunidad y a los 6rganos del
Estado el deber de respetar dicha integridad, es decir, de no

causarle dafio alguno que la pueda afectar.

2.3.1.5. Derecho a la Intimidad

El Tribunal Constitucional se ha pronunciado respecto al
reconocimiento nacional e internacional sobre el derecho a la
intimidad.

En la Constitucion se ha prescrito en el articulo 2°, inciso 7°, que
toda persona tiene derecho a la intimidad personal y familiar.
Ademas, existen otros dispositivos que siguen refiriéndose a este

tema dentro del mismo articulo 2°: el impedimento de que los
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servicios informaticos no suministren informaciones que afecten la
intimidad personal y familiar (inciso 6°); la inviolabilidad de
domicilio (inciso 9°); el secreto e inviolabilidad de comunicaciones
y documentos privados (inciso 10°); entre otros. Y pese a que el
desarrollo constitucional de la materia es disperso, lo cierto es que
la Declaracion Universal de Derechos Humanos le da cierta
coherencia y unidad. Asi, en el articulo 12° se sostiene que nadie
seré objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su familia,
su domicilio o su correspondencia, motivo por el cual se expresa el
derecho a la proteccion de la ley contra tales injerencias o ataques.
Un planteamiento similar se puede encontrar en el articulo 17° del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y en el articulo
11° de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (sobre
todo incisos 2 y 3)*,

No cabe duda que la vida privada refleja una de muy dificil
comprension, tanto asi que algunos consideran que se trata de un
concepto juridico indeterminado. No obstante ello, juzgamos que es
necesario plantearse sobre él un concepto inicial y preliminar. Son
diversas las posturas para explicar el significado de la vida privada.
Algunas la conciben como aquella zona de la persona que no es
publica, por lo que nadie debe tener acceso a ella. Sin embargo,
mas correcto es tratar de otorgar un sentido positivo. Asi (...) se ha
estimado apropiado afirmar que es el &mbito personal en el cual un

ser humano tiene la capacidad de desarrollar y fomentar libremente

160 (Exp. 6712-2005-HC, caso Magaly Medina, fundamento 7) Sentencia del Tribunal Constitucional
Peruano.
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su personalidad. Por ende, este derecho se considera que esta
constituida por los datos, hechos o situaciones desconocidos para la
comunidad que, siendo veridicos, estan reservados al conocimiento
del sujeto mismo y de un grupo reducido de personas, y cuya
divulgacion o conocimiento por otros trae aparejado algin dafio. En
consecuencia, la proteccion de la intimidad implica excluir el
acceso a terceros de informacion relacionada con la vida privada de
una persona, lo que incluye las comunicaciones, documentos o

datos de tipo personaltl,

2.3.1.6. Derecho a la Libertad Personal

La Constitucion reconoce el derecho fundamental a la libertad
personal. Se trata de un derecho subjetivo en virtud del cual
ninguna persona puede sufrir una limitacion o restriccion a su
libertad fisica o ambulatoria, ya sea mediante detenciones,
internamientos o condenas arbitrarias. La plena vigencia del
derecho fundamental a la libertad personal es un elemento vital
para el funcionamiento del Estado social y democratico de derecho,
pues no solo es una manifestacion concreta del valor libertad
implicitamente reconocido en la Constitucion, sino que es
presupuesto necesario para el ejercicio de otros derechos
fundamentales®®?.

El derecho a la libertad personal se encuentra reconocida en la

Constitucion Politica, en el inciso 24° del articulo 2°, el mismo que

161 Exp. N° 6712-2005-HC/TC, 4573-2007-PHD/TC, 5982-2009-PHD/TC
162 (Exp. N° 0019-2005-P1/TC) Sentencia del Tribunal Constitucional Peruano.

110



establece que toda persona tiene derecho a la libertad y a la
seguridad personal. Como todo derecho fundamental, la libertad
personal no es un derecho absoluto, pues su ejercicio se encuentra
regulado y puede ser restringido mediante Ley.

El derecho a la libertad personal permite a la persona desarrollarse
en base a sus propias decisiones, por lo que el Estado y particulares
deben evitar interferir en la esfera de decision de las personas, sin
embargo, existen situaciones que pueden generar la vulneracion de
dicho derecho, como por ejemplo cuando una propia ley establece
restringir el mismo, como es el caso de la propia Constitucion que
ampara la detencion de una persona en flagrante delito por el plazo
de veinticuatro horas asi como cuando el propio codigo procesal
penal establece que se puede realizar intervenciones corporales
incluso sin el consentimiento del intervenido. Independientemente
de que dichas restricciones sea constitucionales o no, lo cierto es
que siempre existe una afectacion directa y objetiva a la libertad de

decision de las personas.

2.3.1.7. Derecho a la salud

La salud tiene la caracteristica de ser por un lado un derecho en si
mismo Yy por el otro, ser condicion habilitante para el ejercicio de
otros derechos. En ningin otro derecho como en la salud se
observa la interdependencia entre los derechos tan claramente
como en éste, ya que a la vez, la salud depende de otros derechos.

A veces las condiciones de salud de una persona varian segun el
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grado de libertad que vivan, o de la vivienda que habitan, del
acceso a alimentacion adecuada, al vestido y trabajo.

Este relevante derecho en la vida de las personas, en el ambito de
las intervenciones corporales se ve afectada cuando en el cuerpo de
una persona se introducen elementos externos; por lo que es
importante previo a estos andlisis, realizar una investigacion si
dichas intervenciones no perjudicarén la salud del intervenido, a

fin de evitar riesgos y consecuencias lamentables.

2.3.1.8. Derecho a la no autoincriminacién

El derecho a la no autoincriminacion, tiene raigambre
supranacional, es asi que en el articulo 14°, inciso 3° literal g del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966, se
sefiala expresamente: “durante el proceso, toda persona acusada de
un delito tendrd derecho, en plena igualdad, a las siguientes
garantias minimas: A no ser obligada a declarar contra si misma ni
a confesarse culpable”. Asi también se tiene que este derecho se ha
consagrado en el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional
de las Naciones Unidas de 1998. Asi se tiene, que en el articulo
55° (Derechos de las personas durante la investigacion) se sefiala
en el inciso 1°, literal “a” lo siguiente: 1. En las investigaciones
realizadas de conformidad con el presente Estatuto: a) Nadie sera
obligado a declarar contra si mismo ni a declararse culpable; del
mismo modo en el inciso 2° literal b se refiere que: Cuando haya

motivos para creer que una persona ha cometido un crimen de la
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competencia de la Corte y esa persona haya de ser interrogada por
el fiscal o por las autoridades nacionales, en cumplimiento de una
solicitud hecha de conformidad con lo dispuesto en la Parte IX,
tendrd ademaés los derechos siguientes, de los que serd informada
antes del interrogatorio: b) A guardar silencio, sin que ello pueda
tenerse en cuenta a los efectos de determinar su culpabilidad o
inocencia.

A nivel regional, la Convencion Americana de Derechos Humanos,
refiere en su articulo 8°, inciso 2° literal g que: “Toda persona
inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia
mientras no se establezca legalmente su culpabilidad. Durante el
proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a las
siguientes garantias minimas: derecho a no ser obligado a declarar
contra si mismo ni a declararse culpable”.

Por otro lado, este principio comprende tres aspectos: por un lado,
el principio de no autoincriminacion se ha identificado con el
derecho a no prestar juramento al momento de prestar declaracion;
en un segundo aspecto, se lo ha identificado con el derecho a
permanecer callado o derecho al silencio; y, finalmente, en un
sentido méas amplio, ha sido asociado al derecho del imputado a que
su persona no sea utilizada como fuente de prueba incriminatoria
en contra de si misma'®2,

En este sentido estos derechos estan estrechamente vinculados con

una de las manifestaciones del derecho a la presuncion de

163 HORVITZ LENNON, Maria Inés y LOPEZ MASLE, Julian “Derecho Procesal Penal Chileno”,
Tomo I. Santiago de Chile. Editorial Juridica de Chile, Santiago de Chile, 2004. Cit. p79.
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inocencia: la que sitda en la acusacion la carga de la prueba; esta
carga no se puede trocar facticamente haciendo recaer en el
imputado la obligacién de aportar elementos de prueba que
supongan una autoincriminacion?®,

BACIGALUPO ZAPATER nos recuerda la formula romana de este
principio como nemo tenetur se ipsum accusare, a la par que
refiere que se trata de un derecho del inculpado o del imputado que
se concreta como derecho a negar toda colaboracion con la
acusacion, sin sufrir como consecuencia de ello ninguna
consecuencia negativa, derivado del respeto de la dignidad de la
persona, que constituye una parte esencial del proceso en un Estado
de Derecho®,

Continta el autor sefialando que “el Estado es garante de que el
sospechoso no se incrimine contra su voluntad, pues el derecho
vigente impone a las autoridades de persecucion en el delito el
deber de instruir a cualquier persona que es interrogada como
posible autor de un delito sobre los derechos que tienen
reconocidos, especialmente sobre el derecho a guardar silencio y a
no ser declarado culpable”*®,

En nuestro ordenamiento juridico este derecho se encuentra
reconocido en nuestro cédigo procesal penal, en especifico en el

articulo IX inciso 2°, que reza: “Nadie puede ser obligado o

164 CORDON MORENO, Faustino “Las Garantias Constitucionales del Proceso Penal” 2° Edicion.
Navarra. Editorial Arazandi, 2002. p.171.

165 BACIGALUPO ZAPATER, Enrique “La Nocién de un Proceso Penal con Garantias” en “Derechos
Procesales Fundamentales”. Manuales de Formacion Continuada. Consejo General de Poder Judicial.
Escuela Judicial. N°22. 2004. p.504

166 BACIGALUPO ZAPATER, Enrique Ob. Cit.p.504.
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inducido a declarar o a reconocer culpabilidad contra si mismo,
contra su conyuge, o0 sus parientes dentro del cuarto grado de
consanguinidad o segundo de afinidad”.

Del entendimiento del derecho a no declarar contra si mismo y a no
confesarse culpable como derivados del derecho de defensa y al ser
ésta una manifestacion de la presuncion de inocencia, tenemos que
nuestra Carta Politica implicitamente la regula en el articulo 2°
inciso 24° literal “e”, cuando prescribe que “toda persona tiene
derecho a la libertad y a la seguridad personal, en consecuencia,
toda persona es considerada inocente mientras no se haya declarado
judicialmente su responsabilidad”. Asimismo, como se dijo
anteriormente, nuestro Tribunal Constitucional ha establecido en la
sentencia recaida en el expediente N° 3062-2006-HC/TC, que el
derecho a no auto incriminarse no se encuentra reconocido
expresamente en la constitucion. Sin embargo se trata de un
derecho fundamental de orden procesal que forma parte de los
derechos implicitos que conforman el derecho al debido proceso
penal.

La doctrina ha sefialado ademas que no son parte del derecho a no
auto incriminarse y por lo tanto, constituyen medios de prueba
legitimados: la inspeccidn corporal, el registro personal ordenado
por el fiscal, la obtencion de muestras que involucren al imputado,
como la toma de grafias para el examen grafotécnico o

documentologico, el cotejo de fluidos corporales, identificacion de
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voz, impresion dental, etc.2’.

El principio de no autoincriminacion y las intervenciones
corporales aparecen asi como una relativizacion del primero ante la
praxis del segundo. Sin embargo a ello, el principio de no
autoincriminacion no excluye que dentro de los actos de
investigacion en aras de aproximarnos a la verdad real, se permita
la realizacion de las intervenciones corporales siempre que éstas
sean realizadas en estricto cumplimiento de lo prescrito en el
cddigo procesal penal en el marco de un sistema penal garantista
que se materializard por ejemplo con una orden judicial a solicitud
del Ministerio Publico cuando no se tenga el consentimiento del
investigado; dado que el investigado no ha realizado per se un
hecho que lo incrimine, no es él quien se ha auto incriminado, son
los actos de investigacion que determinaran su participacion en el

delito investigado.

167 ANGULO MORALES, Marco Antonio, “Introduccién al derecho probatorio ” Lima. Gaceta Juridica,

2012. p.44
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CAPITULO IV

INTERVENCIONES CORPORALES

2.4. DEFINICION

En primer lugar, dejar sentado que el cddigo procesal penal no ofrece una
distincion entre examen corporal o intervencion corporal, dando a entender a
ambos conceptos como sindnimos, sin embargo, en las siguientes lineas
trataremos de explicar si existe alguna diferencia entre ambos términos asi
como su relacion con otros, ello con la finalidad de poder entender de mejor
manera el tema bajo andlisis.

Puede decirse 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!®®,  Las
intervenciones corporales 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®®.

168 \/éase: RUIZ JARAMILLO, Luis Bernardo [en linea] [Consultado el 25 de mayo de 2014]. disponible
en:http://www.javeriana.edu.co/juridicas/pub_rev/documents/07INTERVENCIONESCORPORALES_00
0.pdf.

169 QUISPE FARFAN, Fany Soledad. Ob. Cit. p.424.
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ALEX CAROCA citando a la legislacion chilena, sefiala que los examenes
del imputado -entendido como intervenciones corporales- consisten en pruebas
de carécter bioldgico, extracciones de sangre u otros andlogos, siempre que no
fuere de temer menoscabo para la salud o dignidad del interesado. Si la persona
que debe ser objeto de los exdmenes, consintiere, el Fiscal o la Policia
ordenaran que se practiquen sin mas tramite, pero si se niega, se solicitara la
autorizacion judicial, exponiéndose al Juez las razones del rechazo. Incluso,
respecto a este Ultimo aspecto, en la practica muchos fiscales optan por
apercibir a los intervenidos que en caso de no querer someterse a las pruebas
respectivas, podran ser denunciados por el delito de desobediencia y resistencia
a la autoridad.

Se trata de una medida intrusiva de excepcional importancia por los valores
constitucionales en juego, como la dignidad de la persona, el derecho a la
integridad fisica y psiquica de la persona, el derecho a no ser sometido a tratos
crueles, inhumanos y degradantes, el derecho a la libertad personal, el derecho
del detenido a no ser obligado a declarar, a declarar contra uno mismo ni a
confesarse culpable, entre otros. Por otro lado, el interés publico por el
esclarecimiento y sancion de los delitos hace necesario dotar a los 6rganos
vinculados a la persecucion penal de la posibilidad de recurrir a este tipo de
medidas intrusivas. Piénsese en los problemas que origina, por ejemplo, la
sospecha de transporte de drogas en el recto o en la vagina, para la
configuracion del delito de Tréafico ilicito de drogas y estupefacientes!’®.
RIVES SEVA entiende por estas intervenciones a las medidas de investigacion

que se realizan sobre el cuerpo de las personas, sin necesidad de obtener su

170 CAROCCA, PEREZ, Aléx “El Nuevo Sistema...” Ob. Cit. p.135.
1" HORVITZ LENNON, Maria Inés y LOPEZ MASLE, Julian Ob. Cit. p.507.
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consentimiento, y por medio de la coaccién directa si es preciso, con el fin de
descubrir circunstancias facticas que sean de interés para el proceso, en
relacion con el estado fisico o psiquico del sujeto, o con el fin de encontrar
objetos escondidos en 1172,

GIL HERNANDEZ, sefiala por su parte, que esta medida, se justifica en los
constantes avances técnicos y cientificos en la investigacion y averiguacion de
los delitos, provenientes del campo de la medicina legal o de la Policia
Cientifica- analisis de ADN, pruebas psicométricas, heredo bioldgicas, Rayos
“X”, narcoanalisis que aportan datos decisivos para fijar los elementos de los
delitos y su posible autor”,

Por otro lado, GIMENO SENDRA, 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, su intervencidén requiere necesariamente de un experto o
profesional sanitario, cuya opinion, acerca de lo riesgoso de la medida, serd
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

172 RIVES SEVA, Antonio Pablo “La prueba en el proceso penal, doctrina de la Sala Segunda del

Tribunal Supremo” 3° Edicion, Navarra, Editorial Aranzandi. p.357.

13GIL HERNANDEZ, Intervenciones corporales y Derechos fundamentales Citado por SAN MARTIN
CASTRO, Cesar , Derecho Procesal penal, 3° Edicién. Lima. Editorial Grijley, 2014, pag. 526.

174 GIMENO SENDRA, Vicente, Derecho Procesal penal, Citado por SAN MARTIN CASTRO, Cesar

Ob. Cit.p. 527.

15 SAN MARTIN CASTRO, César, Ob. Cit. p. 527.
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lugar al descubrimiento de circunstancias, hechos o elementos materiales que
pueden servir como prueba para su actuacion y correspondiente valoracién a
nivel de juicio oral y asi demostrar la existencia del delito y la responsabilidad
penal.

Doctrinariamente se discute si estos actos cuestionan los alcances del principio
de no autoincriminacion, por cuanto, a traves de ellos, se utiliza el propio
cuerpo del imputado para obtener prueba incriminatoria. Ya hemos hecho
mencién a lo sefialado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos v el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Asimismo, se hizo
mencion a lo sefialado por CAFFERATA NORES que so6lo cuando el
imputado actie como objeto de prueba (lo que no significa, por cierto, que sea
objeto del proceso) podrd ser obligado a participar en el respectivo acto
procesal (v.gr. En una inspeccion pericial de su cuerpo)!’®. Es decir, el autor es
del criterio de que el imputado si puede ser utilizado como objeto de prueba,
situacion muy diferente a ser utilizado como objeto del proceso en donde puede
verse afectado el principio de presuncion de inocencia asi como el debido
proceso. En ese sentido, SAN MARTIN CASTRO, precisa que, una
intervencion realizada coactivamente, aun contra la voluntad del intervenido,
no vulnera el derecho a no declarar contra si mismo y a no confesarse culpable,
puesto que estos casos no se obliga al examinado a que emita una
declaraciéon que exteriorice un contenido, admitiendo su culpabilidad, lo
cual es la verdadera esencia de dicho derecho fundamental, sino simplemente a
tolerar que se le haga objeto de una modalidad de intervencion, exigiéndole

una colaboracion no equiparada a la clausula de no autoincriminacion®’’. Por

176 CAFERATA NORES, José I. “Proceso Penal y Derechos...” Ob. Cit. p. 86
"SAN MARTIN CASTRO, Cesar Ob. Cit. p. 527
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su parte, la jurisprudencia norteamericana ha establecido que las tomas de
orina, sangre u otros fluidos que se lleven a cabo ain en contra de la voluntad
de la persona son validas'’®. Del mismo modo en Espafa, el Tribunal
Constitucional Espafiol en la sentencia 252/1984 definio claramente a la prueba
de alcoholemia como una pericia técnica, donde no hay declaraciones auto
inculpatorias. Asimismo, en la sentencia 107/1985 senala que “la verificacion
de la prueba que se considera supone, para el afectado, un sometimiento no
ilegitimo desde la perspectiva constitucional, a las normas de policia,
sometimiento al que, incluso, puede verse obligado sin la previa existencia de
indicios de infraccidn, en el curso de controles preventivos realizados por los
encargados de velar por la regularidad y seguridad del transito”.

El Tribunal Constitucional Espafiol ha considerado que, en las denominadas
intervenciones corporales, el derecho afectado serd, por lo general, el derecho a
la integridad fisica (...) en tanto implican una lesién o menoscabo del cuerpo,
siquiera sea de su apariencia externa. Y para que una intervencion corporal en
la persona del imputado en contra de su voluntad satisfaga las exigencias del
principio de proporcionalidad, serd preciso que sea ordenada por la autoridad
judicial; que sea idénea para alcanzar el fin constitucionalmente legitimo
perseguido con ella; que sea necesaria o imprescindible, y que, ademas, el
sacrificio que imponga de tal derecho no resulte desmedido en comparacion
con la gravedad de los hechos y las sospechas existentes. Por otra parte, en otra
sentencia el mismo Tribunal afirma que, en el caso concreto de las
intervenciones corporales, puede producirse una violacion del derecho a la

intimidad "no ya por el hecho en si de la intervencion, sino por razon de su

178 ESPARZA LEIBAR, Ifiaki “El principio del proceso Debido” citado por QUISPE FARFAN, Fany
Soledad Ob. Cit.p. 425.
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finalidad, es decir, porque a través de la practica de esa prueba se puede
obtener una informacién que el sujeto no quiera desvelar, lo que puede suponer
una intromisién afadida en el &mbito constitucionalmente protegido del
derecho a la intimidad personal. Ahora bien, ello no quiere decir que el derecho
a la intimidad sea absoluto, pues cede ante intereses constitucionalmente
relevantes, siempre que el recorte que haya de experimentar se revele como
necesario para lograr el fin legitimo previsto, sea proporcionado para
alcanzarlo y, en todo caso, sea respetuoso con el contenido esencial del
derecho"!’,

La intervencion corporal es una medida restrictiva de derecho que hasta cierto
punto permite intervenir corporalmente al procesado con el fin de obtener
informacion relevante para la investigacion que se genero6 con la ocurrencia de
un hecho presuntamente delictivo. Las “intervenciones corporales inciden,
exclusivamente, en el cuerpo humano, se practican — la mayoria de las veces —
sin el consentimiento de la persona, adoptandose como diligencias que forman
parte de una investigacion, con el fin de buscar evidencia que pudiera hallarse
al interior de la entidad corpérea y, a la postre, llevarla a formar parte de un

proceso, ya sea a favor o en contra de la persona intervenida”%,

2.4.1. Regulacion Normativa en el Codigo Procesal Penal del 2004

El codigo procesal penal regula a las intervenciones corporales en el
capitulo 1V, del titulo 11, seccion segunda, libro segundo denominado

actividad procesal, especificamente en los articulos 211°, 212° y 213°.

179 sala Primera. Sentencia 206/2007, de 24 de septiembre de 2007. Tribunal Constitucional Espafiol
180 TORO LUCENA, Oscar Augusto, “Intervenciones Corporales y Derechos Fundamentales: Limites”,
En la revista: Criterio juridico garantista del Afio 2 - No. 3 - Julio-Diciembre de 2010, p 188.).
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Dicha regulacion esta referida exclusivamente a las intervenciones
corporales, mas no, a los registros de personas, pues estos Ultimos se
configuran con la busqueda externa sobre la vestimenta de la persona,
equipaje o bultos que portare o el vehiculo utilizado; es decir, esto
ultimo se trata de un medio por el cual se registra a alguien para saber
si oculta, siempre en el contorno o perimetro de su cuerpo, objetos de
caracter delictual o relacionados con un delito!®!, Esta medida tiene,
como fin, una actividad indagatoria sobre la persona humana,
constituida por la palpacion exterior sobre el cuerpo y ademas el
registro de indumentaria y otros, que realizan los agentes del orden.
Esto es a lo que en Espaiia se le conoce como “cacheo policial”.
Respecto al concepto de examen corporal, registro corporal e
inspeccidn corporal — como ya se explicd precedentemente-, estos se
encuentran comprendidos dentro del concepto macro denominado
intervenciones corporales, mas no en el llamado registro de personas,
pues es en las primeras en donde existe una injerencia o afectacion de
mayor intensidad a la intimidad personal, que el simple registro en
vestimenta, equipaje o vehiculos, y por ello es que se requiere de
mayores formalidades y de la garantia de judicialidad para su
realizacion, no resultando suficiente la decision policial o fiscal, salvo
los casos de extrema urgencia y de peligro en la demora, en que por
regla general se considera suficiente la disposicion fiscal, con cargo a
dar cuenta y solicitar confirmacion del Juez.

Asi pues, podemos sefialar como presupuestos de las intervenciones

181 VASQUEZ GANOZA, Carlos Zoe, “Aplicacion coactiva de las medidas limitativas de derechos en el
Cddigo Procesal penal de 2004”, en Actualidad Procesal Penal, Gaceta juridica, Tomo 190, Lima,
Setiembre 2095, p.150.
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corporales a la legalidad y judicialidad, es decir que se requiere que
dichas intervenciones corporales se encuentren previstas en la ley, al
igual que cualquier medida limitativa o restrictiva de derechos
fundamentales (...)'®2. En cuanto a las limitaciones de derechos
fundamentales existe el monopolio jurisdiccional, ello en razén de que
a los jueces les compete la tarea de aplicar el principio de
proporcionalidad, dado que como hemos visto, este tipo de
intervenciones afectan derechos fundamentales. Con esta reserva
jurisdiccional se garantiza ademas la motivacion de la decision®3,
aspecto de suma importancia para autorizar su procedencia.

Cuando el codigo procesal penal se refiere a intervenciones
corporales por un lado y por otro a los examenes corporales,
pareciera que esta realizando una repeticion innecesaria, sin embargo,
hay que entender que ambos términos tienen una relacion de género a
especie, siendo el término general el primero y el especifico el
segundo. Este ultimo también puede considerarse como inspeccién o
registro corporal, pues dentro de ellos se encuentran los examenes en
las cavidades intimas como vagina o ano, extraccion de objetos o
sustancias de estas cavidades, del estomago u otras partes del cuerpo,
examenes falométricos, etc., lo que implica una injerencia de
implicancia en la integridad corporal y la salud psiquica de la persona,
por lo que no puede realizarse en la investigacion de todo tipo de
delitos, sino solo en casos de cierta gravedad como los previstos en el

articulo 211°.1° (cuando se exige que el delito debe estar sancionado

182 QUISPE FARFAN, Fany Soledad. Ob. Cit. p. 430.
18 QUISPE FARFAN, Fany Soledad. Ob. Cit. p. 430.
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con pena mayor a cuatro afios). Sin embargo, ciertos casos de
injerencia minima en la intimidad o el pudor personal que no
provoquen ningun dafio para la salud del examinado, pueden ser
ordenados por el Fiscal o realizados por la propia policia (ante casos
de urgencia); tales como los casos de pequefias extracciones de
sangre, pelos, piel, etc. o también la busqueda en cavidades corporales
como la boca, axilas, etc.® que también serian consideradas como
examenes, inspecciones o registros corporales.

El articulo 211° establece que la intervencion corporal del imputado
serd realizado por el Juez a solicitud del Ministerio Pablico, en casos
de delitos sancionados con pena privativa de libertad superior a 4
afios, es decir, que no podra realizarse en investigaciones de delitos
sancionados con penas distintas a la privativa de libertad asi como a
los delitos con penas privativas de libertad menores a dicho quantum.
Tampoco se podra realizar para averiguar datos de poca relevancia,
sino Unicamente para hechos o informacion significativa para la
investigacion del delito, con miras a aproximarnos a la verdad real.
Sin embargo, llama la atencion la contradiccion que se presenta en el
mismo codigo al permitir realizar un examen corporal en caso de la
posible comision de un delito mediante la conduccion de vehiculos,
dentro de los cuales también puede encontrarse el propio delito de
conduccion de vehiculo de estado de ebriedad cuya pena privativa de
libertad es no mayor de dos afos.

Todas las intervenciones corporales pueden realizarse sin autorizacion

184 GALVEZ VILLEGAS, Tomas Aladino, RABANAL PALACIOS, William Y CASTRO TRIGOSO,
Hamilton EI Cddigo Procesal Penal, comentarios descriptivos, explicativos y criticos, Lima Jurista
Editores, 2008, p. 211.
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del Juez si es que el examinado presta su consentimiento para tal fin,
puesto que se trata de la injerencia en un derecho privado e intimo
respecto al cual su titular puede disponer libremente. En este caso, la
prueba no podra ser cuestionada cuando la disponga el Fiscal o la
realice la Policia, siempre y cuando conste de modo indubitable el
consentimiento informado del examinado, caso contrario se podria
practicar sin el consentimiento del investigado pero con autorizacion
del Juez.

Cuando hablamos de intervenciones corporales, las mismas
necesariamente deberan ser efectuadas por un médico o en su defecto
por un profesional de la salud. Se realizara siempre y cuando no
existan temores fundados de que con dicho examen se puede causar
un dafio grave para la salud del imputado, debiendo determinarse esta
posibilidad con la intervencién de peritos de ser el caso. Lo que
significa que, aun cuando existiese temor fundado de que con el
examen se puede causar un dafio no considerado grave, de todos
modos se puede realizar el examen por orden del Juez; no se realizara
el examen Unicamente cuando se prevea la posibilidad de causar un
dafio grave. Sin embargo, no se han especificado criterios para
determinar cudndo estamos ante el temor fundado de un dafio grave,
por lo que serd la jurisprudencia la que decante o delimite esta
situacion; en todo caso, debera tenerse en cuenta criterios médicos y
normativos, como los establecidos para la determinacion de las
lesiones configurativas de delito; esto es, se podrd considerar como

temor fundado de causar un dafio grave, la presuncién de que el
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examen puede causar una incapacidad para el trabajo o atencion
facultativa mayor a los 10 dias (a partir de lo cual ya se configuraria
un delito). Esto es, aun cuando el presunto dafio pueda configurar
lesiones leves, ya se debe considerar dafio grave, y por tanto, ya no se
podré realizar el examen, puesto que estos dafios constituyen delito, y
no se puede propiciar lesiones que en otras circunstancias serian
reprimidas con sancion penal. Asimismo, para la determinacién de la
gravedad debera considerarse las condiciones personales del
imputado, debiendo diferenciarse entre hombres, mujeres, ancianos,
adultos de mediana edad, personas con alguna patologia clinica, etc.
Aunado a ello, en la realizacion de la diligencia, se debe tener en
cuenta el respeto del pudor del intervenido, y de ser posible se buscara
que la ejecute una persona de igual sexo, 0 en todo caso, que se
encuentre presente un familiar, sobre todo, cuando se trata de mujeres.
De igual forma, debera estar presente el abogado defensor, salvo casos
de imposibilidad material y urgencia del examen, en cuyo caso se
permitird la presencia de una persona de la confianza del examinado.
Debiendo constar todo ello en el acta correspondiente.

También tenemos el articulo 212° que hace referencia a la
intervencion corporal de terceras personas distintas al inculpado, esto
es, testigos y terceros vinculados a la determinacion de descendencia,
relacionada con la investigacion de un delito. En el caso de testigos, se
aplicara todos los criterios establecidos para el inculpado, con la
diferencia, de que para realizar el examen se debera tener la seguridad

de que en su cuerpo se encuentren determinadas huellas o secuela del

127



delito. En este caso sin embargo, el testigo puede rehusarse a la
realizacion de la prueba si se encontrara comprendido dentro de las
causales por las cuales no se le puede obligar a prestar su testimonio
(Articulo 212° inciso 3° concordado con el articulo 165°). Para la
determinacion de la descendencia, puede realizarse examenes en los
posibles padres o familiares de estos, tal seria el caso de
investigaciones de un delito de violacion sexual, en cuyo caso se
podré realizar exdmenes en los familiares del presunto responsable, a
fin de determinar la paternidad del menor, con lo que a la vez se
establece la autoria del hecho investigado. En este caso, solo sera
admisible la realizacion de la prueba, cuando exista la certeza de que
con el examen no se causara ningun dafio al examinado, salvo que se
cuente con el asentimiento de la persona a examinar, en cuyo caso, se
puede realizar la prueba aun cuando se pueda prever un posible dafio,
el mismo que obviamente no debe ser de gravedad.

Finalmente, el articulo 213° establece la intervencion corporal para
prueba de alcoholemia. La alcoholemia esta referida a la presencia de
alcohol en la sangre cuando se excede de lo normal; y para determinar
la cantidad se utilizan los llamados métodos alcoholimetros. Estos
métodos deben ser entendidos como actos de investigacion (carécter
pericial), que se adoptan en el curso de una detencién y que a través
de una medicion en el aliento o a través de una intervencion corporal
del imputado, permite determinar el grado de alcohol ingerido. En la
doctrina se discute si se puede obligar o no al imputado o intervenido

a soportar la realizacion de esta prueba, sin embargo el Tribunal
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Constitucional Espafiol ha concluido en que estos métodos no
constituyen una injerencia prohibida y solo constituye una
intervencion corporal de carécter leve y no afecta al derecho de
presuncion de inocencia ni a la autoincriminacion ya que no se obliga
al intervenido a exteriorizar un contenido admitiendo su culpabilidad.
Las pruebas de alcoholemia cominmente utilizadas son el control del
aire espirado y los andlisis de sangre, de orina o de secrecion nasal, asi
como el contenido estomacal o intestinal (fundamentalmente en
cadaveres). De igual forma, entre los analisis de alcoholemia se
realiza el conocido como dosaje etilico, consistente en un anélisis
quimico que determina la cantidad de alcohol en la sangre al momento
en que se toma la muestra. El articulo bajo anélisis dispone en primer
lugar, que la policia en su funcion de prevencién del delito en general,
podra realizar las comprobaciones o medicion de la tasa de
alcoholemia en el aire espirado; diligencia que se realizara a través de
la medicién en el aliento, con el instrumental adecuado, a fin de
determinar la ingesta de alcohol por parte del intervenido. Las
comprobaciones de tasas de alcoholemia en aire aspirado es una
facultad reconocida a la policia que se realiza en su mision de
prevencion de delitos o en el curso de una inmediata intervencion
como consecuencia de la posible comision de un delito mediante la
conduccion de vehiculos. Si la comprobacion resulta ser positiva, el
intervenido sera retenido y conducido al centro de control sanitario

correspondiente para realizar la prueba de intoxicacion en sangre o en
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fluidos segun la prescripcion facultativa®®®,

En cuanto a las medidas que constituyen una confrontacion legitima y
proporcional contra la integridad, se evidencia que el cddigo procesal
penal de 2004 menciona un catdlogo de medidas conformado por las
pruebas de anélisis sanguineos, pruebas genético-moleculares,
exploraciones radiograficas y la comprobacion de tasas de
alcoholemia en aire aspirado, pero que no tiene carécter cerrado, sino
que permite medidas que tengan la misma naturaleza y funcion, esto
se desprende de la frase “u otras intervenciones corporales” contenido
en el articulo 211° que da la posibilidad de incorporar cualquier
intervencion corporal legitimo que pueda generarse como producto del

avance médico.

2.4.2. Intervenciones Corporales y Examenes, Inspecciones o

Registros Corporales

Como se establecié en paragrafos anteriores, debemos tener claro la
diferencia entre las intervenciones corporales propiamente dichas, de
las inspecciones corporales o también denominadas examenes o
registros corporales, claro esta, todas pertenecientes a las
intervenciones corporales. Siendo asi, al hablar de intervenciones
corporales propiamente dichas, nos estamos refiriendo a “aquellos
actos que implican, no una busqueda de objetos en la superficie
corporal o en las cavidades u orificios corporales naturales (en estos

casos estamos ante inspecciones), sino extracciones de fluidos del

18GALVEZ VILLEGAS, Tomas Aladino; RABANAL PALACIOS, William; CASTRO TRIGOSO,
Hamilton, Ob. Cit.p. 213.
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cuerpo humano, tales como el analisis de sangre o de orina, 0
ecografias, o cualquier otro tipo de actuacion sanitaria, examinando el
cuerpo mismo del imputado”.

GIMENO SENDRA distingue entre inspecciones corporales e
intervenciones corporales. Define la inspeccién corporal 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 coerciéon sobre el
cuerpo del imputado por el que se extraen de él determinados
elementos en orden a efectuar sobre los mismos determinados anélisis
periciales tendentes a averiguar el hecho punible o la participacion en
él del imputado”!®’.

Por su parte, MORENO CANTENA refiere que las inspecciones
corporales consisten en el reconocimiento del cuerpo de una persona
por parte de una autoridad o agente sin realizar una injerencia fisica
del inspeccionado, es decir, se trata de examen de la situacion externa
del sujeto sometido a la diligencial® y que las intervenciones
corporales denotan una injerencia fisica en el cuerpo de una persona,
para extraer de él sustancias o elementos sobre los que realizar los
oportunos analisis; por lo tanto, las intervenciones trascienden del

examen externo del sujeto, que era constitutivo de una simple

188 GIMENO SENDRA, Vicente “Derecho Procesal Penal” Madrid. Editorial Colex, 2004, p. 377.
187GIMENO SENDRA, Vicente Ob. Cit. p.455 y ss.
18GIMENO SENDRA, Vicente Ob. Cit. p. 225.
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inspeccion corporal*®®,

Bajo dicho contexto, se tiene que “la intervencion corporal y el
registro personal (o inspeccion) encarnan objetos distintos de
exploracién y suponen grados distintos de instruccién, pues la primera
comporta una exploracion dentro del cuerpo del imputado, en tanto
que la segunda estd limitada a una mera palpacién o cacheo del
individuo y su indumentaria (...)”**°. 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
(articulo 18.1 constitucién espafiola) siempre y cuando recaigan sobre
partes intimas del cuerpo, como por ejemplo, un examen ginecoldgico.
Estas medidas limitativas de derecho pueden clasificarse a su vez de
acuerdo al grado de colision que tienen con el derecho a la integridad
fisica. Atendiendo a la Sentencia del Tribunal Constitucional
Espafiol'®!, las intervenciones corporales en sentido estricto son
aquellas necesarias para extraer del cuerpo determinados elementos
externos o internos y someterlos posteriormente a un analisis pericial

(analisis de sangre, orina, pelos, ufias, biopsia, etc.) o consistentes en

189 GIMENO SENDRA, Vicente Ob. Cit. p.253.

1% cASTANO VALLEJO, Radl, “Intervenciones corporales y principio de proporcionalidad ” Colombia,
Editorial Instituto de Investigacion Juridica de la UNAM, p. 504.

191 véase: Sentencia del Tribunal Constitucional espafiol 207/1996. [en linea] [Consultado el 25 de mayo
de 2014]. disponible en: http://www.fldm.edu.mx/documentos/revista5/articulo02.pdf

132



la exposicion del cuerpo a radiaciones (rayos X, resonancias
magnéticas, etc.) con el objeto de averiguar determinadas
circunstancias relativas a la comision del hecho punible o a la
participacion en el del imputado. En estos supuestos, donde existe una
minima injerencia en el cuerpo humano de la persona, el derecho
fundamental afectado, es por lo general, el derecho a la integridad
fisica, y precisamente por afectar éste derecho, la practica de las
intervenciones corporales en sentido estricto debe ser llevada a cabo
por personal sanitario, que deberé ser el médico en las intervenciones
que supongan un mayor grado de afectacion de la integridad fisica. En
concreto, y tratandose de diligencias de investigacion dispuestas en un
proceso penal, parece que la regla general debe ser que se realicen por
el médico forense.

Siendo asi, podemos considerar, siguiendo al criterio del Tribunal
Supremo Espafiol, que la investigacion corporal consiste en la
exploracién del cuerpo mismo (estado mental o contenido de alcohol
en sangre); mientras que el registro corporal por el contrario
consistiria en tratar de encontrar objetos escondidos en la superficie o
en las cavidades naturales del cuerpo (boca, ano y vagina)®?, pero que
sin embargo, a pesar que estas inspecciones no serian de mucha
gravedad, también podrian verse afectados derechos fundamentales
como la integridad fisica.

Las inspecciones y registros corporales son aquellas en las que en

principio no resulta afectado el derecho a la integridad fisica, al no

192 y/éase: Sentencia del Tribunal Supremo espariol de 11 de mayo de 1996. [en linea] [Consultado el 25
de mayo de 2014]. disponible en: http://www.fldm.edu.mx/documentos/revista5/articulo02.pdf
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producirse por lo general, lesiobn o menoscabo del cuerpo, pero si
puede verse afectado el derecho fundamental a la intimidad corporal
(articulo 18.1 Constitucion espafiola) si recaen sobre partes intimas del
cuerpo, o inciden en la privacidad.

Finalmente, las inspecciones Y registros corporales son los registros
que se realizan en el marco de una investigacion con el fin de recabar
elementos de conviccion en el intervenido o el de identificar a aquella
persona sobre la que recae una sospecha razonable, en razon de que
dicho sujeto esté relacionado con un hecho presuntamente delictivo.
La basqueda de pruebas que se realiza en este tipo de diligencias se
realiza “de modo externo o superficial sobre el cuerpo de la persona
investigada, de lo que porta o de lo que encuentre en su alcance
inmediato™!%; situacion muy distinta a las intervenciones corporales

propiamente dichas.

2.4.2.1. Clases

Bajo dicho andlisis podemos afirmar que las intervenciones
corporales en sentido amplio pueden ser de diferentes formas, entre
las que destacan las inspecciones de las cavidades naturales del
cuerpo, bien para la determinacién de circunstancias relativas a
la comision del hecho punible (examen ginecol6gico para
comprobar la realizacion o no de un delito de aborto), bien para el
descubrimiento del objeto del delito (inspecciones anales o

vaginales para comprobar si se esconde droga en estas cavidades),

198 CUBAS VILLANUEVA, Victor, “El nuevo Proceso Penal: Estudios Fundamentales” Lima. Editorial
Palestra, 2005, p 416.
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0 simplemente en el reconocimiento visual del cuerpo totalmente
desnudo del afectado. Asimismo, pueden consistir en extraccion de
elementos externos e internos del cuerpo humano asi como otras
intervenciones que pueden revestir mayor gravedad. Sin embargo, a
fin de ser mas didacticos, mencionaremos cada una de las
intervenciones corporales, clasificandolos por la gravedad o el
grado de colision que tienen con diferentes derechos
fundamentales, debiendo precisar que en todas puede existir -
aungue sea minima - un menoscabo en el cuerpo humano de los

intervenidos. Asi tenemos:

A. Leves

Las medidas que importan una intervencion corporal leve,
consisten en “la extraccion de elementos externos del cuerpo
humano, siempre que por las caracteristicas del destinatario no
corra peligro su salud”'®, sin embargo, considero que también
pueden presentarse extraccion de elementos internos del cuerpo
para ser sometidos a un determinado informe pericial, como la
orina, sangre, saliva, etc. Asi mismo, pueden presentarse otras
intervenciones donde ademas puede haber una injerencia en la
intimidad de la persona, como la realizacion de un examen
ginecologico, electrocardiograma e inspecciones anales o
vaginales, todas estas Ultimas entendidas como inspecciones.

En esa linea de ideas, “los matices en los grados de

1% SAN MARTIN CASTRO, César, Ob. Cit. p 588
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intervencion van desde los elementales registros a la
indumentaria de la persona hasta los actos quirtrgicos
invasivos dirigidos a la obtencion de evidencias dentro del
cuerpo del individuo”!®®. Esto ultimo, entendido siempre que
no pongan en peligro la salud del intervenido u ocasionen
sufrimientos a la persona afectada, pues caso contrario, nos
encontrariamos ante un tipo de intervencion de caracter
gravoso.

En ese sentido se pueden plasmar los siguientes ejemplos de

intervencion corporal leve:

- Espiracion de aire

Se practica por la policia. Es un acto de investigacion
consistente en una intervencion corporal, aunque suponga
una intervencion muy leve. Gran parte de la doctrina,
entiende que si el grado de alcoholemia se mide en el aire
espirado, esta diligencia no constituye una medida de
intervencion corporal, sino una actuacion legitimamente
encomendada a la policia para salvaguardar la seguridad en
el tréfico rodado, denunciando las infracciones
administrativas o penales en que puedan incurrir los
conductores de vehiculos de motor.

Tambien conocida como prueba de alcoholemia, mediante

la cual se toma la espiracion del aire con el fin de

195 CASTANO VALLEJO, Radl, Ob. Cit.p. 504.
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determinar el grado de consumo de alcohol. “Es un acto de
investigacion de carécter pericial practicado, en una primera
fase, por la policia ayudado de un aparato utilizado al
efecto”%,

Un punto importante a mencionar es el hecho de que si el
intervenido evidencia por su conducta gran cantidad de
alcohol, o si el resultado de la diligencia de espiracion
resulta positivo, el investigador podra realizar la medida de
extraccion de sangre, esto para determinar exactamente el

grado exacto y la sustancia especifica que produjo el estado

lascivo del intervenido.

- Extraccion de elementos externos e internos del cuerpo
humano: analisis de sangre, orina, pelos, ufias, biopsias.
Diligencia devenida de la extraccion de la sangre, orina,
pelos, ufias, etc., con el fin de analizar dichos elementos y
determinar asi sus componentes y caracteristicas propias
que bajo anélisis de investigador, basado en elementos de
conviccion  justificantes, son necesarias para el
esclarecimiento del hecho objeto de investigacion.

La utilidad en la investigacion, la proporcionalidad y la
necesidad de la medida deben ser determinadas
dependiendo el caso concreto, por ejemplo dichas medidas

se justifican en caso en los que es importante conocer el

1% SAN MARTIN CASTRO, César “Estudios de Derecho... ” Ob. Cit. p. 338.
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ADN del investigado en casos de violacion; o en delitos de
trafico ilicito de drogas donde es necesario, de acuerdo el
caso, la realizacion de un examen toxicoldgico o el examen

de sarro ungeal.

- Rayos “x”, tac y resonancias magnéticas
La denominacion rayos X designa a una radiacion
electromagnética, invisible, capaz de atravesar cuerpos
opacos y de imprimir las peliculas fotogréficas. Los
actuales sistemas digitales permiten la obtencion y
visualizacion de la imagen radiografica directamente en una
computadora (ordenador) sin necesidad de imprimirla. La
longitud de onda estd entre 10 a 0,01 nandmetros,
correspondiendo a frecuencias en el rango de 30 a 3.000
PHZ (de 50 a 5.000 veces la frecuencia de la luz visible)?’.
De otro lado, la Tomografia Axial Computarizada (TAC) es
una radiografia (se utiliza rayos X) seriada sobre un eje, que
ayuda a detectar hemorragias cerebrales, heridas internas,
tumores, calcificaciones. Finalmente, cuando hacemos
mencidn a las resonancias magnéticas hacemos referencia a
imagenes estructurales internas del cuerpo a través de ondas
de radio. Su utilizacion se presenta cuando otras pruebas no
pueden hacer un diagnéstico certero y tiene mejor

sensibilidad para distinguir entre materia gris y blanca.

197 [en linea] [Consultado el 25 de mayo de 2014]. disponible en:http://es.wikipedia.org/wiki/Rayos_X
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Técnica mejor para el estudio del cerebelo, la fosa posterior,
los lébulos temporales, la médula espinal y el tronco
cerebral,

Los rayos X, en el proceso penal, implica un examen
pericial realizado; primeramente de manera externa que
implica el reconocimiento de objetos u otros elementos
delictivos relacionados con el mismo. Asi por ejemplo este
tipo de medidas tomadas por el médico legista, bajo la
direccion del Fiscal, pueden ser efectivas en casos de trafico
ilicito de drogas, cuando el delincuente oculta la sustancia
psicotropica dentro de su organismo, mediante elementos

capsulares.

- Exploraciones radioldgicas
Estas intervenciones son menos agresivas para la intimidad
corporal y cumpliendo con las circunstancias ordinarias, es
decir, siempre que el estado de salud o la situacion del
imputado no lo impida (supuestos de embarazo), no deberan
realizarse con frecuencia superior a la aconsejada
médicamente y tendrd que efectuar un adecuado control
técnico, de manera que no se afecte a la integridad fisica del
imputado, debiendo utilizarse radiologos en vez de las
inspecciones y registros corporales manuales. Pero, no

obstante debemos tener en consideracion que son

198 [en linea] [Consultado el 25 de mayo de 2014]. disponible en:
http://www.enciclopediasalud.com/categorias/cerebro-y-sistema-nervioso/articulos/diferencias-entre-el-
tac-y-la-rmn-para-la-obtencion-de-neuroimagenes/
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exploraciones radioldgicas potencialmente peligrosas para
la salud del afectado, y por tanto es preciso que sean
autorizadas siempre por un oOrgano jurisdiccional que
instruya la causa, en resolucion que motive adecuadamente
el caracter imprescindible de la medida y la ausencia de
riesgo para la integridad fisica en el caso concreto, para lo
cual deberan realizarse bajo control médico y conforme a
las prescripciones técnicas adecuadas, pudiendo incurrir en
responsabilidad penal la autoridad que obligue hacer dichas
pruebas al causar un riesgo en la salud.

Del mismo modo y aunando en lo anterior, existen
determinados medios de exploracion del cuerpo humano
(ecografias por ejemplo) que no implican riesgo para la
salud; pero al investigarse con ellas el interior del cuerpo, se
entiende que se afecta a la privacidad del sujeto investigado
y, por lo tanto, a su intimidad corporal o personal, al menos
por la informacion que puede obtenerse a través de los
mismos, por lo que su utilizacion también requerira

autorizacion judicial.

Electrocardiogramas
El electrocardiograma (ECG) es el registro grafico, en
funcion del tiempo, de las variaciones de potencial eléctrico

generadas por el conjunto de celulas cardiacas y recogidas
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en la superficie corporal'®®. Estas variaciones se captan con
los electrodos a nivel de la superficie de la piel, y a través
de los conductores llega al electrocardiografo que mide las
potenciales de accion del corazon y lo registra. Es un
procedimiento sencillo y rapido que registra la actividad
eléctrica del corazdn. Se utiliza para medir el ritmo y la
regularidad de los latidos, asi como el tamafio y posicion de
las auriculas y ventriculos, cualquier dafio al corazén y los
efectos que sobre él tienen las drogas.

La diligencia de electrocardiograma es una medida
restrictiva de derecho que consiste en el examen médico
que representa graficamente la actividad eléctrica del
corazon, que se obtiene con un electrocardiografo en forma
de cinta continua.

Es el instrumento principal de la electrofisiologia cardiaca y
tiene una funcion relevante en el cribado y diagnéstico de
las enfermedades cardiovasculares, alteraciones metabolicas

y la predisposicion a una muerte sibita cardiaca.

- Inspecciones anales o vaginales
Examenes realizados, generalmente, a presuntas victimas de
agresiones sexuales, con la finalidad de evitar falsas
acusaciones de violacion sexual.

En el ambito de una investigacion o diligencia de

199 Departamento de Ciencias Fisioldgicas. [en linea] [Consultado el 25 de mayo de 2014]. disponible en:
http://fisiopuj.tripod.com/Guias/1_Electrocardiograma.pdf
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prevencion, como por ejemplo en los casos de trafico ilicito
de drogas, es necesario el andlisis de las cavidades u
orificios (anales y vaginales), en tanto que es en estos
lugares donde se suele ocultar el objeto del delito. Esto
altimo también se viene presentando en aquellos delitos
donde personas tratan de ingresar en sus partes intimas,
celulares, chips o cualquier medio de comunicacién a los
establecimientos penitenciarios, el cual se encuentra
sancionado penalmente.

Dicha actividad, consistente en la revision de las cavidades,
debe ser realizada “respetando en lo posible el pudor de la
persona; y (...) el encargado de realizarla seréd otra persona
del mismo sexo, salvo que ello importe demora en perjuicio
del proceso”.

HORVIST LENON y LOPEZ MASLE refieren que pese a
la evidente pertinencia de su utilizacion como método de
investigacion, la doctrina mayoritariamente condena su uso
de manera absoluta, considerandolo prohibido como una
modalidad de trato degradante o como una vulneracién
inaceptable del derecho a la intimidad. La jurisprudencia, en
cambio, ha sido mas tolerante y ha puesto el énfasis en las
circunstancias bajo las cuales se practica la medida. Asi, por
ejemplo, el Tribunal Constitucional espafiol ha considerado
que "no cabe considerar en si misma degradante o contraria

a la dignidad de la persona la verificacion de un examen

142



ginecoldgico por parte de un profesional de la medicina".
No obstante, el Tribunal Supremo ha considerado
degradante "la obtencion de prueba tras obligar a una
persona a desnudarse y efectuar flexiones hasta que caiga al
suelo un paquete de droga que portaba en el recto o que
guardaba en la vagina.

En la misma linea de ideas, la Suprema Corte de los Estados
Unidos ha establecido como principio que el Juez debe
considerar que ofende al debido proceso de ley la "conducta
que conmociona la conciencia” (“conduct that shocks the
conscience"), como lo es, por ejemplo, el procedimiento
destinado a provocar vomitos para extraer por la fuerza el
contenido del estbmago de un imputado. Posteriormente,
sin embargo, esa misma Corte ha considerado que bajo
ciertas circunstancias se encuentra justificada la detencion
"larga, incbmoda y humillante” de una persona, si existe la
"sospecha razonable™ de contrabando de drogas en su canal
alimenticio, lo que supone aceptar que la detencion se
extienda el tiempo suficiente para que la expulsiéon de la
evidencia se produzca de manera natural. EI mismo autor
considera que la sola relacién de esta norma con el principio
de proporcionalidad aplicable a todas las medidas intrusivas
es suficiente para proscribir completamente la utilizacion
valida de los registros anales y vaginales, ya que, en el

actual estado de la medicina, ellos pueden perfectamente ser
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sustituidos por exdmenes radioldgicos, lo que impide a la
medida en estudio satisfacer el requisito de necesidad,
conforme al cual ella resulta improcedente si puede lograrse
el fin perseguido mediante adopcion de medidas menos
lesivas®®.

Al respecto, GIL HERNANDEZ sefiala, que dentro de las
garantias de ejecucion aplicables a los registros anales o
vaginales, la Sentencia del Tribunal Supremo nUmero.
1316/ 94, de 27 de junio referida a la préctica de una
rectoscopia a un sospechoso, introdujo un plus de garantia,
siguiendo la linea marcada por la Sentencia STC 303/93, en
el sentido de que cuando no concurran la nota de urgencia,
sera precisa la intervencion de un abogado, pues, “las
exigencias legales establecidas para la recogida judicial de
los efectos del delito, siempre que no concurran los
referidos impedimentos de urgencia o necesidad, también

deben ser cumplidas por la policia judicial”.

B. Graves
La restriccion de derecho en la bdsqueda de pruebas que
constituyen una intervenciéon corporal grave “son las que
pueden poner en peligro el derecho a la salud u ocasionar
sufrimientos a su destinatario”?’t. En tal sentido, por el alto

grado de afectacion a la integridad fisica, se debe tener en

200 HORVITZ LENNON, Maria Inés y LOPEZ MASLE, Julian Ob. Cit. p.102.
201 SAN MARTIN CASTRO, César Ob. Cit. p. 589.
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consideracion que dicha medida debe ser realizada por un
perito medico, especialista en la intervencion médica a
realizarse. En esa linea de pensamiento, podemos mencionar

como ejemplo a las siguientes medidas restrictivas de derecho:

- Operaciones Quirargicas
Restricciones de derecho que consiste en el acto clinico por
el cual, el médico legal realiza una intervencion médica
(cirugia), que se justifica por la complejidad y necesidad de
la medida. Un ejemplo claro estaria dado por la
intervencion médica, necesaria, dirigida para extraer el
objeto del delito en casos en que dicho elemento se
encuentre dentro del organismo del intervenido y no exista

otra forma de poder obtenerlo.

- Extraccion de liquido encéfalo raquideo
Examen médico que se utiliza en el proceso para el analisis
del liquido céfalo raquideo (LCR). Es de precisar que “la
indicacion clinica para una extraccion de LCR y su
posterior analisis se da cuando a pesar de un exhaustivo
examen clinico y las pruebas ordinarias de laboratorio y/o
radiologia, no se aclara totalmente la causa o el grado de un
proceso patologico que afecte al sistema nervioso central

SNC™22,

202 [en linea] [Consultado el 15 de abril de 2013]. disponible en:
http://menoresl.ve.tripod.com/tutoriales/Icr.htm,
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Uno de los métodos para la extraccion del LCR es la de

“punciones lumbares”.

- Punciones lumbares
Consiste en la introduccion de objetos punzantes a nivel
lumbar para que a traves de ellos se pueda drenar materia
liquida. La puncion lumbar (PL) es una técnica invasiva
realizada por personal médico, cuyo fin es obtener liquido
cefalorraquideo (LCR). Sus indicaciones pueden ser
diagnésticas (infeccion intracraneal, Sindrome de Guillain-
Barré, Lupus eritematoso sistémico, tumores y metéstasis
del sistema nervioso central (SNC), medicion de la presion
intracraneal) y terapéuticas (administracion intratecal de
farmacos, reduccion de la presion intracraneal (PIC)). Es
una prueba que consiste en realizar una puncién o pinchazo
para extraer el liquido que bafa al sistema nervioso central,
que se llama liquido cefalorraquideo. Es un liquido que
rodea el cerebro y la médula espinal. Las meninges rodean
al sistema nervioso y contienen este liquido. El liquido
cefalorraquideo protege al sistema nervioso de esfuerzos o

traumas mecanicos?®:.

203 [en linea] [Consultado el 25 de mayo de 2014]. disponible en:
http://www.saludalia.com/Saludalia/servlets/contenido/jsp/parserurl.jsp?url=web_saludalia/pruebas_diag
nosticas/doc/doc_puncion_lumbar.xml
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3. MARCO METODOLOGICO

3.1. DETERMINACION DE VARIABLES

3.1.1. Variable Independiente

Los fundamentos que legitiman la regulacion de las intervenciones

corporales en el codigo procesal penal de 2004.

a) INDICADORES

> Fundamentos Doctrinarios

> Fundamentos Jurisprudenciales.

> Fundamentos Normativos.
3.1.2. Variable Dependiente

Consentimiento del imputado

b) INDICADORES

> Fundamentos Doctrinarios.

»  Fundamentos Jurisprudenciales.

> Fundamentos Normativos.

3.2. MATERIALES Y PROCEDIMIENTOS

A) Materiales:
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e Resoluciones que autorizan la realizacion de diligencias de
intervenciones corporales

e Requerimientos Fiscales que solicitan autorizacion para la
realizacion de diligencias de intervenciones corporales

e Acta de Diligencia de Intervencién Corporal

e Sentencia del Tribunal Constitucional sobre materia de
Intervencion Corporal

e Doctrina sobre intervenciones Corporales

e Legislacion Comparada sobre Intervenciones Corporales

B) Poblacion: La poblacion de estudio estard conformada por todos los
Distritos Judiciales y Fiscales del Pert que vienen aplicando el codigo
procesal penal de 2004, toda vez que nos encontramos ante una

investigacion explicativa de alcance nacional.

C) Poblacion Muestral: Tratdndose de una investigacion explicativa y de
alcance nacional no se cuenta con una muestra especifica, sin embargo, en
la discusion de resultados analizaremos sendos requerimientos fiscales y
judiciales sobre intervenciones corporales aplicados en algunos Distritos
Judiciales y Fiscales que vienen aplicando el cédigo procesal penal de

2004.
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3.3. METODOS

3.3.1. Métodos Generales de la Ciencia:

A) Anélisis: A través de éste método se podré estudiar cada uno de
los elementos que configuran la problemaética respecto a los
fundamentos de las intervenciones corporales realizados aun sin

el consentimiento del imputado.

B) Sintesis: Con este método se podra construir todos los elementos
que fueron analizados particularmente, a fin de llegar a
conclusiones que nos permitan una vision integral sobre los
fundamentos de las intervenciones corporales sin el

consentimiento del imputado.

C) Induccion: A partir de éste método se partirda de datos
particulares para llegar a una conclusion general. Esto se aplicara
en la medida del estudio de cada uno de los requerimientos
fiscales y resoluciones judiciales que autorizacion la procedencia
de intervenciones corporales y de esa forma determinar si dichas

decisiones son compatibles con sus fundamentos.

D) Deduccion: Este método implica partir de bases o datos generales
para llegar a una conclusion particular. Utilizaremos el método
deductivo para analizar diversas aristas de la problematica

planteada sobre las intervenciones corporales sin el
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consentimiento del imputado y de esa forma determinar

exactamente sus fundamentos.

3.3.2. Métodos Especificos del Derecho
A) Exegético: A través del método exegético analizaremos cada uno
de los articulos del codigo procesal penal de 2004, respecto a las
intervenciones corporales. Asimismo se tendra como referencia su

regulacién en el derecho comparado.

B) Dogmatico: Con el método dogmaético, se analizard desde la
perspectiva tedrica y doctrinaria los fines del proceso penal, la
teoria de la prueba y la verdad en el proceso penal, asi como los
derechos del imputado que serian vulnerados en el empleo de las
intervenciones corporales en el nuevo codigo procesal penal. Es
decir, pretendemos realizar una interpretacion doctrinaria de esta

institucional procesal.

3.4. TECNICAS

3.4.1. Técnicas de Recolecciéon

A) Fichaje: En nuestra etapa de recoleccion de informacion
empleamos fichas de investigacion (textuales, resumen,
comentario, mixtas), asi como las fichas de campo, a fin de
almacenarlas y procesarla debidamente en el momento respectivo
0 en la elaboracion del informe final.
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3.4.2.

B)

C)

D)

A)

Fotocopiado: Lo cual nos permitird obtener la informacion
necesaria en menos tiempo. El instrumento que manejaré son las
fotocopias de libros, resoluciones judiciales, requerimientos

fiscales y legislacion.

Analisis de contenido: Se analizara la informacién que se
obtendrd de la legislacion comparada, doctrina y por los
requerimientos fiscales y resoluciones judiciales que requieren y
autorizan, respectivamente, diligencias de intervenciones
corporales diferentes Distritos Judiciales y Fiscales del Perd. Se
usa para hacer inferencias validas y confiables de datos con
respecto a su contexto. La aplicaremos también para analizar la
posicion de diferentes autores cuya opinion y aporte sera

pertinente al caso de estudio.

Observacion: mediante el cual haré uso de la bibliografia

encontrada empleando el razonamiento y la percepcion.

Técnicas de Procesamiento

Cuadros: Cuadros respecto a los resultados obtenidos tanto de la
investigacion propiamente dicha, como del analisis realizado a
diferentes requerimientos fiscales y resoluciones judiciales de

distintos Distritos Judiciales y Fiscales del Perd.
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3.5.

3.6.

B) Prueba de Hipdtesis: Estara conformada por el analisis de los
Requerimientos Fiscales y Resoluciones Judiciales que requieren
y autorizan, respectivamente, diligencias de intervenciones

corporales en diferentes Distritos Judiciales y Fiscales del Perd.

INSTRUMENTOS

A) De Recoleccion
e Ficha de investigacion bibliografica.
e Protocolo de analisis de contenido

e Guia de Observacion

B) De Procesamiento
e Cuadros.

e Pruebas de hipdtesis

PROCESAMIENTO Y ANALISIS DE DATOS

Empezaré ordenando la informacidén recolectada, por la informacion
bibliogréfica, luego ordenaré la informacion a la que accedi por Internet asi
como la jurisprudencia nacional e internacional asi como las normas juridicas
pertinentes y posteriormente pondré en orden la informacion recopilada sobre
requerimientos fiscales y resoluciones judiciales, analizando casos practicos de
otros paises. Posteriormente procesare la informacion recolectada las mismas
que pondré en orden en base a los items que componen el presente trabajo de
investigacion. Presentaré la informacion procesada utilizando cuadros

didacticos. Finalmente digitalizaré mi tesis habiendo logrado plantear mis
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conclusiones de manera sintética, asi como también intentar eshozar algunas
sugerencias y recomendaciones que espero sean tomadas en cuenta por los

operadores del derecho.

3.7. SELECCION Y REPRESENTACION POR VARIABLES

Corresponde a una investigacion explicativa y se aplicaré la férmula siguiente:

ESQUEMA

M1 > 01
Donde:
M1 Fundamentos que legitiman la regulacion de las intervenciones corporales
en el codigo procesal penal de 2004.

O1  Consentimiento del imputado

154



IV. RESULTADQOS .
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4.

RESULTADOS

4.1. RESULTADOS DE ANALISIS DE CASQOS

1. Requerimientos fiscales realizados en el Distrito Fiscal de Santa

N° de caso Delito Intervencion Intervenido Distrito | Fundamentos
Corporal Judicial | procedencia
CF N° 793- | Violacién - Extraccion de | Dos imputados: SANTA Fiscal en su
2012 sexual de | muestra de | Reo en Carcel y no requerimiento
EJ N° 1852- | menor de edad | sangre para | habido preciso el test de
2012 (Art. 173° | homologar proporcionalidad y
inciso 2) patrén genético el principio de
con intervencion
espermatozoides indiciaria y porque
encontrados en no se afecta la
cuerpo de integridad
agraviada corporal, citando
sentencia del
tribunal espafiol.
CF N° 141- | Violacién - Prueba | Imputado y | SANTA Fiscal argumento
2012 Sexual de | genético presunto menor su solicitud en
EJ N° 314- | menor de edad | molecular (para | hijo base al test de
2012 (Art. 173° inc. | homologar ADN proporcionalidad
2) de padre con asi como a
recién nacido) principios de
pertinencia,

conducencia,
utilidad y licitud

2. En no todas las resoluciones judiciales que declararon fundados los
requerimientos fiscales de intervencidn corporal en el Distrito Judicial de Santa se

invocaron los principios de proporcionalidad y necesidad

N° de caso Delito Intervencion Intervenido Distrito | Fundamentos
Corporal Judicial | procedencia
EJ N° 1852- | Violacion - Extraccion de | Dos imputados: SANTA Fundado: test de
2012 sexual de | muestra de | Reo en Carcel y no razonabilidad o
menor de edad | sangre para | habido también
(Art. 173° | homologar denominado
inciso 2) patron genético proporcionalidad
con adecuandolo al
espermatozoides presente caso en
encontrados en un considerando
cuerpo de
agraviada
EJ N° 314- | Violacién - Prueba | Imputado y | SANTA Fundado: el
2012 Sexual de | genético presunto menor investigado habia
menor de edad | molecular (para | hijo prestado su

(Art. 173° inc.
2)

homologar ADN
de padre con
recién nacido)

consentimiento y
ademas no atenta
con presuncion de
inocencia 'y no
autoincriminacion
ya que puede
favorecer  como
desfavorecerlo. No
aplica el test de
proporcionalidad
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3. Aplicacién de Intervenciones Corporales en otros Distritos Judiciales y Fiscales

del Peru
N° de caso Delito Intervencion Intervenido Distrito | Fundamentos
Corporal Fiscal procedencia
CF N° 124- | Violacion Extraccion  de | Imputado HUAURA | Fiscal:
2013 Sexual  (Art. | ADN para | (Reo en Cércel) fundamento
EJ N° 149- | 172°CP) homologar con hechos pero no
2013 la agraviada y su fundamento
hijo y razones para su
determinar si el procedencia.
intervenido es su Luego fue
papa subsanado
Juez: principio de
proporcionalidad
y pertinencia,
conducencia y
utilidad.
CF N° 253- | Homicidio Extraccion  de | Imputado HUARAZ | Fiscal: reserva de
2013 Simple  (Art. | Sangre para | (Reo en Cércel) la legalidad y
EJ N° 225- | 106 CP) homologarlo con judicialidad;
2013 sangre principio de
encontrada en la proporcionalidad
ropa del occiso y garantias de la
ejecucion.  Solo
descripcion
Juez: los derechos
fundamentales no
son absolutos;
idoneidad,
necesidad,
proporcionalidad,
legalidad y
jurisdiccionalidad.
No lo adecua al
caso
CF N° 937- | Violacion Extraccion  de | Imputado HUARAZ | Fiscal: menciona
2012 Sexual de | Sangre para 211°
menor de edad | determinar si el Juez: los derechos
(Art. 173° inc. | imputado es fundamentales no
2) portador de ITS son absolutos;
sifilis ya que idoneidad,
presumird  que necesidad,
su hija agraviada proporcionalidad,
también  seria legalidad y
portadora de ITS jurisdiccionalidad.
No lo adecua al
caso
CF N° 2988- | Violacion Extraccion de | Madre 'y menor | TRUJILLO | Fiscal lo realizo
2011 Sexual  (Art. | ADN Agraviada Unicamente  con
172° CP) oficio y en merito
a una providencia.
No existio
autorizacion
judicial.
815-2007-TC Violacién Extraccion  de | Imputado HUARA Proporcionalidad
Sexual ADN
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4.2. RESULTADOS DE LA INVESTIGACION

FUNDAMENTOS QUE LEGITIMAN LA APLICACION DE
INTERVENCIONES CORPORALES

Fines de la Derechos de las Verdad real Evitar impunidad
investigacion victimas

Con ello podremos | EI  garantismo del | Mediante estas | Con estas medidas que

garantizar los fines de | proceso penal no se | medidas garantizaran los fines

la investigacion limita a los procesados | indefectiblemente nos | del proceso,

sino también a las | aproximaremos a | evitaremos la

victimas de los delitos | obtener una verdad | percepcion de

real impunidad
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5. DISCUSION DE RESULTADOS

5.1. DISCUSION DE RESULTADOS DE ANALISIS DE CASOS

5.1.1. Discusién de Resultado N° 1:

Se tiene dos casos en el Distrito Fiscal de Santa en el que se aplico

Intervenciones Corporales:

Carpeta fiscal N° 793-2012 (Expediente N° 1852-2012)

Delito de violacion sexual de menor de edad (Art. 173°.2° del
cadigo penal), en donde la realizacion de la intervencion corporal
tuvo como finalidad extraer muestras de sangre de los imputados
para homologar su patron genético con los espermatozoides
encontrados en el area perianal del cuerpo de la agraviada. Segln
los hechos expuestos por el Fiscal en su requerimiento, el dia tres
de diciembre de dos mil trece, la menor agraviada es transportada
con engafios en un auto rojo con lunas polarizadas al
Asentamiento Humano “Los Constructores”, para llevarla a un
“Rancho”, donde dos investigados abusan sexualmente de la
menor agraviada practicAndole el acto sexual via anal y vaginal en
reiteradas oportunidades. Fiscalia procede al pedido ante el Juez
de investigacion preparatoria para realizar la diligencia de
intervencion corporal, sin embargo es declarada inadmisible pues
no se indico en su requerimiento fiscal, la situacion juridica del
investigado, el lugar de la toma de las muestras y el
consentimiento o renuencia del investigado a la toma de las
mismas. Ademaés se establecido que el Fiscal “no ha cumplido

con fundamentar sus elementos de conviccién, mas aun tratandose
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de pedidos donde se restringe un derecho fundamental, deben
realizarse con arreglo al principio de proporcionalidad y en la
medida que existan suficientes elementos de conviccion y el
pedido debe ser especialmente motivado”.

En el requerimiento subsanado, el Ministerio Publico, a partir de
Jurisprudencia del Tribunal Constitucional Peruano, la
Constitucion Politica del Per( y Jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, desarrolla el Test de
Proporcionalidad y el principio de intervencion indiciaria para
fundamentar la intervencion corporal al investigado; cuestion
asumida por el cuarto juzgado de investigacion preparatoria, que a
su vez, aplicando el test de proporcionalidad al caso concreto
declara fundado la solicitud de la Fiscalia.

En su subsanacion del requerimiento fiscal, el representante del
Ministerio Publico, sehala que el acapite 11.4, que: “La
Constitucion Politica en su articulo 2° numerales 1°y 7° reconoce
que toda persona tiene derecho a la integridad corporal y a la
intimidad. A su vez los articulos 5° numeral 1°, 11° numeral 2 y
30° de la Convencion Americana de Derechos Humanos,
reconocen no solo esos derechos, sino que ademas de prohibir las
injerencias arbitrarias en los mismos, autorizan su restriccion,
cuya aplicacion estd condicionada a la existencia de una ley
dictada por razones de interés general- propias de una sociedad”.
El requerimiento Fiscal destaca la importancia de tener en cuenta

la Sentencia del Tribunal Constitucional N°06-2003-Al/TC; la
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Sentencia Caso Marcelino Tineo Silva y mas de 5000 ciudadanos,
el Caso X e Y vs. Holanda y Costello- Roberts vs Reino Unido),
jurisprudencia en la que se sefiala las circunstancias que motivan
todo acto discrecional de los poderes publicos y respecto a que los
derechos fundamentales pueden ceder ante razones justificadas de
interés general convenientemente previstas por la ley.

- Asimismo se desarrolla el Principio de Proporcionalidad,
sefialandose que: “Toda medida limitativa de derechos
fundamentales estd vinculada a la satisfaccion de la necesidad
social imperiosa y proporcionada a la finalidad legitima
perseguida, dentro de la cual se encuentra la prevencion de las
infracciones penales”.

- También se desarrolla el Principio de Intervencion Indiciaria
segun el cual se indica “que adquiere su auténtico significado ante
los actos de investigacion de conductas delictivas y solo afecta
aquellos derechos fundamentales que, por su naturaleza, son
susceptibles de restriccion en el marco de la investigacion del
delito”.

- Pese a todo este interesante desarrollo encontramos que en
ningn momento se vincula el desarrollo jurisprudencial con el

caso en concreto.

Carpeta fiscal N° 141-2012 (Expediente N° 314-2012)

- Delito de violacion sexual de menor de edad (Art. 173°.2 del
cdédigo penal), en donde la realizacion de intervencién corporal
tuvo como finalidad la extraccién de ADN del investigado para
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homologarlo con las muestras recabadas en el recién nacido,
quien es hijo de la menor agraviada, para la comparacion genética
que permita determinar si el investigado es padre bioldgico del
menor. Los hechos, conforme al requerimiento acusatorio, se
enmarcan en que el dia dos de diciembre de dos mil once a las
15:00 horas, el investigado invitd a la menor agraviada a salir de
la chacra en busca de pasto, y cuando se encontraban en el lugar,
el denunciado en forma sorpresiva le cogio de la espalda y la
arrojo al suelo y pese a la resistencia que la agraviada puso, el
investigado logré bajarle el pantalon y la trusa hasta la rodilla,
llegdndole a penetrar su miembro viril en la vagina de la
agraviada. Ademas, en diciembre, antes de la navidad del afio dos
mil once, el investigado invit6 a la menor agraviada a salir de su
chacra a buscar pasto y cuando se encontraban a solas el
investigado le propuso a la menor agraviada sostener relaciones
sexuales y ante la negativa de la agraviada, el investigado le
sujetd las manos y la tumbd al suelo haciéndole sufrir el acto
sexual. Asimismo en el mes de enero de dos mil doce, el
investigado con engafios de invitarle una torta le llevo hasta su
casa y aprovechando que no habia nadie la condujo hasta su
habitacion en donde luego de bajarle el pantaldon por la fuerza,
logré tener relaciones sexuales con la menor agraviada; y como
consecuencia de las relaciones sexuales la menor agraviada se
embarazo llegando a tener un hijo. Finalmente, se tiene que el

investigado ha negado ser el padre del recién nacido, no obstante
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la menor refiere de manera directa y reiterada que es el
investigado padre de su hijo.

En principio el cuarto juzgado de investigacion preparatoria,
declar6 inadmisible el requerimiento fiscal por no estar
debidamente motivado, pues no se precis6 datos respecto al
estadio procesal, especificaciones sobre la realizacién de la
diligencia de la extraccion del ADN, como el nombre del médico
que la practicaria, y sobre todo no menciond las consecuencia que
podria tener la realizacion de la intervencion corporal en el
investigado.

Este requerimiento seria subsanado, en el mismo que Fiscalia
refiere que “es necesario aplicar el test de proporcionalidad para
determinar si la misma resulta legitima o puede ser justificada en
el marco de un Estado de Derecho (Cfr. STC Exp. N°0045-2004-
AL/TC, Exp. N°4677-2004-AA/TC, documento 26).

Asimismo el requerimiento fiscal desarrolla conceptualmente
cada uno de los sub- principios del Test de Proporcionalidad,
como lo es el examen de idoneidad, examen de necesidad y
examen de proporcionalidad en sentido estricto.

En la aplicacion al caso concreto sefala: “Asi, la medida de
intervencion corporal, para el caso concreto (examen de ADN),
tiene por finalidad la averiguacion de la paternidad del
investigado con la del nacido en un presunto delito de violacion
sexual, en el marco de la investigacion N°141-2012. En este

sentido, la medida cuestionada resulta idonea para la realizacion
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del fin constitucionalmente protegido en el presente caso, es decir,
el interés publico en la investigacion del delito.

En el examen de necesidad, el requerimiento refiere: “Se advierte
en el caso concreto que existe una investigacion por la presunta
comision de violacién sexual, por lo que ha sido el mismo
investigado quien ha manifestado su pleno conocimiento y
autoriza que se realice la toma de muestras de ADN con el menor,
diligencia que arrojaré resultados sumamente relevantes, a fin de
determinar si el investigado es responsable por los hechos materia
de investigacion. En ese sentido, se observa que no existen otros
mecanismos que puedan brindar los mismos resultados, sin que
presenten un mayor grado de afectacién para los derechos
fundamentales del recurrente, por lo que la medida adoptada
cumpliria con el requisito de necesidad exigido”

Finalmente en cuanto al examen de proporcionalidad en sentido
estricto sefiala: “En los actos de investigacion corporal el grado de
realizacion del fin de relevancia constitucional (que, como se
menciond anteriormente, constituye el interés publico en la
investigacion del delito) es, por lo menos, equivalente al grado de
afectacion del derecho a la intimidad (que se realizaria en la
medida que al tomarse dichos actos de investigacion, se
obtendrian datos que forman parte de la esfera juridica privada del

investigado).
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5.1.2. Discusion de Resultado N° 2:

Expediente N° 1852-2012 (Carpeta Fiscal N° 793-2012)

En la resolucion judicial N° cinco, de fecha tres de abril de dos
mil trece, el cuarto juzgado de investigacion preparatoria de la
corte superior de justicia del santa, declara fundado el pedido
fiscal del primer despacho de investigacion de la segunda fiscalia
provincial penal corporativa de nuevo Chimbote (Caso: 793-
2012), para el examen corporal de toma de muestra de sangre del
investigado.

El delito investigado es el de violacion sexual de menor de edad,
que cometieron dos investigados, de los cuales uno se encuentra
reo en carcel, que es precisamente a quien se le realizara el
examen corporal.

En la resolucion en el considerando 4.8, el Juez invoca el Test de
Razonabilidad o Proporcionalidad y describe los juicios que lo
componen, esto es, el juicio de idoneidad, juicio de necesidad y
juicio de proporcionalidad en sentido estricto.

En dicha resolucion respecto al caso concreto se sefala: “La
medida resulta idonea, dado que es la mas adecuada para lograr la
extraccion de una muestra de sangre del imputado, a fin de
homologarlo con el patron genético con los espermatozoides
encontrados en el area perinatal del cuerpo de la menor agraviada,
en aras de establecer los hechos investigados (participacion del
investigado en la Violacién Sexual de menor de edad). Ademas,
s necesaria, en vista que no existe otra medida menos lesiva para
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averiguar dicho dato clave, y con ello establecer la participacion o
no en los hechos que se le imputa. También es proporcional ya
que existe pleno equilibrio entre sus ventajas (conocer si el
imputado es autor del ultraje sexual de la agraviada), y
desventajas (seria afectar la integridad fisica del investigado).

- Encontramos que el Juez no solo invocd el test de
proporcionalidad para fundamentar su decision sino que la aplico
al caso concreto a partir del anélisis de cada uno de los juicios

que conforman dicho test.

Expediente N° 314-2012 (Carpeta Fiscal N° 141-2012)

- De otro lado, en la resolucion cinco de fecha veintiséis de marzo
de dos mil trece, el cuarto juzgado de investigacion preparatoria
del Santa, resolvio declarar procedente el requerimiento del sefior
Fiscal de la segunda fiscalia provincial penal corporativa del
santa, esto es, el examen corporal del investigado sobre pruebas
genético - moleculares (toma de muestras de sangre para posterior
realizacion del examen de homologacion ADN) entre el
investigado y del recién nacido (hijo) de la menor agraviada, para
establecer la paternidad bioldgica del hijo de la menor agraviada.

- En cuanto al anélisis de la proporcionalidad de la medida, el Juez
seflala en su considerando III: “El examen corporal cuya
autorizacion se solicita es idonea, por cuanto busca determinar si
el padre del hijo de la menor agraviada es el imputado; asimismo,
es necesario por cuanto dicho examen se va a determinar si el
imputado es el padre bioldgico del hijo menor de la agraviada y es

167



necesario para esclarecer los hechos materia de investigacion,
como es el de Violacién Sexual de menor de edad; Ademas el
propio imputado ha autorizado se realice la toma de
muestras, medidas que ademas seria proporcional”.

El Juez sblo sefiala que la medida es idonea, necesaria Yy
proporcional, sin embargo no explica o justifica porque la medida
tiene esa calidad (idonea, necesaria y proporcional) puesto que
solamente sefiala que la medida es proporcionalidad porque el
propio imputado ha autorizado se realice la toma de
muestras, sin embargo esta autorizacion la encontramos producto
de una declaracion realizada en Fiscalia.

Si bien es cierto, ambas resoluciones invocan el Test de
Proporcionalidad, la ultima resolucion no aplica 0 no subsume
adecuadamente los juicios de necesidad, idoneidad vy

proporcionalidad en sentido estricto en el caso concreto.

5.1.3. Discusion de Resultado N° 3:

Expediente N° 253-2013 (Carpeta Fiscal N° 225-2013)

Delito homicidio simple, donde la representante del Ministerio
Publico solicita la intervencion corporal consistente en la
extraccion de muestra de sangre y autorizacion para el traslado
del interno investigado a las instalaciones del Instituto de
Medicina Legal de Huaraz. Los hechos se circunscriben a que el
dia dos de marzo de dos mil trece a las 23:00 horas en las que en
una rifia entre cuatro sujetos, dos de ellos contra otros dos, el
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investigado disputd con el agraviado, a quien al momento que
éste ultimo huia de la escena de la contienda, el investigado le
propind una herida punzo penetrante en la linea a nivel axilar
anterior tercio superior izquierdo, otra en la cara lateral izquierda
del abdomen y otra en el glateo izquierdo; heridas punzocortantes
que provocaron que el agraviado comience a sangrar.
Posteriormente el agraviado seria trasladado al Hospital de Apoyo
de Huaraz con un vehiculo taxi, a donde ingreso ya cadaver.

- En el fundamento legal de dicho requerimiento, fiscalia sélo se
limita a sefialar su peticion se ampara al articulo 211° inciso 1°
del codigo procesal penal, asimismo sefiala que este dispositivo se
funda en el hecho de que tiene raiz en el principio de
proporcionalidad.

- Vemos que en este requerimiento no se encuentra en lo absoluto
motivacion de la peticion, y por ende mucho menos su
invocacion, desarrollo y aplicacién al caso concreto. Sin embargo
el primer juzgado de investigacion preparatoria de Huaraz, con su
resoluciéon nimero uno de fecha dos de abril de dos mil trece,
declara procedente el requerimiento de intervencion corporal,
empero esta vez, el Juez define y sefiala los principios del Test de

Proporcional, pero tampoco los vincula al caso concreto.

Expediente N° 937-2012

- En el mismo Distrito Judicial (Huaraz), el Segundo Despacho de
Decision Temprana de la Quinta Fiscalia Provincial Penal
Corporativa, requiere intervencion corporal del investigado por el
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delito de violacion sexual de menor de edad (Articulo 173° 3°
cadigo penal).

Los hechos objeto de la investigacion segun lo precisa el mismo
requerimiento fiscal son los siguientes: “Resulta que a fin de
esclarecer los hechos materia de investigacion resulta
indispensable realizar la extraccion de sangre al investigado, ya
que como éste manifestd, seria portador de ITS- Sifilis, infeccion
que habria transmitido a su menor hija (agraviada), en tal sentido
a fin de esclarecer los hechos resulta pertinente determinar si el
investigado ha sido portador de dicha ITS, por lo que se
presumiria que las menores agraviadas también deberian ser
portadoras de la referida ITS, al haber sido presuntamente
victimas de violacion sexual de parte del investigado™.

En la fundamentacion del requerimiento de examen corporal sélo
se limita a definir los alcances de dicha medida en el codigo
procesal penal, sin realizar el Test de Proporcional que justifique

en el caso concreto dicha medida.

Expediente N° 149-2013 (Carpeta Fiscal N° 124-2013)

Delito de violacién sexual (Articulo 172° CP), se solicita el
examen corporal del imputado, la agraviada y dos testigos (hijos
de la agraviada). Los hechos del caso consisten en la denuncia
realizada por la hermana de las dos agraviadas quienes padecen
de retardo mental, las mismas que habrian sido objeto de abuso
sexual en reiteradas oportunidades por parte de su padre bioldgico
(investigado), quien las habria incluso agredido fisicamente para
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forzarlas, siendo que a consecuencia del hecho las agraviadas
quedaron en estado de gestacion, presumiendo que ello ha tenido
lugar por el abuso sexual del que fueron objeto por parte del ahora
investigado.

En la fundamentacion juridica el representante del Ministerio
Publico se limita unicamente a sefalar lo siguiente: “Que el
presente requerimiento se fundamenta en el articulo 211° y 212°
del codigo procesal penal”.

El primer juzgado de investigacion preparatoria de Huaura, en
virtud de la resolucion N° dos, del seis de marzo de dos mil trece,
mediante un auto de intervencion corporal, declara procedente la
intervencion corporal, advirtiendo en su andlisis que la
justificacion de la medida se encuentra en el acapite D de su
resolucion en la que se sefiala: “En atencion al principio de
proporcionalidad y los requisitos de pertinencia, conducencia y
utilidad, el requerimiento se sustenta en la necesidad de recaba
muestras de referencia (extraccién de sangre e hisopado bucal)
para la préactica de ADN vy asi poder establecer la comision del
delito de violacion sexual y la paternidad del imputado respecto

de los hijos de las agraviadas.

Carpeta Fiscal N° 2988-2011

Se tiene ademas el caso del despacho de investigacion de la
tercera fiscalia corporativa provincial penal de Trujillo, en la
investigacion por el delito de Violacidon Sexual, donde se dispuso
Oficiar al Laboratorio Molecular y de Genética, para que designe
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un perito Bidlogo del Instituto de Medicina Legal para que tome
las muestras de ADN a la agraviada y de su hija, el dia 20 de
marzo del presente, hasta que posteriormente se tome la muestra
del investigado y pueda determinarse la paternidad de la hija de la
agraviada. Con previa comunicacion a la Coordinacion de la
Defensoria Publica, se hizo la toma de muestras de las agraviadas.
Como vemos en esta oportunidad, se la solicitud del examen se ha

realizado como una mera diligencia.

Expediente N° 00815-2007-PHC/TC

Finalmente tenemos la Sentencia del Tribunal Constitucional de
fecha siete de diciembre, la misma que radica en un habeas corpus
planteado contra el Primer Juzgado de Investigacion Preparatoria
del Distrito Judicial de Huaura, asi como contra la Segunda
Fiscalia Provincial Penal Corporativa de Huaura, por haber
vulnerado sus derechos a la inviolabilidad de domicilio, de
defensa, a la tutela procesal efectiva y al debido proceso, en
conexion con la libertad individual. Cuestiona la expedicion de la
resolucion N° dos, de fecha cuatro de octubre de dos mil seis,
emitida en la investigacion N° 216-2006, seguida contra el
recurrente por la presunta comisién del delito de Violacion
Sexual, mediante la cual el juzgado emplazado ordena que el
Laboratorio Biomolecular y de Genética del Instituto de Medicina
Legal del Ministerio Pablico practique la intervencién corporal al
imputado, a fin de obtener una muestra de ADN”. Se sefiala
Ademas “en el marco de la indicada investigacion N° 216-
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2006, la Segunda Fiscalia demandada solicité al juzgado
emplazado que se requiera la presencia del recurrente a las
instalaciones del referido laboratorio para realizar la diligencia
sefilalada y asi poder dilucidar los hechos materia de
investigacion. Manifiesta que como se encontraba en pésimas
condiciones de salud, no pudo asistir a la indicada diligencia, por
lo que nuevamente la fiscalia solicité ante el referido juzgado la
asistencia del recurrente bajo apercibimiento de ser conducido por
la fuerza puablica, de conformidad con lo establecido por los
articulos 202° y 203° del cddigo procesal penal. Sefiala que ante
ello solicité la nulidad del acto, mediante el cual la fiscalia
requiere al juzgado la referida prueba de ADN, peticion que se
declaré infundada mediante disposicion N° dos de fecha
veintisiete de setiembre de dos mil seis”. Asimismo se tiene que
“El Décimo Séptimo Juzgado Penal de Lima, con fecha 21 de
noviembre de 2006, a fojas 263, declaré infundada la demanda de
habeas corpus, por considerar que en el presente caso los
funcionarios emplazados han actuado de conformidad con lo
establecido por el novisimo cddigo procesal penal vigente en la
localidad de Huaura donde ejercen sus funciones, por lo que no se
habria vulnerado derecho constitucional alguno del recurrente. La
recurrida confirmo la apelada por los mismos fundamentos”. Por
su parte, el Tribunal Constitucional declara infundada la demanda
de Habeas Corpus, pues evalua el caso bajo los sub- principios del

Test de Proporcionalidad que ha desarrollado el Tribunal
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Constitucional en el Fundamente 26 de la STC N° 0045-2004-
AI/TC y Exp. N° 4677-2004-AA/TC. El Tribunal sefiala que de
existir una restriccion sobre los derechos fundamentales de los
justiciables con la realizacion de los actos de intervencion
corporal, es necesario aplicar el test de proporcionalidad para
determinar si la misma resulta ilegitima o puede ser justificada en
el marco de un Estado de Derecho. Es asi que en cuanto al
Examen de idoneidad, sefiala que la medida de intervencion
corporal, para el caso en concreto (examen de ADN), tiene por
finalidad la averiguacion de la identidad del autor en un presunto
delito de violacion sexual, en el marco de la investigacién N°
216-2006. En ese sentido, la medida cuestionada resulta idénea
para la realizacion del fin constitucionalmente protegido en el
presente caso, es decir, el interés publico en la investigacion del
delito. Ahora respecto al Examen de necesidad, refiere lo
siguiente: Este Colegiado advierte en el caso concreto que el
recurrente viene siendo investigado por la presunta comisién del
delito de violacion sexual, por lo que el érgano jurisdiccional
mediante resolucion N° dos, de fecha cuatro de octubre de dos mil
seis, autorizd que se realizara la diligencia de toma de muestra de
ADN, toda vez que se pretende realizar una comparacion entre la
misma y la muestra obtenida en el cuerpo de la agraviada,
diligencia que arrojaré resultados sumamente relevantes, a fin de
determinar si el demandante es responsable por los hechos

materia de investigacion. En ese sentido, se observa que no
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existen otros mecanismos que puedan brindar los mismos
resultados, sin que presenten un mayor grado de afectacion para
los derechos fundamentales del recurrente, por lo que la medida
adoptada cumpliria con el requisito de necesidad exigido”.
Finalmente en referencia al examen de proporcionalidad en
sentido estricto, el Tribunal Constitucional estima que, “en los
actos de investigacion corporal, el grado de realizacion del fin de
relevancia constitucional (que, como se mencion0 anteriormente,
lo constituye el interés pablico en la investigacion del delito) es,
por lo menos, equivalente al grado de afectacion del derecho a la
intimidad (que se realizaria en la medida que al tomarse dichos
actos de investigacion, se obtendrian datos que forman parte de la
esfera juridica privada del demandante). En ese sentido, la medida
cuestionada aprobaria el examen de proporcionalidad en sentido
estricto, resultando constitucional”. Con ello el Tribunal
Constitucional considera que “el acto de intervencion corporal de
toma de muestra de ADN, dictado en el presente caso, resulta una
medida legitima, por lo que la pretension del demandante debe ser

desestimada”.

Conforme se ha podido apreciar, los casos de otros Distritos Judiciales

denotan una escasa motivacion en la determinacién de la

proporcionalidad y aplicaciéon del examen corporal, pues incluso de

haber ésta (la fundamentacion), la misma es a veces la simple réplica

de los considerandos de la Sentencia del EXP. N.° 00815-2007-

PHC/TC, que si bien es cierto se debe tener como referencia de
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observancia en la motivacion de la decision que adopte la
autorizacion, o procedencia del examen corporal, no por ello serd una

plantilla aislada a los hechos del o los casos en analisis.

5.2. DISCUSION DE RESULTADOS DE LA INVESTIGACION

Conforme a lo hasta aqui investigado, es interesante precisar que el tema
relacionado a la regulacion de las intervenciones corporales, como una medida
limitativa de derechos, tiene un amparo y justificacién de rango constitucional,
conforme asi lo ha establecido el Tribunal Constitucional Peruano, al motivar
su procedencia de este tipo de medidas en base a un test de proporcionalidad.
Sin embargo, la presente investigacion no se limita al desarrollo de dicho
argumento, sino a determinar los fundamentos académicos que han llevado a
regular esta clase de medidas.

La regulacién de las intervenciones corporales en el codigo procesal penal,
especificamente en el articulo 211°, cuando establece que su procedencia opera
incluso sin el consentimiento del intervenido, no significa —en lo absoluto- una
contradiccion con las normas reguladas en el titulo preliminar respecto a la
obtencion de la prueba, sino por el contrario, dicha figura se encuentra
justificada como un acto de investigacion en donde el propio intervenido
(imputado) constituye un o6rgano de prueba (muy distinto a ser objeto del
proceso), pues en ocasiones puede traer consigo evidencias que pueden ser
utilizadas como prueba dentro del proceso penal, claro esta, pruebas que nos
permitan descubrir hechos significativos.

Es por ello que la regulaciéon de este tipo de medidas tiene un fundamento
legislativo y jurisprudencial, basado en experiencias de otros paises, como

Estados Unidos, Alemania, Portugal, Chile, Ecuador, Italia, Colombia, entre
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otros, quienes también amparan dicha figura en base a fundamentos

constitucionales también reconocidos por sus mMAximos intérpretes

constitucionales. Veamos:
- Jurisprudencia de la Corte de Estados Unidos
En 1952, la Corte Suprema de Estados Unidos de Norteamérica resolvio
como inconstitucional explorar el estomago de un sospechoso y utilizar
dicho material como evidencia en un juicio.
En el caso “Rochin”?* la policia de California poseia informacion que
aquél vendia narcoticos. Pese a carecer de una orden de registro, ingresaron
al edificio donde residia el imputado alegando que la puerta de acceso al
mismo se encontraba abierta. Luego de ello se dirigieron al segundo piso,
donde forzaron la puerta de ingreso al departamento del sospechado,
ingresando al interior del dormitorio, en el cudl se encontraba Rochin
sentado sobre la cama, parcialmente desnudo, mientras su mujer yacia
acostada. Uno de los funcionarios policiales advirtié la existencia de dos
capsulas de material prohibido en una mesa y pregunt6 a quién pertenecia
ese material. Ante ello, Rochin tomd las capsulas y las coloc dentro de su
boca, a lo que los tres policias empezaron a luchar con Rochin,
pretendiendo abrirle su boca para recuperar las pildoras. Al fracasar su
objetivo, los funcionarios del Estado trasladaron al sospechoso a un
hospital, donde un médico le suministré una sustancia que lo indujo a
vomitar lo ingerido, expulsando dos céapsulas de morfina. Rochin fue
condenado por posesion de narcaticos, basandose la sancion en las capsulas

de morfina secuestradas.

204 FRANSISCO TAPIA, Juan, “Las intervenciones Corporales en el Proceso Penal” Rochin. California,
[en linea] [Consultado el 15 de abril de 2014]. disponible en:
http://new.pensamientopenal.com.ar/12122007/doc01.pdf
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Si bien es cierto fue condenado en primera instancia, la Corte excluyo el
material probatorio toda vez que el mismo habia sido obtenido violando la
garantia del debido proceso legal, contemplado en la enmienda 14 del Bill
of Rights.

Asimismo, existe el caso “Schmerbe” donde el imputado fue hospitalizado
luego de un accidente. Un oficial de policia advirtié que el imputado tenia
aliento etilico y percibid sintomas de una posible intoxicacion con drogas
prohibidas. Una vez en el hospital, se dispuso el arresto del sospechado, y
mediante la intervencidbn médica respectiva se obtuvieron muestras
sanguineas. El informe del andlisis quimico de la sangre de Schmerber
indicé la presencia de sustancias prohibidas, valorandose esa prueba como
basamento de la posterior condena por conduccién bajo intoxicacion. El
imputado recurrié la sentencia, entendiendo que la obtencion de las
muestras sanguineas resultaba violatorio del privilegio contra la
autoincriminacion.

Siguiendo a FRANCISCO TAPIA, también presentamos el caso “Lee”. En
este caso, el autor de un robo con armas fue herido por la propia victima,
que le efectu6 un disparo con un arma de fuego. Rudolph Lee fue
encontrado herido a ocho cuadras del lugar del hecho y trasladado al
hospital, donde la victima lo identifico como el agresor. Los Tribunales de
Virginia autorizaron una intervencion quirurgica para proceder al secuestro
del proyectil que el imputado poseia en su cuerpo, entendiendo que dicha
medida aportaria evidencia relevante sobre su eventual autoria. Para arribar
a esa decision, valoraron la declaracion de un médico que daba cuenta que

la cirugia s6lo implicaria una incision de un centimetro y medio, realizada

178



con anestesia local y sin riesgo para la integridad fisica del procesado. La
Suprema Corte de Virginia deneg6 la peticion de habeas corpus formulada
por Lee. Cuando la operacion se iba a practicar, se detectd que el proyectil
se encontraba en una posicion méas profunda que la inicialmente advertida,
por lo que el cirujano a cargo propuso una intervencion con anestesia total.
La Corte proclam6 que una intervencién quirdrgica compulsiva que penetra
en el cuerpo del individuo restringe expectativas de privacidad y seguridad
de tal magnitud que la intrusion resulta irrazonable aun cuando aporte
evidencias de un delito. Los jueces afirmaron que la razonabilidad de las
intervenciones corporales que penetran la piel, dependen del anélisis de
cada caso en particular, ponderdndose los intereses individuales de
privacidad y seguridad en funcién de los intereses de la sociedad en obtener
evidencia para determinar la inocencia o culpabilidad del sospechoso de un
crimen.

Utilizando el balancing test de Schmerber, la Corte valoré en el caso
concreto los informes médicos que daban cuenta de las dificultades en
descubrir el lugar exacto del proyectil, lo que podria implicar un peligro
cierto de lesionar un muasculo o nervio y que la intrusion corporal
aumentaba el riesgo de infecciones. En razon de ello, la Corte Suprema de
los Estados Unidos resolvid que la cirugia propuesta, resultaba violatoria
del derecho a la integridad fisica y que la busqueda resultaba irrazonable
bajo la perspectiva de la Cuarta Enmienda.

- Regulacién Legal de la Ordenanza Procesal Penal Alemana

El § 81a de la Ordenanza Procesal Penal establece: (1) Se puede ordenar en

examen corporal del acusado para la constatacién de hechos significativos
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para el procedimiento. Con esta finalidad son admisibles, sin el
consentimiento del acusado, las pruebas de andlisis sanguineos y otras
intervenciones corporales, efectuadas por un médico segun las reglas del
arte médico con finalidades investigadoras, si no es de temer ningln dafio
para la salud del acusado. (2) Su disposicion compete al juez. Si se pone en
peligro el éxito de la investigacion por demora, también a la fiscalia y a sus
funcionarios auxiliares. (3) Los analisis sanguineos o de otras células
corporales extraidas del acusado s6lo se pueden utilizar para finalidades del
proceso penal subyacente a la extraccion o de otro pendiente; deben ser
anulados sin pérdida de tiempo tan pronto como ya no sean necesarios para

el proceso”.

Esta norma es la base de la regulacion que hace nuestro codigo procesal
penal pero que sin embargo, como ante cualquier posicion siempre existen
diversas posiciones respecto a la validez de dichas medidas. Por ejemplo,
Roxin estima que el 88la solamente obliga al imputado a tolerar
pasivamente el examen y no le impone a cooperar también de modo activo
en el examen corporal, concluyendo que la policia no puede forzar a nadie a

soplar para someterlo asi a un test de alcohol?%®.

El Tribunal Constitucional Federal Aleman avalo la constitucionalidad del
8 814, condicionando la admisibilidad de la diligencia a la constatacion del
requisito de proporcionalidad, en funcion de la “gravedad de la inculpacion,
la intensidad de la sospecha, la probabilidad de la produccién de un

resultado y su fuerza cognoscitiva”; aspectos todos estos que también ya

205 ROXIN, Claus “Derecho Procesal Penal”, traduccién de Gabriela E. Cérdoba y Daniel R. Pastor.
Buenos Aires. Editorial Del Puerto, 2000. p.290

180



vienen siendo avalados por nuestro ordenamiento juridico con sendos

pronunciamientos emitidos por nuestro Tribunal Constitucional.

- Regulacién de Intervenciones Corporales en Espafia

El Tribunal Constitucional Esparfiol establece claramente la exigencia de
una debida motivacion al momento de autorizar la realizacion de
intervenciones corporales en determinadas personas, pues otorga el amparo
contra resoluciones judiciales carente de la motivacion necesaria que
ordenen la realizacion de este tipo de medidas. Sin embargo, una vez que
las decisiones se expiden de manera motivada y proporcionada, las
intervenciones revisten legitimidad constitucional. En la sentencia STC
35/1996 de 11 de marzo, expresa que es ajustada a las exigencias
constitucionales la realizacion coactiva de examenes radioldgicos con el fin
de averiguar si un interno de un centro penitenciario portaba objetos
peligrosos en el interior de su cuerpo, del mismo modo, el Tribunal
Constitucional entiende que no es inhumano ni degradante la extraccion de
cabellos de forma coactiva ya que no implica un trato vejatorio (STC
57/1994), pues en dicha sentencia se establecia que: “No cabe entender que
la extraccion (coactiva) de cabellos de diferentes partes de la cabeza y del
pelo de las axilas a realizar por el médico forense para su posterior analisis
se oponga, ni por su finalidad ni por la manera de llevarlos a la practica, un
trato inhumano o degradante contrario al articulo 15° de la Constitucion
Espafiola, graves calificativos que, segin Doctrina reiterada de éste
Tribunal hay que reservar para aquellos tratos que impliquen
“padecimientos” fisicos o psiquicos ilicitos o infligidos de modo vejatorio

para quien lo sufre”.
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También tenemos la sentencia N° 207-1996 del dieciséis de diciembre que
establece que no toda extraccion del cuerpo de determinados elementos
externos o internos o sometimiento del mismo a radiaciones con fines de
esclarecimiento probatorio, afecta la salud o la integridad corporal. Solo
son relevantes aquellos que producen un malestar, dolor o sufrimiento o un

riesgo o dafo para la salud, ain minimos.

Conforme se aprecia, el Tribunal Constitucional Espafiol también ampara el
uso de las intervenciones corporales incluso sin el consentimiento del
imputado siempre y cuando se realice de una manera adecuada, motivada,
razonada y proporcional, claro esta, siempre en relacion a cada caso en

concreto.

- Regulacion de Intervenciones Corporales en Italia

El cddigo de procedimiento penal italiano de 1988, dispone en el articulo
244° que: “la inspeccion de personas, lugares 0 cosas, se acordara mediante
decreto motivado cuando sea necesario averiguar las huellas y los demés
efectos materiales del delito.” Por su parte el articulo 245° establece que
“antes de proceder a la inspeccion personal, el interesado sera advertido de
la facultad que tiene de ser asistido por persona de su confianza, siempre
que ésta pueda localizarse sin demora y fuera idénea. La inspeccion se
efectuara con respeto a la dignidad y, en la medida de lo posible, al pudor
de quien haya de ser objeto de la inspeccion. La inspeccion podra
efectuarse por un meédico; en este caso la autoridad judicial podra

abstenerse de asistir a las operaciones”.
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- Regulacion de Intervenciones Corporales en Portugal

El cddigo procesal penal portugués establece en su articulo 171° el examen
de personas para inspeccionar los vestigios que hubiera podido dejar el
delito y todos los indicios relativos al modo y lugar en que se cometio,
afiadiendo a continuacioén en el articulo 172°, que “si alguien pretende
eximirse o impedir cualquier examen debido (...) podra ser compelido por

decision de la autoridad judicial competente.

- Regulacion de Intervenciones Corporales en Ecuador

El codigo de procedimiento penal ecuatoriano establece en su articulo 82°
que “Para la obtencion de muestras de fluidos corporales y componentes
organicos de una persona, se precisa de su consentimiento expreso, o del
requerimiento del Juez para que las proporcione, sin que pueda ser
fisicamente constrefiida. Este requerimiento judicial procedera, a pedido del
Fiscal, solamente si por la naturaleza y circunstancias de la infraccion, tales
elementos de prueba fueren indispensables para evitar la incriminacion de

un inocente o la impunidad del delito.”

- Regulacion de Intervenciones Corporales en Chile

La regulacion de las intervenciones corporales en Chile es muy parecida a
la regulada en nuestro pais. Su articulo 197° sefiala textualmente que si
fuere necesario para constatar circunstancias relevantes para la
investigacion, podran efectuarse examenes corporales del imputado o del
ofendido por el hecho punible, tales como pruebas de caracter bioldgico,
extracciones de sangre u otros analogos, siempre que no fuere de temer

menoscabo para la salud o dignidad del interesado.

183



Si la persona que ha de ser objeto del examen, apercibida de sus derechos,
consintiere en hacerlo, el Fiscal o la Policia ordenara que se practique sin
mas trdmite. En caso de negarse, se solicitard la correspondiente
autorizacion judicial, exponiéndose al Juez las razones del rechazo. El juez
de garantia autorizara la practica de la diligencia siempre que se cumplieren

las condiciones sefialadas en el inciso primero.

- Regulacién de Intervenciones Corporales Colombia

El Cddigo de Procedimiento Penal de 2004 regula en su articulo 249° la
obtencion de muestras que involucran al imputado, aun sin su
consentimiento, para cotejo de fluidos corporales, impresion dental y otros
examenes como el grafoldgico. Asimismo, en el articulo 247° otorga la
posibilidad de ordenar inspecciones corporales cuando existan motivos
para creer que en el cuerpo del imputado existen elementos materiales
probatorios y evidencia fisica necesarios para la investigacion. Finalmente,
en el articulo 248° regula los denominados registros personales aplicables
sobre personas relacionadas con la investigacion sobre las que se tengan
motivos para creer que estdn en posesion de elementos materiales

probatorios y evidencia fisica

Si bien es cierto, el primer articulo de los antes nombrados establece el
criterio de obtener pruebas sin el consentimiento del imputado, sin
embargo, en los dos Gltimos no se detalla si las pruebas pueden obtenerse
sin el consentimiento del procesado, infiriendo que Unicamente que su

procedencia procede a voluntad del intervenido.

Como se advierte, al igual que en el Peru, estas medidas también han sido

184



objeto de examen de constitucionalidad por la Corte Constitucional
Colombiana, quien, con algunas precisiones y condicionamientos las
encontré ajustadas a los dictados constitucionales. Esto indica que en
abstracto estas diligencias tienen aplicacion en el desarrollo del proceso
penal acusatorio colombiano y como es obvio siempre con un fin en comin
y legitimamente constitucional, como lo es, aproximarnos a la verdad real

con un adecuado esclarecimiento de los hechos investigados.

Asi las cosas, delimitando el problema planteado y sin perjuicio de los
argumentos establecidos por nuestra legislacion asi como por la legislacion y
jurisprudencia comparada, concluimos en cuatro aspectos los fundamentos para
justificar la regulacion de las intervenciones corporales en nuestro cddigo
procesal penal, fundamentos estos que radican en el hecho de que las
intervenciones corporales tienen como un fin inmediato asegurar los fines de la
investigacion, garantizar no solo los derechos de los imputados dentro de un
proceso penal sino también de las victimas al buscar satisfaccion con la
solucion de su conflicto penal, y todo ello destinado a la aproximacion de una
verdad real que conllevaria a lograr una condena efectiva y generando en la
sociedad una reduccion de la percepcién en la impunidad, fundamentalmente,
en delitos de gravedad como homicidios, trafico ilicito de drogas, violaciones

sexuales, etc.

5.2.1. Fundamento sobre el aseguramiento de los fines de la
investigacion:

La regulacion y procedencia de las intervenciones corporales, incluso

sin que exista el consentimiento del investigado, tiene como

fundamento inicial que con ello el ente persecutor del delito asegurara
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su investigacion y consecuentemente podra destruir la presuncion de
inocencia con la que goza todo investigado, logrando la imposicion de
una sentencia condenatoria. No olvidemos que el cddigo procesal
penal de 2004 establece que la investigacion preparatoria persigue
reunir los elementos de conviccion de cargo y de descargo, que
permitan al Fiscal decidir si formula acusacion o no y, en su caso, al
imputado preparar su defensa. Asimismo, tiene como finalidad
determinar si la conducta incriminada es delictuosa.

Es asi que el Fiscal tiene reconocida la facultad para realizar una
adecuada investigacion y dentro de ello poder recabar diferentes
elementos de conviccion, siendo uno de ellos los resultados obtenidos
como consecuencia de la realizacion de las intervenciones corporales,
incluso sin el consentimiento del imputado.

Es por ello la necesidad de precisar si este acto de investigacion,
realizado con el no consentimiento del imputado, afecta derechos y
garantias de rango constitucional o por el contrario se encuentra
validamente justificado.

El articulo 211° inciso 1° del cddigo procesal penal sefiala: 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 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
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radioldgicas, siempre efectuadas por un médico u otro profesional
especializado. La diligencia estd 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”.

Esta norma tiene como inspiracion al § 81(1) de la Ordenanza
Procesal Penal Alemana que establece: “Se puede ordenar en examen
corporal del acusado para la constatacion de hechos significativos para
el procedimiento. Con esta finalidad son admisibles, sin el
consentimiento del acusado, las pruebas de analisis sanguineos y
otras intervenciones corporales, efectuadas por un médico segun las
reglas del arte médico con finalidades investigadoras, si no es de
temer ningun dafo para la salud del acusado”.

Esta expresion “ain sin el consentimiento del imputado”, ha sido
interpretada positivamente por un sector de la doctrina que sefiala:
“solo en casos excepcionales, cuando la persona intervenida se rehusa
a que se le practiquen los exdmenes correspondientes, podra realizarse
sin su consentimiento, es decir coactivamente”. Se sefiala ademas que
esto se “sustenta en la falta de una actitud activa colaboracion por
parte del sujeto que es objeto de una intervencion corporal; ademas,
esto sera asi, siempre y cuando, no exista peligro para la salud?®®”. Sin
embargo otro sector de la doctrina considera que “esta disposicion es
inconstitucional porque instrumentaliza al imputado (contrariando la
norma de apertura constitucional que proclama que la defensa de la

persona Yy el respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad

206 PISFIL FLORES, Daniel Armando “Las intervenciones Corporales en el Cédigo Procesal Penal de
2004: Marco conceptual, naturaleza juridica y criterios prdcticos” En: La Prueba en el Cédigo Procesal
Penal. REVILLA LLAZA, Percy Enrique (Coordinador) Lima. Editorial Gaceta Juridica, 2004..437
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y el Estado). Reclama ademas este sector que esta disposicion “debe
ser reformada lo mas pronto posible?®”.

En este sentido se afirma que al realizar la intervencion corporal sin el
consentimiento del imputado, se le estd imponiendo la obligacion de
colaborar dentro del proceso con la obtencion de prueba contra si
mismo, cuestion que reduce el contenido esencial del derecho a no
incriminarse?%,

Ahora bien, estd demas decir que el no consentimiento del imputado,
per se, no vulnera derechos y principios fundamentales como la
integridad fisica, presuncion de inocencia, derecho a la salud o
derecho de defensa en cuanto a la garantia de la no autoincriminacion,
pues dichas practicas se encuentran justificadas constitucionalmente,
en la medida de que su procedencia se realiza mediante una
autorizacion debidamente motivada a cargo del Juez de investigacion
preparatoria adecuando los hechos al test del balancing o ponderacion
en donde debera determinar las razones de la prevalencia de una
medida coactiva frente al derecho fundamental sacrificado
(proporcionalidad de los sacrificios)?*%/21°, Asimismo, al investigado

no se le afecta el principio a la no autoincriminacion debido a que se

207 ESPINOZA RAMOS, Benji. Ob. Cit.p.478.

208 | OPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo en VASQUEZ GANOZA, Carlos Zoe “Aplicacién Coactiva
de las medidas limitativas de derechos en el Cédigo Procesal Penal de 2004” en Actualidad Procesal
Penal. Tomo 190. Lima. Gaceta Juridica, 2009, p.153 nota 18

209 \VASQUEZ GANOZA, Carlos Zoe Ob. Cit.p.153 nota 27.

210 En la practica se ha podido advertir que si bien es cierto en las resoluciones que autorizan la
realizacion de determinadas intervenciones corporales se invocan principios de proporcionalidad y
necesidad, no en todas se desarrollan dichos principios subsumiendo a cada caso concreto, pues su
motivacion esta limitada Gnicamente a la invocacion de determinados principios pero con una escasa
motivacion en la fundamentacion y justificacion de la adopcion de estas medidas restrictivas de derechos.
Lo mismo se puede decir de los requerimientos fiscales constituyendo a veces una suerte de plantilla de
los conceptos o jurisprudencias paradigmaticas sin hallar el vinculo que las haga aplicables al caso en
estudio. (Conclusién arribada en mérito al analisis realizados a resoluciones judiciales N° 149-2013,
Huaura; 253-2013, Huaraz; 937-2012, Huaraz; 1852-2012, Santa; y, 314-2012, Santa).
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presume que él no ha realizado un hecho que lo auto incrimine sino que son
los propios actos de investigacion los que determinaran su participacion en el
hecho investigado.

Respecto al principio de no auto incriminacion, el mismo se analiza en
tres aristas. En primer lugar se lo ha identificado con el derecho a no
prestar juramento al momento de prestar declaracion; luego se lo ha
identificado con el derecho a permanecer callado o derecho al
silencio; y, finalmente, en un sentido mas amplio, ha sido asociado al
derecho del imputado a que su persona no sea utilizada como fuente
de prueba incriminatoria en contra de si misma, aspecto este ultimo
que tiene relacién con la realizacion de las intervenciones sin el
consentimiento del imputado pero que sin embargo dicho principio se
ha visto relativizado ante una constante practica de las intervenciones
corporales que tiene como fin inmediato asegurar una adecuada
investigacion que sea el sustento de una sentencia condenatoria.

Debemos hacer una diferencia entre el derecho a guardar silencio y la
realizacion del examen corporal, pues, mientras en el primero la
declaracion del procesado, puede tomarse incluso solo como una
probabilidad de responsabilidad, en la medida que no basta su sola
autoincriminacion para la comprobacion de su responsabilidad sino
que debe ser corroborada con medios probatorios suficientes; en el
segundo, las pruebas obtenidas mediante examenes corporales, en
muchos de los casos, determinan una certeza o alta probabilidad de

responsabilidad, incluso mayor a un simple testimonio del
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procesado?!!, Este razonamiento nos pretende explicar qué seria mas
perjudicial, el examen corporal sin consentimiento del imputado o el
propio derecho a guardar silencio, pues la declaracion debe
corroborarse con otros elementos de prueba para enervar la presuncion
de inocencia, sin embargo en casi todos los casos el resultado de un
examen corporal es por si sélo determinante para determinar la suerte
del imputado en el proceso. Empero, el fundamento de prescindir del
consentimiento del imputado para la realizacion del examen corporal,
se funda en la falta de una actividad activa de colaboracion por parte
del sujeto, que es objeto de una intervencion corporal®'?. Es por ello
que en la intervencion corporal se habla que el imputado sin perder la
cualidad de sujeto del proceso, adquiere al propio tiempo, la cualidad
de instrumento probatorio, en tanto que de su propia corporiedad
pretende extraerse elementos a los efectos de la actividad
investigadora y de comprobacion de delitos?®3.

Asimismo, el hecho de que estas medidas se autoricen, incluso sin que
el imputado preste su consentimiento, no significa que se encuentre
justificado la utilizacion de la violencia irracional contra la persona
que se niega constantemente a la intervencion, sino que deben
establecerse limites en su procedencia, pues de lo contrario muchos
casos pueden cruzar el limite de la frontera y de esa forma se podria
hasta configurar el delito de lesiones cuya gravedad se determinara en

funcidn a la cantidad de dias de incapacidad que establezca el médico

211 En el mismo sentido, VASQUEZ GANOZA, Carlos Zoe Ob. Cit.p.153 nota 18 y 19.

212 QUISPE FARFAN, Fany Soledad Ob. Cit.p.431.

213 UGAZ ZEGARRA, Angel Fernando “Biisqueda de Pruebas y Restriccion de Derechos” En: “Nuevo
Cédigo Procesal Penal Comentado” CLAROS GRANADOS, Alexander y CASTANEDA QUIROZ,
Gonzalo (Coordinares) Lima. Instituto Ediciones Legales, 2012. p.704 nota 14
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5.2.2.

legista, en caso se evidencia que la fuerza utilizada no ha sido la
razonablemente adecuada. Es decir, si bien es cierto la regulacion de
las intervenciones corporales en el codigo procesal penal no ha
precisado los limites para su aplicacion ante el no consentimiento del
intervenido, creo que debe tenerse en consideracion -para evitar
arbitrariedades- los aspectos ya descritos precedentemente asi como lo
establecido en las reglas minimas del proceso penal (Reglas de
Mallorca 1990), la cual sefiala en su articulo vigésimo tercero inciso 1:
“Toda intervencion corporal estd prohibida salvo que se cuente con el
consentimiento del afectado. Sin embargo y s6lo cuando no exista otro
medio para descubrir el presunto delito, la autoridad judicial podra
acordarla, atendida la gravedad del mismo y la falta de peligro para la
salud del afectado. La intervencion corporal debera ser siempre
practicada por un profesional de la medicina de acuerdo con la "lex
artis" y con el maximo respecto a la dignidad e intimidad de la
persona”.

Como se evidencia, es necesario determinar los limites al uso de la
fuerza a utilizarse en la realizacion de intervenciones corporales sin
consentimiento del imputado, pues no se trata de utilizar cualquier
tipo de violencia para practicar la medida, pues esto si podria

configurar una afectacion efectiva a los derechos fundamentales.

Fundamento sobre los derechos de las victimas:
El agraviado o aquella persona que ha sufrido las consecuencias del

delito, en un proceso penal, no intervienen en el mismo respecto a la
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pretension punitiva sino Unicamente respecto a una pretension civil,
pues su intervencion se realiza de manera excepcional ya que la
titularidad del ejercicio de la accion penal publica le corresponde
exclusivamente al Fiscal, es decir, el ciudadano afectado por el delito
solo puede hacer valer su derecho pretendiendo Gnicamente la accion
resarcitoria. Como lo sostiene el acuerdo plenario N° 5-2011/CJ-116,
de fecha seis de diciembre de dos mil once, la acumulacion de la
accion civil al proceso penal, responde sencillamente a un supuesto de
acumulacion heterogénea. Entonces, desde el momento que el
agraviado ingresa al proceso penal, lo hace de una manera sui generis,
es decir, excepcional, pero que sin embargo pese a ello el agraviado
cuenta con derechos y facultades expresamente establecidas en el
codigo procesal penal que lo convierten en un sujeto de derechos y
con mayor razon si se encuentra constituido en actor civil, toda vez
que lo que todo agraviado espera en un proceso penal es la condena de
determinada persona ya que con conjuntamente se le impondra el pago
de una reparacion civil ya que de no ser asi y se absuelva al acusado,
la reparacion civil caera por su propio peso. Ahora, si bien es cierto
existe la posibilidad de poder imponer una reparacion civil ante un
sobreseimiento o absolucion del acusado, ello constituiria un riesgo
para el agraviado ya que en la practica son muy pocos los casos que
han culminado de esa forma.

En tal sentido, en base a estos argumentos no debemos limitarnos en
afirmar —como erroneamente se hace- que el nuevo sistema de justicia

penal es un codigo garantista Unicamente para los procesados ya que
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5.2.3.

el garantismo procede tanto para procesados como también para los
agraviados, pues la idea es armonizar las garantias y derechos
fundamentales asi como los criterios de eficacia y eficiencia en la
investigacion y persecucion del delito, en pro del investigado asi como
del agraviado.

Asimismo, si comparamos las garantias del agraviado frente a las del
imputado, es obvio que el agraviado goza con mayores garantias,
derechos y facultades que las del propio investigado y eso lo podemos
apreciar con las medidas restrictivas de derechos (prision preventiva,
comparecencia restrictiva), con aquellos actos de investigacion donde
puede verse vulnerado su derecho a la intimidad o la inviolabilidad de
domicilio (allanamientos, video vigilancia, etc.) o con la realizacion
de este tipo de medidas como son las intervenciones corporales. Como
vemos, es el agraviado el que méas garantia tiene en el proceso penal
frente a las garantias del procesado. Y en merito a ello, es que una vez
que el Fiscal realiza una adecuada investigacion, conforme a los actos
que se encuentra facultado para realizado, y luego de lograr una
sentencia condenatoria o pretender una adecuada reparacion civil, el
agraviado sentird satisfaccion en la solucion de su caso y le generara
mayor confianza en el sistema de administracion de justicia, siendo
ello un fundamento para permitir y dar legitimidad a las

intervenciones corporales aun sin el consentimiento del imputado.

Fundamento sobre la aproximacion a la verdad real:

La finalidad de todo proceso penal es construir la verdad de lo que
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realmente sucedio, es decir determinar exactamente la forma y
circunstancias de como ocurrieron los hechos. Sin embargo, debemos
entender que la verdad que se obtiene en un proceso penal no es una
verdad absoluta, ni real, ni historica, sino una verdad construida bajo
ciertas formalidades. La denominada verdad material, real o histdrica,
como también se menciond en nuestra realidad problematica, es
imposible de alcanzarla, pues Unicamente ha quedado en el pasado y
jamas podra ser alcanzada a plenitud, su busqueda constituiria
Unicamente un ideal.

Nosotros creemos como lo refiere GUZMAN que “resulta imposible
la reproduccion exacta del suceso que ha quedado en el pasado y por
lo tanto, no podria aspirarse mas que una reconstruccién mental del
mismo, por ello no seria el hecho en si lo que debe ser probado, pues
de lo Unico que puede hablarse en términos de verdadero y falso es de
enunciados?'.

La verdad es absoluta, pero llegar a dicha verdad es bastante relativo.
Por ello que en el proceso penal la verdad es muy dificil de construir,
sin embargo, existen formas de alcanzarla (o por lo menos
aproximarnos a ella) con los diferentes actos de investigacion que el
Fiscal esté facultado para realizarlo, claro esta, siempre con el respeto
de las garantias que todo proceso exige. Siendo asi, se van a presentar
casos cuya aproximacion para descubrir lo que verdaderamente
ocurrio requieren de acciones donde literalmente pueden verse

vulnerados derechos fundamentales como la integridad fisica o

214 GUZMAN, Nicolas “La Verdad en el Proceso Penal” Buenos Aires. Ediciones del Puerto, 2006. p.17.
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principios ya analizados como la no autoincriminacion, y con mayor
razén ante la no existencia del consentimiento del imputado, pero que
sin embargo, conforme a los argumentos que hasta ahora venimos
exponiendo, dichas acciones se encuentran por demas justificadas.
Siendo asi, consideramos que al tener abierta la posibilidad de realizar
intervenciones corporales sin el consentimiento del imputado, las
mismas constituyen piezas fundamentales y en muchas casos la
columna vertebral de una investigacion, lo que permitira
aproximarnos a una verdad real luego del debate probatorio en la
etapa de juzgamiento, verdad que el Juez tiene que tomarlo como
valida en base a los medios probatorios ofrecidos, admitidos, actuados
y valorados oportunamente, pues en palabras de FERRAJOLLI, si una
justicia penal completamente «con verdad» constituye una utopia, una
justicia penal completamente «sin verdad» equivale a un sistema de
arbitrariedad?'®; argumento éste, que justifica ain mas la posibilidad
de realizar intervenciones corporales sin el consentimiento del

investigado.

5.2.4. Fundamento la reduccién de la percepcién de impunidad:
Cumpliendo eficientemente los fines de la investigacion, lograremos
que las victimas de delitos se vean satisfechas con la solucion del
conflicto penal, pues con ello nos aproximaremos a conocer la verdad
de lo que verdaderamente ocurrio y asi la sociedad podré ir ganando
una mejor percepcion del sistema de Administracion de Justicia, pues

de lo contrario, de no permitir la realizacion de dichas intervenciones,

ZISEFERRAJOLLI, Luigi “Derecho y Razén”. 2° Edicion. Madrid. Editorial Trotta, 1995, p.45
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5.2.5.

las investigaciones no tendrian el éxito esperado y consecuentemente
los casos culminarian con archivos y absoluciones de acusados,
conllevando a que los agraviados y la sociedad civil desconfien del
sistema de justicia penal generando en ellos una percepcion de
impunidad. En tal sentido, el ente persecutor del delito tiene las
herramientas necesarias para poder investigar hechos de relevancia
penal puestos en su conocimiento, por lo que el éxito de una
investigacién muchas veces dependerd de la estrategia que realice el
investigador, pues de lo contrario generaremos insatisfaccion al
justiciable y satisfaccion al delincuente pues estos Gltimos estarian
amparados en la deficiencias del sistema de justicia penal ya que
considerarian que avala la impunidad. Con ello, los indices de

percepcion de impunidad se incrementarian.

Presupuestos procesales:

Conforme a lo hasta aqui explicado, mi hipétesis ha dado respuesta al
problema, respecto a explicar cuales son los fundamentos que
legitiman o justifican la regulacion de las intervenciones corporales
sin el consentimiento del imputado. Sin embargo, he podido advertir a
este nivel de mi investigacion que los fundamentos antes descritos,
son la base para justificar su regulacion en nuestro cédigo procesal
penal, pero ademas estas medidas deben cumplir determinados
presupuestos, sin las cuales dichas intervenciones - por mas
fundamentado que se haga de su regulacion - no van a proceder.

Siguiendo al Tribunal Constitucional Espafiol, es necesario que este
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tipo de medidas se emitan en base a los siguientes presupuestos: que
la medida limitativa del derecho fundamental esté prevista por la
Ley (principio de legalidad), pues en nuestro ordenamiento juridico
lo encontramos regulado en el articulo 211° del codigo procesal penal;
gue sea adoptada mediante resolucion judicial (jurisdiccionalidad)
especialmente motivada, conforme asi lo establece el articulo VI del
titulo preliminar del codigo procesal penal; y, fundamentalmente que
la medida se aplique en merito a un test de proporcionalidad, es decir,
que sea iddnea, necesaria y proporcionada en relacién con un fin
constitucionalmente legitimo, pues este Gltimo criterio también ha
sido reconocido por nuestro propio Tribunal Constitucional. A ello se
afiade cumplir con todos los pardmetros establecidos en la regulacion
que el mismo codigo ha prescrito para su actuacion, como por
ejemplo, que se realice ante delitos sancionados con pena privativa de
libertad mayor de cuatro afios?, que la practica de la intervencion sea
encomendada a personal médico o sanitario, que en ningln caso
suponga un riesgo para la salud y de que a través de ella no se

ocasione un trato inhumano o degradante?'’.

216 Aqui también existe un tema que podria ser materia de discusion en otra investigacion ya que deben
precisarse las razones de porque se exige como requisito para las intervenciones corporales, que los
delitos se encuentren sancionados con pena privativa de libertad mayor a cuatro afios si es que en la
practica también se realizan para delitos con penas mucho menores como por ejemplo los delitos de
conduccidn de vehiculo en estado de ebriedad cuya pena no supera los dos o tres afios de pena privativa
de libertad. Sin embargo, hay que precisar que por la particularidad de los casos de conduccion, el
legislador ha regulado la forma de actuacién en un articulo especifico, pero que pese a ello dicho articulo
no hace mencion a como se debe proceder ante la negativa del intervenido a dicha prueba, por lo que bajo
dicho contexto, tendriamos que recurrir, a modo de pauta genérica, a lo establecido en el articulo 211 del
cédigo procesal penal.

217 En el mismo sentido ver Sentencia del Tribunal Espafiol 7/1994, fundamento juridico 3° y STE
207/1996 del 16/12/1996.
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6.

CONCLUSIONES

6.1.

6.2.

6.3.

6.4.

6.5.

La regulacion de las intervenciones corporales, sin el consentimiento del
imputado, regulado en el articulo 211° y articulo 212° del cddigo procesal penal
se encuentra justificado ya que con ello, lograremos cumplir con los fines del
proceso penal, aproximandonos a una verdad real, satisfaciendo los intereses de
las victimas y consecuentemente generando una percepcion de confianza en el
sistema de administracion de justicia penal.

Una cosa son los fundamentos que legitiman o justifican la regulacién de las
intervenciones corporales, mientras que otra cosa muy distinta es los
presupuestos procesales que deben presentarse ante la préctica de este tipo de
intervenciones corporales.

La realizacion de intervenciones corporales, sin el consentimiento del imputado,
deben permitirse en consideracion a presupuestos procesales regulados en el
codigo procesal penal asé como los criterios establecidos por nuestro tribunal
constitucional como es el test de ponderacién o test de balancing, ello debido a
que por un lado se encuentra en juego el interés de la justicia penal para
investigar y sancionar adecuadamente los delitos; y, por el otro, la tutela de
derechos fundamentales de imputados y victimas de delitos.

El interés publico por el esclarecimiento y sancion de los delitos hace necesario
dotar a los érganos vinculados a la persecucién penal de la posibilidad de
recurrir a este tipo de medidas intrusivas.

Los fundamentos que justifican la regulacion de las intervenciones corporales,
se basan en criterios doctrinarios y jurisprudenciales nacionales y extranjeros,
pues de esa forma se ha venido estableciendo las directrices que deben ser

cumplidos por el ente persecutor del delito para pretender la realizacion de est
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6.6.

6.7.

6.8.

tipo de intervenciones donde pueden verse afectados derechos y garantias de
rango constitucional.

Del analisis de requerimientos fiscales y resoluciones judiciales, ain existe
deficiencias de la motivacion en la determinacion del test de proporcionalidad
al caso concreto, pues muchas veces se realiza una simple réplica de los
considerandos ya establecidos por nuestro Tribunal Constitucional, es decir, en
no todos los casos existe el analisis y su empleo al caso concreto, constituyendo
a veces una suerte de plantilla de los conceptos o jurisprudencias
paradigmaticas sin hallar el vinculo que las haga aplicables al caso en estudio.
Cuando la intervencion corporal nace a iniciativa del interesado, estaremos ante
una manifestacion del derecho de defensa. Sin embargo, cuando proviene de la
autoridad judicial, por negativa del afectado, estaremos ante actos de
investigacién propiamente dichos.

Ante casos de flagrancia delictiva y por un criterio de peligro en la demora, las
intervenciones corporales pueden realizarse en forma inmediata sin autorizacion
del juez, incluso sin el consentimiento del imputado, claro estd, pidiendo
posteriormente la confirmatoria respectiva ya que lo que respalda para no haber
solicitado la autorizacion respectiva al Juez, es la flagrancia delictiva. En todos

los demas casos, es necesario solicitar autorizacion judicial.
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RECOMENDACIONES

7.1 Incidir en la motivacién de los requerimientos fiscales y resoluciones judiciales
al requerir y autorizar examenes corporales en razon de que la fundamentacion y
justificacion de esta medida implica una garantia del debido proceso.

7.2 Los Fiscales deben precisar en sus requerimientos, la duracion de la medida;
mientras que los jueces deben precisar los limites al uso de la fuerza a utilizarse
en la realizacion de intervenciones corporales sin consentimiento del imputado,
pues no se trata de utilizar cualquier tipo de violencia para practicar la medida,
ya que esto si podria configurar una afectacion efectiva a los derechos
fundamentales.

7.3 Los Fiscales, ante cualquier intervencién corporal, grave o leve (v.gr. casos de
extraccion de sangre en delitos de conduccién en estado de ebriedad, tenencia de
arma de fuego en estado de ebriedad, trafico ilicito de drogas, etc.) deben
solicitar obligatoriamente la respectiva autorizacién judicial y en caso se realice
la intervencion de forma inmediata por el peligro en la demora, deberén solicitar
posteriormente su confirmatoria. Caso contrario, deben establecer algin otro
criterio donde se justifique porque en la practica, ante los ejemplos antes

indicados, nunca se pide tal autorizacion o confirmatoria.
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