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INTRODUCCION

El articulo 334.1 del Cédigo Procesal Penal de 2004 faculta al fiscal ca-
lificar la denuncia que ha recibido, ello conlleva que en ocasiones la rechace
de plano, absteniéndose de tramitarla por falta de contenido o relevancia pe-
nal. Sin embargo, cuales son los motivos o razones que justifican tal decision
por parte de la fiscalia.

En efecto, en la praxis observamos una disparidad de criterios para el re-
chazo de la denuncia que, en ocasiones, raya con la arbitrariedad; por lo que,
es objetivo del presente estudio identificar las razones normativas que justifi-
can la decision mencionada y a la que denominaremos la facultad de abstener-
se de investigar o disposicion de no inicio de investigacion.

En tal virtud, vamos a dotar de contenido a las causales de abstencion y la
vamos a diferenciar de figuras semejantes como el archivo de las actuaciones
y la reserva provisional de la investigacion. Para el logro de esta diferencia-
cion distinguiremos la calificacion inicial de la denuncia con la calificacion de
la denuncia a razon de la investigacion preliminar o inicial.

En esa inteligencia, vamos a establecer que en la calificacion inicial de la
denuncia, el fiscal valora la relevancia juridica de los hechos denunciados, en
el sentido de si es razonable la actualizacion del nucleo tipico con la cadena
factica denunciada. Luego, si es afirmativa tal actualizacion entonces el fiscal
iniciara investigacion; en cambio, si es negativa entonces el agente del Minis-
terio Publico decidird por no abrir investigacion.

Ahora bien, en el presente estudio trabajaremos la calificacion inicial de la
denuncia a la luz de la teoria del caso, al ser la herramienta metodolégica que
ayudara a la fiscalia en la toma de su decision. Igualmente, estableceremos los
mecanismos de control o reclamacidon que el denunciante puede invocar para
la tutela de sus derechos.

Por otro lado, la calificacion de la denuncia a razén de la investigacion
preliminar o inicial parte del presupuesto que el fiscal decidi6 iniciar carpeta



HESBERT BENAVENTE CHORRES

de investigacion, y de los datos de prueba que se obtengan de las diligencias
de investigacion iniciales. El fiscal podra decidir, por un lado, por emitir la
disposicion de formalizacion y continuacion de la investigacion preparatoria,
o bien requerir al juez el inicio del proceso inmediato; o, por otro lado, podra
disponer el archivo de las actuaciones, la reserva provisional de las investiga-
ciones o la aplicacion del principio de oportunidad.

Como se aprecia, en esta segunda calificacion, el fiscal cuenta con un ple-
xo de opciones mayor que cuando estaba examinando en forma inicial la de-
nuncia; ello, en virtud a que desplegé actos de investigacion, de conformidad
con su teoria del caso.

Por otro lado, y como un aporte adicional, vamos a examinar la posibili-
dad que la justicia alternativa tenga una mayor aplicacion en nuestro sistema
de justicia penal, como ocurre en la legislacion comparada. En efecto, vamos
a postular que en la calificacion inicial de la denuncia, el fiscal tenga tres op-
ciones: a) remitir la denuncia a justicia alternativa; b) no abrir investigacion;
0, ¢) abrir investigacion. Ya en el ultimo capitulo abordaremos el tema de la
justicia alternativa.

Finalmente, el estudio de todas estas figuras se ha hecho a la luz del texto
adjetivo de 2004 en conjunto con la doctrina mas autorizada en esta materia;
y, con nuestros propios aportes esperamos aportar, a la doctrina nacional, co-
mentarios en torno al delicado estudio del contenido de la denuncia que reali-
za el Ministerio Publico.

Ciudad de México, 15 de octubre de 2012



CAPITULO 1

LA TEORIA DEL CASO COMO
INSTRUMENTO PARA LA CALIFICACION
INICIAL DE LA DENUNCIA

I. CONCEPTO DE TEORIA DEL CASO
1. La estrategia de investigacion

El numeral 4) del articulo 65 del Codigo Procesal Penal de 2004 (CPP) se-
nala que “corresponde al fiscal decidir la estrategia de investigacion adecuada
al caso”; ahora bien, por qué desde la investigacion se debe contar con una es-
trategia, y por qué el fiscal tiene esta atribucion expresa.

Con relacion a la primera pregunta, la investigacion preparatoria tiene
como objetivo reunir los elementos de conviccion, de cargo y de descargo, que
permitan al fiscal decidir si formula o no acusacion; luego entonces, esta eta-
pa esta encaminada a determinar si la conducta incriminada es delictuosa, las
circunstancias o moviles de la perpetracion, la identidad del autor o participe
y de la victima, asi como la existencia del dafio causado (art. 321.1 del CPP).

Para la cristalizacion de tales objetivos es obvio que se requiere de un
planteamiento metodologico; el cual, partiendo de los hechos, se logre traba-
jar con las lineas de argumentacion tales como: teoria del delito, teoria de la
prueba y proteccion de los derechos humanos.

No obstante, si bien la investigacion permitira al imputado preparar su de-
fensa, es el Ministerio Piblico quien la dirige (art. 322.2 del CPP). En efecto,
es el fiscal quien conduce desde su inicio la investigacion del delito, y en tal
virtud, la Policia Nacional esta obligada a cumplir los mandatos del Ministerio
Publico en el &mbito de su funcidn (art. 60.2 del CPP). La direccion funcional
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de la investigacion conlleva que sea el fiscal el primer interesado en contar con
una estrategia o plan de trabajo, que permita orientar su caso a los fines de la
investigacion anteriormente sefialados.

En efecto, el fiscal actta en el proceso penal con independencia de criterio
y adecua sus actos a un criterio objetivo, rigiéndose unicamente por la Cons-
titucion y la Ley, sin perjuicio de las directivas o instrucciones de caracter ge-
neral que emita la Fiscalia de la Nacion (art. 61.1 del CPP). Ahora bien, tal
objetividad se debe plasmar en los actos de investigacion que ordena, inda-
gando no solo las circunstancias que permitan comprobar la imputacidn, sino
también las que sirvan para eximir o atenuar la responsabilidad del imputado
(art. 61.2 del CPP).

Para el logro de sus atribuciones se torna indispensable que el fiscal, des-
de el inicio de la investigacion, cuente con una estrategia o planteamiento me-
todoldgico que no es otro que su teoria del caso. En efecto, y como se vera a
lo largo de este apartado, la teoria del caso no se reduce a la presentacion per-
suasiva de los hechos, ni implica una técnica de litigacion oral, ni se elabora
teniendo Unicamente en mente el juicio oral; sino que es la herramienta de tra-
bajo que se disefia para el logro de los fines del proceso (incluyendo los de la
investigacion) y para la toma de decisiones, ya sean anteriores o posteriores a
la judicializacion del caso.

En efecto, cuando el fiscal toma conocimiento de la noticia criminal, asu-
me la carga de desplegar aquellos actos de investigacion conducentes al es-
clarecimiento de los hechos, esto es, diligencias pertinentes y utiles para obte-
ner los elementos de conviccion necesarios para la acreditacion de los hechos
delictivos, asi como para identificar a los autores o participes en su comision
(art. 65.1 del CPP).

Luego, su estrategia surge, no en el escenario del juicio oral, sino desde la
investigacion, donde su teoria del caso la debe estructurar pensando en los ob-
jetivos de sus indagaciones y en la multiplicidad de respuestas que el sistema
juridico oferta para la gestion del conflicto de intereses nacido a consecuencia
de la comision de un ilicito penal (justicia restaurativa, principio de oportuni-
dad, terminacion anticipada del proceso, juicio oral, etc.).
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RECUERDA

El fiscal es quien decide la estrategia de investigacion mas adecuada al caso;
ello implica, que desde que ha tomado conocimiento de un hecho delictuoso,
el agente del Ministerio Publico debe de elaborar su teoria del caso.

La introduccion de la teoria del caso desde la fase de investigacion ha sido
de recibo en la legislacion comparada latinoamericana. Asi, el articulo 207 del
Cddigo de Procedimientos Penales colombiano precisa que, en desarrollo del
programa metodologico de investigacion, el fiscal ordenard la realizacion de
todas las actividades que no impliquen restriccion a los derechos fundamenta-
les y que sean conducentes al esclarecimiento de los hechos.

Asimismo, en Panama, el fiscal tiene la obligacion de investigar lo desfa-
vorable y lo favorable a los intereses del imputado y demas intervinientes en el
proceso (art. 24 del CPP panamefio). Con esa finalidad, para el ejercicio de la
accion penal, el Ministerio Publico dirige la investigacion de los delitos, prac-
ticando u ordenando la ejecucion de las diligencias ttiles para determinar la
existencia del ilicito y los responsables (art. 68), procurando la solucion de los
conflictos a través de la aplicacion de los mecanismos alternativos (art. 69).

No cabe duda, que el aspecto teleoldgico de las reglas de investigacion co-
lombianas y panameiias, estan presentes en las normatividades de aquellos pai-
ses de nuestra region (incluyendo Perti) que han adecuado las fases del proce-
so penal al modelo acusatorio; por lo que, se puede afirmar que la elaboracion
de la teoria del caso desde la etapa de investigacion es una exigencia teleo-
l6gico y sistémica, presente en las nuevas codificaciones latinoamericanas'.

Finalmente, estudiar la teoria del caso desde el escenario de contar con
una estrategia de investigacion, conlleva la depuracion de equivocadas ideas
0 concepciones en torno a esta teoria y que nos avocaremos en el siguiente
punto.

2. Ideas erradas en torno a la teoria del caso

En este punto trabajaremos, como yerros conceptuales, las siguientes
ideas: a) la teoria del caso es la persuasion de los hechos, b) la teoria del caso

(1)  Alrespecto, constltese: HIDALGO MURILLO, José Daniel. Investigacion policial y teoria del caso.
Flores editor, México, 2011, pp. 24-64.
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es una técnica de litigacion oral y, ¢) la teoria del caso se elabora pensando en
un futuro juicio oral®.

2.1. La teoria del caso como la persuacion de los hechos

Son usuales las opiniones, como de Julio César Torrico Salinas, Direc-
tor del Programa de Capacitacion Permanente del Instituto de la Judicatura de
Bolivia, en sefalar que la teoria del caso es una explicacion juridica que, para
el fiscal, conlleva convencer el por qué ciertos hechos ocurridos deben dar una
sancion penal y, para la defensa, del por qué no debe sancionarse al ser huma-
no a quien se le atribuye una conducta.

Similar opinion tiene Claudio Lovera quien indica que la teoria del caso
es la narracion sucinta de los hechos o de la historia que sera presentada y so-
bre la que se pretende su aceptacion; debe ser la trama para la obra del fiscal
que es el juicio.

Asimismo, para Augusto Espinoza Bonifaz, el litigante en el juicio oral
debe narrar y persuadir; esa es su principal tarea y primordial objetivo. Esto no
solo se lograra con tener habilidad histridnica y talento intuitivo sino sera ne-
cesario el disefio de una teoria del caso consistente, suficientemente probada
y adecuadamente expuesta que tenga por finalidad lograr una decision favora-
ble por parte del juez. Para este autor, la teoria del caso es un angulo, un punto
de vista desde el cual mirar la prueba, en términos tales que si el juez la mira
desde alli vera lo que nosotros vemos. Es nuestra simple, 16gica y persuasiva
historia acerca de lo que realmente ocurrid, la brajula del litigante, un mapa
que se disefia desde el momento en que se tiene conocimiento de la historia®.

Igualmente, Salas Beteta define a la teoria del caso como la brujula del li-
tigante, es un mapa sobre el que se ha disefiado el transcurso del proceso, es
el planteamiento que el fiscal y el abogado defensor hace sobre los hechos pe-
nalmente relevantes, los fundamentos juridicos que lo apoyan y las pruebas
que lo sustentan®.

(2) Paramayores detalles, véase: BENAVENTE CHORRES, Hesbert. La aplicacion de la teoria del caso
v la teoria del delito en el proceso penal acusatorio. J.M. Bosch, Barcelona, 2011, capitulo primero.

(3) ESPINOZA BONIFAZ, Augusto Renzo. “Estrategias de litigacion oral. Teoria del caso”. Documen-
to electrénico, s/f.

(4) SALAS BETETA, Christian. “Teoria del caso”. En: Seminario sobre técnicas de litigacion oral y
pautas del juicio oral. Lima, octubre de 2007.
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Al respecto, consideramos que estas opiniones carecen de contenido y es-
tan influenciadas con un lenguaje nautico que no implica un desglose de lo
qué es la teoria del caso; en efecto, nada se nos dice con expresiones tales
como: brijula o mapa; y por el contrario, van orientadas a la persuasion de las
partes frente al 6rgano jurisdiccional.

Este error proviene de la interpretacion de Baytelman y Duce que efectiian
de la reforma penal latinoamericana; en efecto, los citados autores chilenos es-
cribiendo, con una vision norteamericana, precisan que la teoria del caso es,
por sobre todas las cosas, un punto de vista. Siendo el juicio penal ineludible-
mente un asunto de versiones en competencia y, por ende, la técnica y la es-
trategia terminan siendo, en definitiva, un asunto del mejor alegato, para con-
vencer al juez o tribunal®.

Cuan mal han hecho este par de autores a la dogmatica procesal latinoa-
mericana, al reducir la dinamica de la reforma procesal penal a un conjunto
de técnicas de litigio, desviando la atencion de la doctrina a cuestiones secun-
darias y no a los asuntos primarios. Por ejemplo, ;la actual teoria general del
proceso puede explicar la mecanica del proceso penal acusatorio?, o bien, el
tema que ocupa este estudio, esto es, /cuales son los fundamentos dogmati-
cos para que el fiscal no inicie una investigacion a pesar que se le ha comuni-
cado una noticia criminal?

Cuan abandonada esta de estudios la investigacion preparatoria y cuan-
ta inversion en recursos financieros y humanos en diplomados, cursos o ta-
lleres en torno al interrogatorio, contra-interrogatorio y las reglas de las ob-
jeciones; cuando, estadisticamente hablando, son pocos los casos que llegan
al juicio oral y mayoritarios los que acceden a las otras respuestas juridicas.
En suma, nos hemos prostituidos en técnicas, queriendo ser expertos en ha-
cer preguntas en el debate oral, descuidando la primera fase del proceso pe-
nal: la investigacion.

Baytelman y Duce han llenado la mente de nuestros juristas con expre-
siones tales como: “la teoria del caso es un angulo desde el cual se ve toda la
prueba, un silléon comodo y mullido desde el cual se aprecia la informacion
que el juicio arroja, en términos tales que si el tribunal contempla el juicio des-
de ese sillon, llegara a las conclusiones que le estamos ofreciendo™®.

(5) BAYTELMAN, Andrés y DUCE, Mauricio. Litigacién penal y juicio oral. FCE, México, 2005, p. 37
(6) Idem.

1
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A los que estamos en el dia al dia laborando en el sistema penal (como
juez, fiscal o defensor), se nos podra retratar de mil formas el proceso puniti-
V0, pero nunca que su estrategia procesal equivale a un silléon comodo y mulli-
do. Pero se repite, fruto de estos comentarios, en el Pert se construy6 todo un
“espejismo” en torno al nuevo proceso penal, sefialandose que al ser un pro-
ceso penal acusatorio-adversarial, los jueces son “espectadores de lujo” y que
resolveran seglin los argumentos de las partes, esto es, seglin la persuasion que
genere sus exposiciones.

Pero este espejismo se cae cuando invocamos la audiencia de tutela de de-
rechos prevista en el articulo 71.4 del Codigo Procesal Penal, o bien los di-
ferentes criterios jurisprudenciales en torno a la prision preventiva. Ello sig-
nifica que el operador juridico no estd sentado en un sofa y que se limita a
pronunciar Derecho solamente por lo que las partes le indiquen, sino que in-
terviene en el litigio y hace suya la raiz latina jurisdiccion: dicta el Derecho;
participando como garante en la investigacion del Ministerio Publico, en es-
tricta observancia de los principios y garantias procesales.

Asimismo, en lo que respecta al Ministerio Publico, el propio articulo 65.4
CPP le exige que cuente con una estrategia en la investigacion, que si bien el
lenguaje nautico puede darle comprension a la ciudadania, existe todo un con-
tenido que difiere por los autores citados en este apartado.

En efecto, dicha estrategia no se reduce a las pruebas que seran presenta-
das en la audiencia de juicio oral, sino en la gestiéon del conflicto de intereses
de relevancia penal puesto a conocimiento del fiscal. Esta gestion implica, por
un lado, el despliegue de aquellas diligencias de investigacion conducentes al
esclarecimiento de los hechos, tomandose en cuenta aquellos elementos que
favorecen al imputado; y por otro lado, la toma de decisiones objetivas (nume-
ral 2) del articulo IV del Titulo Preliminar del Codigo Procesal Penal), que van
mas alla o no se reducen al juzgamiento; asi tenemos el principio de oportuni-
dad, el recurrir a la justicia alternativa o solicitando los mecanismos de termi-
nacion anticipada del proceso.

RECUERDA

La estrategia del fiscal durante la investigacion implica la gestion del con-
flicto de intereses juridico-penal que se le ha puesto a su conocimiento.

La estrategia de gestion es la que dota de contenido a la teoria del caso
del fiscal y hace comprensible el por qué se le exige que dicha teoria lo vaya
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construyendo desde la etapa de investigacion; dado que, si esta teoria es la
persuasion de los hechos en el juicio oral, por qué el fiscal lo tendria que cons-
truir desde la investigacion si existe una multiplicidad de respuestas juridi-
cas que implica que no necesariamente el proceso penal llegard a la fase de
juzgamiento.

Y si tenemos en mente el principio de oportunidad, el acuerdo reparatorio
o los diferentes mecanismos de la justicia alternativa, por qué el fiscal o el de-
fensor debe elaborar una teoria del caso si no siempre se estara ante el juzga-
dor para persuadirlo en torno a los hechos.

Estrategia no es persuadir; teoria del caso no es la técnica de persuasion
de una cadena factica; abandonemos las erradas ideas de Baytelman y Duce,
y dejemos de ser escritores nacionales que escriben ideas extranjeras, propias
de un sistema como el norteamericano diferente al nuestro.

2.2. La teoria del caso como técnica de litigacion oral

No nos dejaran mentir que cuando la reforma empezo, nos llenamos de
cursos y de literatura donde se nos ensefiaban técnicas de litigacion oral; a tal
punto que bastaba que aparezca este titulo para que el curso tenga ganancia o
beneficios economicos. Horas tras horas invirtiéndose en las reglas del exa-
men, contra-examen y de las objeciones, asi como, se analizaba la teoria del
caso dentro de los alegatos de apertura, siendo una expresion sagrada la si-
guiente: en los citados alegatos las partes exponen su teoria del caso. Ex-
positor que no recitase estas lineas no se le consideraba un experto del sistema
acusatorio. Cuan equivocados hemos estado.

Asi, Ana Calderdn ha senalado que: “El fiscal y la defensa le deberan pre-
sentar una hipdtesis sobre los hechos (teoria del caso) en un alegato prelimi-
nar, buscando vincular, en forma coherente y creible, los hechos de la cau-
sa, la teoria legal y la prueba. Luego deberd introducirse la informacion en el
juzgamiento, con el objetivo de demostrar la hipdtesis™?.

Igualmente, Martinez Hidalgo sostiene que “el discurso de apertura es
el primer relato de las partes ante el juez de juicio oral, cuyo objetivo prin-
cipal es dar a conocer (la teoria del caso) su concepcion acerca de las posi-
ciones planteadas ya en la acusacion, o bien, las posiciones que se deduzcan

(7) CALDERON SUMARRIVA, Ana. “El juez en el nuevo Codigo Procesal Penal peruano”. En: Revis-
ta Iberoamericana de Derecho procesal garantista. Egacal, Lima, 2006, p. 3.

13
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respecto de los cargos formulados, y ofrecer a los jueces una mirada particu-
lar sobre los hechos. También puede conceptualizarse como aquel relato ini-
cial que presenta los hechos desde la posicion de cada litigante, con el objeti-
vo de ofrecer al juez una Optica, lente o mirada coherente, completa y creible
de los mismos, a partir de la cual, los jueces logren ordenar, entender y acep-
tar los hechos del caso™®.

Por su parte, Israel Gonzalez Zurita, citando los manuales y técnicas de li-
tigio escritas para Chile asume que: “El nuevo sistema procesal, introduce un
juicio oral acusatorio-adversarial, que contempla garantias procesales basicas,
como lo son la oralidad, publicidad, inmediacion, concentracion, contradic-
cion, continuidad, y en torno a su propia estructura, se dara el debate entre las
partes contendientes, entendida esta como una competencia de relatos o histo-
ricas (teoria del caso), que los litigantes presentaran ante un tribunal, que no
tiene conocimiento previo de los hechos, bajo las reglas claras de litigacion
y desde luego en el cual se veran en juego la capacidad, técnica, estrategia y
destreza, tanto de la defensa como del Ministerio Publico, que a la postre, bajo
un “justo” o “debido proceso” dara como resultado una condena o absolucion
dictada por los jueces que conozcan del caso, emergiendo la verdad procesal,
que es mas certera en un proceso de corte acusatorio adversarial”. Finalmen-
te, en las conclusiones de su articulo dira que: “los litigantes deberdn exponer
técnicas y destrezas en el contraexamen, a fin de justificar su teoria del caso y
con ello aportar al tribunal elementos de absolucion o de condena”®.

Asimismo, Gonzalez y Reyes apuntan que: “la primera actuacion de cada
sujeto procesal en el juicio consiste en la exposicion de los argumentos que
conforman su teoria del caso, entendida esta como un relato de hechos y de la
ley, integrada por sus proposiciones facticas y teorias juridicas, porque consti-
tuye el primer acercamiento de los intervinientes con los jueces, ya que a tra-
vés de los argumentos que exponen, estos tienen conocimiento primario de los
hechos, dado que la litigacion como ejercicio estratégico, es el método del sis-
tema acusatorio en virtud de que los alegatos que viertan deben sustentarse en
una teoria del caso, que se fundamenta en las pruebas que se produciran en el
juicio; por lo tanto, el éxito de un juicio depende de la construccion de una his-
toria o relato que logre en el juzgador la conviccion necesaria para obtener una

(8) MARTINEZ HIDALGO, José. Nuevo sistema de justicia penal para el Estado de Hidalgo. Porria,
México, 2010, p. 215.

(9) GONZALEZ ZURITA, Israel. “El principio de contradiccion en el sistema procesal acusatorio-ad-
versarial”. Citado por HIDALGO MURILLO, Jos¢. Ob. cit., p. 89.



CALIFICACION DE LAS DENUNCIAS PENALES

resolucion favorable, y ello se plasma en los alegatos de apertura, que en sin-
tesis, constituyen la version de los hechos que relata cada sujeto procesal, asi
como una promesa de lo que demostrara en juicio, siendo importante la ver-
sidon que argumente cada interviniente, por ser el primer acercamiento con el
tribunal que resolvera el conflicto existente™('?.

Para empezar la litigacion oral no es propia del nuevo proceso penal, dado
que aquellos que han litigado en el antiguo proceso penal ordinario, asi como
en las audiencias de segunda instancia, habran experimentado la dinamica de
la argumentacion juridica oralizada; que en tiempos actuales estas institucio-
nes procesales se hayan distorsionado no elimina la presencia de audiencias en
el sistema tradicional del sistema procesal penal peruano.

Luego, que el centro de la teoria del caso son los alegatos de apertura no
convence, porque con qué linea de presentacion uno acude a las audiencias
preliminares o anteriores al juicio oral; o bien, con qué elementos uno decide
generar o presentarse en una audiencia o adoptar una decision sin incurrir en
audiencia (ej. aplicacion del principio de oportunidad).

Lo correcto seria que en los alegatos de apertura las partes exponen su pro-
grama metodoldgico surgido desde la etapa de investigacion y que ha sido la
estrategia por la cual uno ha transitado por las diferentes etapas del proceso
penal con la finalidad que se gestione su conflicto penal.

Luego, entonces, no es convincente reducir la teoria del caso al litigio de
la audiencia de juicio oral, esto es como la técnica de las partes para exponer
sus alegatos de apertura o exposiciones iniciales. En primer lugar, porque con
tales alegatos no se define el objeto del debate, sino con el auto de enjuicia-
miento (art. 353 del CPP), el cual, a su vez es aquella decision jurisdiccional
que presenta, como condicion necesaria, la acusacion del fiscal (art. 349 del
CPP); la misma que se elabora una vez concluida la investigacion preparato-
ria (art. 342 del CPP); investigacion que se formaliza con la Disposicion que
emita la fiscalia (art. 336 del CPP), la cual es el producto de las diligencias
de investigacion desplegadas segln la estrategia del fiscal (art. 65.4 del CPP).
Como se aprecia, existe toda una sistematica en las instituciones procesales,
pero que, desde su génesis se requiere de una teoria del caso.

(10) GONZALEZ LEON, Gildardo y REYES VENEGAS, Lucio. “La etapa de juicio oral o de debate”.
En: Juicio oral penal. Reforma procesal penal de Oaxaca. Editorial Juridica de las Américas, México,
2010, p. 327.
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En segundo lugar, el juez penal no toma conocimiento de los hechos con
los alegatos de apertura, sino con el auto de enjuiciamiento que, el juez de la
investigacion preparatoria, le hizo llegar (art. 354 del CPP). En tal virtud, no
se debe dramatizar tales alegatos, sino que se les debe de entender como la ex-
posicion inicial de las partes, la cual antecede al momento de la actuacion de
las pruebas: la exposicion inicial no es la teoria del caso, sino la presentacion
de las partes en la audiencia de debate oral.

RECUERDA

Es equivocado afirmar que la teoria del caso son los alegatos de apertura; por
el contrario, es una exposicion inicial que antecede al periodo probatorio.

Finalmente, no es cierto que el éxito de un juicio depende de la construc-
cion de una historia o relato que logre en el juzgador la conviccion necesaria
para obtener una resolucion favorable, dado que, el éxito del juicio depende
de la existencia de medios de prueba —de cargo o de descargo— que comprue-
ben el hecho de la acusacion o lo desmientan y, consecuentemente, ofrezcan
al juez la conviccion necesaria de que el hecho acusado —no el alegado— es de-
lito y que el imputado es responsable penal de ese hecho.

2.3. La teoria del caso se elabora pensando en un futuro juicio oral

Leonardo Moreno sefiala que la teoria del caso debe estar orientada a un
hipotético o efectivo juicio oral™. En tal virtud, no le falta razon al jurista
chileno, no obstante, y si somos coherentes con nuestra postura, si la teoria
del caso es la expresion de una estrategia de investigacion, entonces la mis-
ma esta orientada a gestionar el conflicto tomando en cuenta las diversas op-
ciones que el sistema ofrece desde la investigacion, y no solamente en fun-
cion al debate oral.

Sin embargo, existen opiniones que han llevado al maximo la absorcion
de la teoria del caso a la escena del juicio oral. Asi, Cristal Gonzalez precisa
que la teoria del caso son las pruebas que se utilizaran para acreditar las pro-
posiciones facticas, que a su vez satisfagan los elementos de las teorias juridi-
cas; Cristal contintia afirmando que es el relato acerca de como sucedieron los
hechos, observados desde nuestro punto de vista, debiéndose relacionar cada

(11) MORENO HOLMAN, Leonardo. Teoria del caso. Editorial Didot, Santiago, 2012, p. 31.
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alegato de apertura, interrogatorio, contra interrogatorio y alegato de clausu-
ra con la teoria del caso'?.

Cristal, citando a Baytelman y Duce, argumenta: “mi teoria del caso domi-
na todo lo que hago dentro del proceso —particularmente dentro del juicio—y
nunca hago nada inconsciente con mi teoria del caso (...) de lo contrario, cada
vez que me aparto de mi teoria del caso pierdo credibilidad, en un escenario
donde ‘credibilidad’ es el nombre del juego” y, consecuentemente, sin salir-
se del juicio oral y, por ende, centrando la teoria del caso en esa sola fase pro-
cesal conceptua que “la teoria del caso es la idea basica y subyacente a toda
nuestra presentacion en juicio, que no solo explica la teoria legal y los hechos
de la causa, si no que vincula la evidencia tanto como es posible dentro de un
todo coherente y creible. Sea que se trate de una idea simple y sin adornos o
de una compleja y sofisticada, la teoria del caso es un producto del abogado.
Es el concepto basico alrededor del cual gira todo lo demas™?.

Esta concepcion lleva a Cristal en supuestos procesales confusos para la
recta administracion de justicia penal: “en este nuevo sistema basta con que el
tribunal no crea ni la teoria del caso ni las declaraciones de los testigos para
que perdamos el caso” y, consecuentemente, “mentir en el nuevo sistema no
es nada facil” por lo que “el abogado no puede improvisar, tiene que estudiar
su caso y conocerlo muy bien” porque “al construirla” no debe ser probada,
“debemos creer en esta, para poder hacer que el tribunal crea también en nues-
tra teoria del caso”.

Consideramos que hemos visto demasiadas peliculas estadounidenses
para suponer que creyéndome en mi caso convencer¢ a los tribunales; y en esa
inteligencia, qué debo de creer para la procedencia del principio de oportuni-
dad o del acuerdo reparatorio.

Por otro lado, para Gonzélez y Almanza, la denominada teoria del caso
constituye la teoria fundamental en donde descansa el juicio oral™. Si bien
es cierto, para los citados juristas peruanos la teoria del caso se construye des-
de el momento en que las partes han tomado conocimiento de los hechos,

(12) GONZALEZ OBREGON, Diana. Manual prdctico de juicio oral. Editorial Ubijus, México, 2008,
p. 135.

(13) fdem.

(14) PENA GONZALEZ, Oscar y ALMANZA ALTAMIRANO, Frank. Teoria del delito. Manual pricti-
co para su aplicacion en la teoria del caso. APECC, Lima, 2010, p. 237.
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se observa claramente su adhesion a aquella corriente de pensamiento que
vincula o identifica: teoria del caso y juicio oral.

En ese sentido, y de acuerdo con la mencionada equivalencia, las partes
elaboran su teoria del caso pensando en el futuro y probable juicio oral que
puedan participar; es decir, se enfocan en la presentacion que realizaran de su
personal version de los hechos ante el juez de conocimiento.

Al respecto, Blanco Suarez precisa que “la teoria del caso intenta consti-
tuirse en una suerte de plantilla a través de la cual el litigante invita a los jue-
ces a mirar la realidad, o mas propiamente, los hechos del caso, proveyéndolos
de un lente para dar una lectura intencionada que permita explicar lo sucedido.
La teoria del caso corresponde a la idea central que adoptamos para explicar
y dar sentido a los hechos que se presentaran como fundantes de una historia,
permitiendo dar cuenta de la existencia de una determinada teoria juridica”!¥.

De tales citas se puede observar la relacion que se le pretende dar a la teo-
ria del caso con el juicio oral, y en principio no les falta razon, dado que, el li-
tigar dentro de la etapa mas importante del proceso penal acusatorio implica
el contar con una estrategia, hoja de ruta o plan de trabajo.

No obstante, lo que no compartimos es la reduccion de la teoria del caso,
en términos de aplicacion y utilidad, al ambito del juzgamiento, cuando desde
la propia etapa de investigacion, la misma puede ir rindiendo sus frutos para
con la respectiva parte.

En efecto, piénsese en aquel abogado defensor cuya teoria del caso le re-
vela pocas expectativas de ganar el juicio oral, él preferira recurrir a una sali-
da alterna a fin de que su cliente obtenga un pronunciamiento lo mas benigno
posible. Asi, el optar por la suspension condicional del proceso a prueba u otro
mecanismo de terminacion anticipada del proceso es a consecuencia de la es-
trategia adoptada por el defensor quien ve mejores frutos a la justicia negocia-
da antes que ingresar a las turbulentas aguas del debate oral.

Igualmente, desde la orbita del Ministerio Publico, el contar con una teoria
del caso desde el inicio del proceso coadyuvara a conseguir una hoja de ruta
que le guiara el curso de su investigacion; por ejemplo, al identificar el mate-
rial probatorio que requiere para el esclarecimiento de los hechos.

(15) BLANCO SUAREZ, Rafael et al. Litigacion estratégica en el nuevo proceso penal. Lexis-Nexis,
Santiago de Chile, 2005, p. 18.
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En resumen, la teoria del caso, como herramienta metodoldgica, permi-
te a los abogados el contar con una estrategia o planificacion desde el inicio
del proceso penal, el cual les guiara en sus actuaciones procesales en las dife-
rentes etapas o fases del proceso punitivo; al permitirles la coherencia entre lo
factico, lo juridico y lo probatorio®.

3. Nuestro concepto de teoria del caso

Como se ha indicado en los apartados anteriores, es tal la complejidad de
la teoria del caso que escapa del mero alegato o exposicion que se efectia du-
rante la audiencia del juicio oral. Como indica Gonzalez y Almanza, la teoria
del caso es la estrategia, plan o vision que tiene cada parte sobre los hechos
que va a probar”,

Para nosotros, la teoria del caso es el planteamiento metodoldgico que
cada una de las partes debe de realizar desde el primer momento en que han to-
mado conocimiento de los hechos, con la finalidad de dotar de un solo sentido,
significado u orientacion a los hechos, normas juridicas —sustantivas y proce-
sales—, asi como el material probatorio, también conocido como evidencias'®.

En efecto, si un abogado defensor plantea un homicidio por legitima de-
fensa es porque los hechos, las normas y las evidencias estan orientados a ese
unico sendero o explicacion. De igual forma, si la autoridad ministerial a ese
mismo suceso lo considera homicidio doloso es por la uniformidad de sentido
que le arroja los tres ambitos antes mencionados.

En ese orden de ideas, el caracter sistémico de la teoria del caso gira
en torno a la ordenacion y uniformidad de los elementos factico, juridico y

(16) Empleamos el término “probatorio” en un sentido amplio, es decir a toda fuente que presente una de-
termina informacion en torno a los hechos ventilados, en este caso, en un proceso penal. Fuente cuya
existencia e identificacion se debera establecer desde la fase de investigacion; para luego ser ofreci-
do a proceso el respectivo medio probatorio, en la expectativa que sea admitido por el juzgador —todo
ello en la etapa intermedia o preparatoria del juicio oral—; para, finalmente, ser desahogada o actuada
ante la presencia del juez de conocimiento a fin de que emita el juicio de valor respectivo, dentro del
marco de la audiencia de debate oral.

(17) PENA GONZALEZ, Oscar y ALMANZA ALTAMIRANO, Frank. Ob. cit., p. 238.

(18) Cuando un investigador, frente a la ocurrencia de un homicidio con arma de fuego, recoge proyecti-
les perdidos, toma muestras de sangre, embala presuntos cabellos del victimario, etc., estd recogiendo
evidencias. Si ellas son aportadas e incorporadas a un proceso penal, y alli tales elementos permiten
demostrar la responsabilidad del presunto victimario, diremos entonces que con ellos se ha probado
determinado hecho. Tal vez esta distincion nos permita entender por qué en ocasiones se afirma que
determinada evidencia no probo un acto o una imputacion; en tal eventualidad, tal elemento fue evi-
dencia pero no prueba.
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probatorio, otorgandoles una misma funcion: el generar al abogado litigante
un plan de trabajo que puede ser aplicado en las diferentes etapas del proceso
penal, fuese cual fuese la autoridad a recurrir, asi como, la audiencia a concu-
rrir; generandoles algo mas que la argumentacion a presentar a exponer, por
ejemplo, durante los alegatos iniciales o de apertura durante la audiencia de
juicio oral.

Luego entonces, la correspondencia de la hipotesis factica, la hipotesis ju-
ridica y la hipdtesis probatoria se le denomina teoria del caso, la cual es ela-
borada a partir de la evidencia y sus inferencias, y a partir del tipo penal que
aparece como posible de aplicar. Esta teoria es la que guiara la investiga-
cion y permitira a los intervinientes analizar la viabilidad de las diferentes
respuestas que el sistema ofrece para gestionar el conflicto de intereses.

POSTULADO

La teoria del caso es un método de trabajo que permite dar un solo sentido
o significado a los hechos, normas y material probatorio; debiendo ser ela-
borado por las partes desde el primer momento en que han tomado conoci-
miento de los hechos y de esta forma transitar por las etapas del proceso penal
con una estrategia o plan de trabajo.

Ahora bien, la teoria del caso, a su vez implica una metateoria que inte-
gra en su seno: a) la teoria de los hechos, b) la teoria del delito y, ¢) la teoria de
la prueba, cuyo producto es el constructo o discurso argumentativo para cada
sujeto procesal. En tal inteligencia, vamos a comentar esta trilogia de teorias,
cuyo manejo conllevard a que el abogado cuente con los conocimientos nece-
sarios para gestionar el conflicto penal.

Il. LA TEORIA DE LOS HECHOS

Para Bunge, el hecho es todo aquello de que se sepa o se suponga que per-
tenece a la realidad"®. Asimismo, para Ernesto Rodriguez, la distincion entre
hecho y concepto es que los conceptos simbolizan las relaciones empiricas y
los fenémenos que vienen afirmados por el hecho; todo hecho se afirma como
una relacion de conceptos ya que cada término representa el fenomeno descri-
to por el hecho®.

(19) BUNGE, Mario. La investigacion cientifica. Ariel, Barcelona, 1985, p. 717.

(20) RODRIGUEZ MOGUEL, Ernesto. Metodologia de la investigacién. Universidad Juarez Auténoma
de Tabasco, Tabasco, 2005, p. 58.
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Ahora bien, para Taruffo®), cuando se habla de construccion, definicion
o identificacion del hecho, o de individualizacién del nivel de realidad o del
grado de precision en el que aquel es determinado, o también del modo en
que las normas individualizan los hechos juridicamente relevantes, parece
evidente que no se hace referencia al hecho en cuanto ocurrencia de la reali-
dad empirica, sino a enunciados, de distinta naturaleza, que se refieren a ocu-
rrencias que se supone que suceden en el mundo de la realidad empirica. Los
hechos del mundo real existen —cuando existen— segiin modalidades empiri-
cas absolutamente independientes de la esfera de las determinaciones con-
ceptuales, valorativas o normativas; no son los eventos del mundo real los
que se construyen, definen o identifican, porque estos suceden de forma ab-
solutamente independiente de las categorias, de los conceptos y de las valo-
raciones que a ellos se refieren. Lo que se construye o se define en funcion
de conceptos, valores o normas son enunciados relativos a hechos del mundo
real o, en el caso de hechos particularmente complejos, versiones de segmen-
tos de experiencia o de sectores de la realidad, que tienen alguna relevancia
en el juicio.

En esa inteligencia, el hablar de una tipologia de hechos seria una abre-
viacion lingliistica de la estructura de aquellos enunciados facticos elaborados
por el sujeto cognoscente. No tiene sentido, por ejemplo, decir que un hecho
es simple o complejo, porque solo puede ser simple o compleja su descrip-
cion en funcion del grado de analisis y precision materializado en el respecti-
vo enunciado.

En ese orden de ideas, las realidades que a continuaciéon vamos a comen-
tar no son otra cosa que enunciados facticos que se han seleccionado por su
relevancia normativa, de suma importancia para el sujeto a la hora de ir cons-
truyendo su caso.

NOTA

Los hechos no presentan una tipologia, sino los enunciados que versan sobre
los mismos, en funcion al grado de analisis y precision de la descripcion y ex-
tension del segmento de realidad que aquella identifica y define como hecho.
Asimismo, esta tipologia va a operar en torno a la respectiva identificacion o
relevancia normativa.

(21) TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. Trotta, Madrid, 2002, pp. 113-114.
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Una primera tipologia gira en torno a los denominados hechos prin-
cipales, secundarios e irrelevantes®”. En lo que respecta a los hechos prin-
cipales, los mismos presentan un doble significado. Asi, en primer lugar, el
hecho principal equivale a la conjetura de que en la situacion alegada hay cir-
cunstancias potencialmente idoneas para producir los efectos previstos por la
norma que se ha usado como criterio de seleccion y calificacion. En un segun-
do sentido, denota la conjetura verificada, es decir, a la situacién que se obtie-
ne como resultado de la decision cuando ese hecho esta probado; en ese sen-
tido, el hecho principal opera como presupuesto de la decision en el Derecho.

No obstante, puede suceder que entre las circunstancias de la situacion
haya algunas que, una vez conocidas o determinadas como verdaderas, pue-
dan ser empleadas como premisas de inferencias cuya conclusion verse sobre
la existencia o inexistencia del hecho principal. La seleccion se realiza sobre
la base de la hipdtesis de que este hecho exista, por medio de los criterios de
formulacion de posibles inferencias (o bien, inversamente, supuesta una cir-
cunstancia se trata de ver si existe una posible inferencia que concluya dicien-
do algo sobre el hecho principal). Si la seleccion tiene algun resultado posi-
tivo, se habra identificado una circunstancia de hecho que sera ldégicamente
relevante para la determinacion del hecho principal y que, por lo tanto, po-
dré ser usada como elemento para prueba inferencial de este ultimo. Las cir-
cunstancias de hecho que presentan esas caracteristicas se denominan hechos
secundarios.

Asimismo, tenemos aquellas circunstancias que pertenecen empirica o
historicamente a la situacion de hecho controvertida, pero que —sobre la base
de los criterios de seleccion aplicados— resultan juridica o légicamente irrele-
vantes, dado que no integran ningun hecho principal y tampoco resultan ttiles
a los efectos probatorios que caracterizan el hecho secundario. Precisamente
porque son irrelevantes, estas circunstancias no estan destinadas a desarrollar
papel alguno en la decision de la controversia y, por esta razon, normalmente
no son tomadas en cuenta.

Por otro lado, una segunda tipologia gira en torno a los denominados
hechos simples y complejos®. Por hecho simple se entiende cuando el mis-
mo esté constituido por un evento concreto, precisamente situado entre deter-
minadas coordenadas espacio-temporales. Sin embargo, son muy frecuentes

(22) Para mayores detalles, consultese: TARUFFO, Michele. Ob. cit., pp. 113-117.
(23) Ibidem, pp. 143-149.
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los casos en los que el hecho relevante para la aplicacion de una norma no
puede reducirse a un evento simple y especifico, bien delimitado en el espacio
y en el tiempo, sino que se trata de un hecho complejo.

Se puede hablar de hecho complejo, al menos, en donde sentidos principa-
les. En primer lugar, es complejo el hecho de que aunque sea identificado de
forma simple por la norma aplicable estad compuesto por distintas partes. Una
segunda dimension relevante de la complejidad esta constituida por la dura-
cion en el tiempo; por ejemplo, la falta de ejercicio de un derecho por un tiem-
po establecido produce la prescripcion.

Por otro lado, encontramos una tercera tipologia de los hechos, denomi-
nada: hecho tinico / hecho colectivo. La presente dicotomia gira en torno a si
el evento incide Unicamente en las partes o produce efectos juridicos respecto
de sujetos distintos a estas®?.

Sin embargo, una importante taxonomia es aquella que identifica: hechos
externos de aquellos internos o psicolégicos® . En ese sentido, son hechos
externos los acontecimientos que se producen en la realidad sensible, sea con
o sin la intervencion humana. En cambio, son hechos internos o psicologicos
aquellos que denotan los motivos, intenciones o finalidad de una conducta o el
conocimiento de un hecho por parte de alguien; es decir, incumben a la esfera
mental, cognoscitiva o emocional de un sujeto.

En cuanto a los hechos psicologicos, Gascon ha precisado lo siguien-
te: “Que los hechos psicoldgicos sean internos o no observables no signifi-
ca que no sean auténticos hechos y, por lo tanto, comprobables mediante jui-
cios descriptivos. Significa tan solo que, a diferencia de los hechos externos,
que al menos en el momento en que se producen son directamente constata-
bles, los hechos psicologicos son de mas dificil averiguacion pues, por defi-
nicién, requieren siempre ser descubiertos (o inferidos) a partir de otros he-
chos externos”?®.

(24) Tbidem, pp. 149-158.

(25) Ibidem, pp. 159-165. GASCON, Marina. Los hechos en el Derecho. Bases argumentales de la prue-
ba, 3* edicion, Marcial Pons, Madrid, 2010, pp. 75-78.

(26) Ibidem, p. 77.
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RECUERDA

El dolo y la culpa son inferidos a través de los hechos externos u observables
que contextualizan o dan un sentido al comportamiento, ya sea doloso o ne-
gligente.

TIPOLOGIA DE LOS HECHOS

> Principales
Secundarios
Irrelevantes
Simples
HECHOS Complejos
Unico
Colectivo

Externos

> Internos o psicoldégicos

Por otro lado, en un proceso judicial, las partes elaboran tesis asertivas, las
cuales seran sometidas al test de verificabilidad a fin de convencer al juzga-
dor que su caso es el mas veridico y razonable. En esa inteligencia, las partes
no exponen la realidad —infinita e insondable— sino una parcela de esta a tra-
vés de enunciados facticos, cuyo grado de analisis y de precision sera someti-
do a través de la actividad probatoria.

Asimismo la elaboracion de enunciados facticos, en el &mbito de un proce-
so judicial como el penal, se justifica porque en el proceso se demuestran he-
chos no para satisfacer exigencias de conocimiento en estado puro, sino para
resolver controversias juridicas referidas a la fundabilidad de expectativas o
pretensiones. Para ello, es obvio que la estructura del enunciado debe constituir
una correspondencia con las normas aplicables al caso y que al mismo tiempo
posibilite la actividad probatoria, al constituir el objeto y finalidad de la prueba.

En ese sentido, la pregunta a responder seria: ;Coémo construir aquellos
enunciados facticos y que al mismo tiempo posean relevancia juridica y que
puedan ser sometidos a la actividad de la prueba?
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Como indica Taruffo, la construccion es una actividad compleja, que en
algunos casos conlleva operaciones diversas y complicadas, de las cuales el
enunciado factico es solo el resultado final®”. En ese sentido, Taruffo agru-
pa las distintas operaciones constructivas de los enunciados facticos en las si-
guientes categorias:

a) Construccion selectiva. La cual hace referencia al hecho de que cual-
quiera que formule un enunciado factico debe realizar una serie de elecciones
mediante las que se excluye todo lo que no interesa incluir en el enunciado (en
ese momento o a los efectos de las finalidades por las que es formulado); es de-
cir, una infinita variedad de circunstancias, y expresa Unicamente aquello que
se considera relevante, esto es, pocas circunstancias y posiblemente simples.

En el contexto del proceso entran en juego dos criterios de relevancia que
operan como estandares de eleccion de la descripcion del hecho que se enun-
cia: la relevancia juridica y la relevancia logica del hecho del cual se habla.
La relevancia juridica deriva de la calificacion del hecho segtin la norma que
se le aplique, a los efectos de la decision. En consecuencia, es la norma la que
opera tanto como criterio de seleccion de las connotaciones del hecho que se
consideran importantes, como de exclusion de las innumerables connotacio-
nes del hecho que no interesan a los efectos de su aplicacion.

Por otro lado, la relevancia logica caracteriza a aquellos hechos que no
son juridicamente calificados por norma alguna, pero que, sin embargo, pue-
den entrar en el proceso en la medida en que a través de su conocimiento se
pueden extraer conclusiones utiles para demostrar la verdad o falsedad de un
hecho juridicamente calificado, ello guarda relacion con la importancia de los
hechos secundarios como enunciados capaces de generar inferencias en torno
a la veracidad o falsedad del o los hechos principales.

b) Construccion semantica del enunciado factico. Precisamente, el he-
cho de que sea un enunciado, es decir, una entidad lingliistica dotada de un
significado comprensible, implica que su formulacion se realice usando correc-
tamente un determinado lenguaje y sus reglas (gramaticales, sintacticas, 10gi-
cas). Entre los muchos lenguajes posibles y entre los muchos usos posibles de
un lenguaje, la formulacion de un enunciado factico conlleva elecciones muy
precisas, con la finalidad de determinar la forma lingliistica mas oportuna y

(27) TARUFFO, Michele. “Algunas consideraciones sobre la relacion entre prueba y verdad”. En: Revis-
ta del Instituto Bartolomé de las Casas. Ano VII, N° 11, Universidad Carlos III de Madrid, Instituto
Bartolomé de las Casas, Madrid, 2002, p. 116.
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mas eficaz para expresar el significado del enunciado. Entre ellas, una eleccion
especialmente importante es la que se plantea entre el uso de términos descrip-
tivos y el uso de términos valorativos. De hecho, es evidente que, aunque no
cambie el referente empirico del enunciado, es decir, el hecho material del cual
se esta hablando, el significado del enunciado mismo cambia dependiendo si se
quiere expresar descripciones o valoraciones del mismo hecho.

¢) Construccion cultural del enunciado factico. Cada enunciado relati-
vo a la conexion entre eventos implica el uso de categorias de interpretacion
de la realidad en funcion de las cuales dichas conexiones se construyen y su
significado cambia segln las categorias que se utilicen para formularlo. La
construccion especificamente cultural tiene que ver con el hecho de que los
presupuestos éticos, politicos, consuetudinarios o religiosos a menudo juegan
una funcidén importante para determinar las modalidades con que un hecho se
describe, imponiendo la seleccion inclusiva y exclusiva de los diferentes as-
pectos de ese hecho en funcion de sus significados culturales.

d) Construccion social del enunciado factico. Este tipo de construc-
cion descansa en aquellos hechos cuya existencia y determinacion no esta en
funcién de una referencia empirica o material directamente perceptible, sino
mas bien en funcidon de contextos sociales que crean y definen determinados
hechos.

RECUERDA

Para la construccion de los enunciados facticos se requiere:

1. Tomar en cuenta la relevancia juridica —> CONSTRUCCION
y logica SELECTIVA

2. Tomar en cuenta la estructura y funcioén —> CONSTRUCCION
del lenguaje, ya sea para presentar SEMANTICA

descripciones o para plantear valoraciones

3. Tomar en cuenta aspectos éticos, politicos, —» CONSTRUCCION
consuetudinarios o religiosos de la persona CULTURAL

que particip6 en aquellos hechos que serviran

de base para los enunciados facticos

4. Tomar en cuenta los diferentes subsistemas —» CONSTRUCCION
sociales que pueden dotar de sentido a los SOCIAL
enunciados facticos
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I11. TEORIA DEL DELITO

Hemos decidido estructurar la teoria del delito como una escalera de cua-
tro peldafios; donde, cada uno de los peldanos lleva el nombre de uno de los
elementos que componen el hecho punible; asi:

El primer peldafio se llama “comportamiento”.
El segundo peldafio se denomina “tipicidad”.
El tercer peldafio lleva como nombre “antijuridicidad”.

El cuarto peldaiio se titula “culpabilidad”.

Asimismo, cada peldaio o escalon presenta sus propios requisitos de con-
figuracion o de paso; asi:

1.
2.

La conducta requiere, por lo menos, voluntad y exteriorizacion.

La tipicidad exige que se hayan configurado los elementos tanto del
tipo objetivo y del tipo subjetivo.

La antijuridicidad precisa, para poderla pasar, la ausencia de causales
de justificacion.

La culpabilidad, en cambio, requiere: imputabilidad o capacidad pe-
nal, el conocimiento potencial de lo antijuridico del actuar, asi como
la exigibilidad.

No obstante, cada escalon, a su vez, presenta obstaculos o impedimentos
para cruzar, que en doctrina son conocidos como las causales que excluyen el
delito. Asi:

a)

b)

La conducta presenta como excluyentes: la fuerza fisica irresistible,
los movimientos reflejos, asi como, los estados de inconsciencia.

Si no hay conducta, tampoco habra delito y mucho menos la imposi-
cion de consecuencia juridico-penal alguna.

La tipicidad presenta los siguientes excluyentes: el acuerdo, la ausen-
cia de algin elemento del tipo objetivo o la ausencia de algun elemen-
to del tipo subjetivo, siendo el caso del error de tipo invencible el me-
jor ejemplo de esta ultima clase de ausencia.
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Igualmente, si hay conducta, pero no tipicidad, entonces no se po-
dra hablar de delito alguno, ni tampoco la aplicacion de sancion penal
alguna.

¢) La antijuridicidad presenta como excluyentes: la legitima defensa, el
estado de necesidad justificante, el ejercicio legitimo de un derecho,
asi como, el cumplimiento de un deber.

En ese sentido, podra haber conducta y tipicidad, pero si no hay anti-
juridicidad, tampoco delito ni consecuencia penal alguna.

d) La culpabilidad presenta como excluyentes: la inimputabilidad —que a
su vez presenta a la anomalia psiquica, la grave alteracion de la con-
ciencia y la minoria de edad— al error de prohibicion —en especial la
invencible—y a la inexigibilidad —que a su vez esta conformada por el
estado de necesidad exculpante y el miedo insuperable.

Si, habiendo una conducta tipica y antijuridica —esto es, un injusto— pero
no hay culpabilidad en el sujeto —es decir, no le es reprochable— entonces no
se configura la existencia de un delito; no obstante, es posible la aplicacion de
medidas de seguridad, tal como se indicara en los parrafos siguientes.

Por otro lado, si se logra subir los cuatro escalones entonces una puerta se
abrira, la que hemos denominado “pena”; por la sencilla razén que la pena es
una consecuencia juridico-penal que se impone a aquella conducta tipica, an-
tijuridica y culpable salvo que se configure alguna causal de cancelacion de
la punibilidad, aunque ello no afectaria el haber adjetivado el comportamien-
to como delictuoso.

Sin embargo, si logramos ascender hasta la antijuridicidad pero no po-
demos avanzar a la culpabilidad, porque el sujeto presenta alguna anoma-
lia psiquica o grave alteracion de la conciencia —los cuales son supuestos de
inimputabilidad— y con el agregado de la peligrosidad delictual que presenta
el inimputable, entonces se podra aplicar otra consecuencia juridico-penal di-
ferente a la pena, esto es, la “medida de seguridad”.

No hemos colocado en nuestro esquema a los atenuantes o agravantes,
dado que son temas que seran tratados dentro de las denominadas circunstan-
cias modificatorias de la responsabilidad penal.

Ahora bien, el esquema refleja el tipo de teoria del delito que hemos selec-
cionado en el presente estudio para efectos de la construccion de nuestro caso;
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y en ese sentido, consideramos que tal seleccion es respetuosa con el Derecho
positivo de aquellos paises que siguen la tradicion juridica romano-germani-
ca; asimismo, porque tiene consenso tanto en la comunidad académica como
en las decisiones judiciales; y, debido al grado de conocimiento y manejo que
en torno del mismo detentamos.

Para ello, a continuacion, explicaremos, en forma sucinta, cada uno de los
elementos que configuran, materialmente, al hecho punible.

1. Comportamiento

El afirmar que el Derecho Penal es un derecho de actos significa que la
reaccion punitiva tiene como referencia inicial la accion humana. Esto es el
hecho que se describe en el tipo legal; que es objeto del ilicito penal y, en fin,
que sirve de base a la afirmacion de la culpabilidad del autor. De esta manera,
resulta necesario determinar los factores que hacen de un comportamiento hu-
mano una accioén penalmente relevante. La constatacion del hecho que la ac-
cion es el punto de referencia inicial de la nocion de la infraccion, no consti-
tuye sino el primer paso de su elaboracion.

Ahora bien, en el esquema causalista se dio un concepto causal de la ac-
cion entendida, segun Liszt, como la realizacion de una mutacion en el mun-
do exterior atribuible a una voluntad humana. A esta mutacion se le denomi-
na resultado. Su realizacion es atribuible a la voluntad humana cuando resulta
de un movimiento corporal de un hombre, querido o, lo que es lo mismo, ar-
bitrario. De este modo, el concepto de accion se divide en dos partes: de un
lado el movimiento corporal y del otro el resultado, ambos unidos por la rela-
cion causa y efecto. El movimiento corporal arbitrario se realiza mediante re-
presentaciones, mediante la contraccion muscular resultante de la inervacion
de los nervios motores; siendo el caso que, el contenido de esa voluntad, esto
es, lo que pretende el sujeto, es un tema que se discute, en el esquema causal,
a nivel de culpabilidad.

La critica que se le ha levantado a la teoria causal de la accion es que la
misma no corresponde con la esencia de la conducta. El actuar humano no
es una simple causacion de resultados, sino la construccion de la realidad. El
contenido de la voluntad desempena en ella un rol decisivo, de modo que no
es posible que se le deje de considerar en el concepto de conducta.

Por otro lado, tenemos la teoria finalista de la accidon, donde partia de la
premisa que el Derecho Penal esta vinculado al plano de la realidad por una
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estructura logico-real, que le imponia un concepto de accion del que no podia
escindir la finalidad, sin que con ello quedara reducida un mero proceso cau-
sal. Segun Welzel la direccion final de una accion se cumple en dos fases. La
primera, que se desarrolla en la esfera del pensamiento comprende tanto la se-
leccion, por parte del autor, del fin que quiere alcanzar; asimismo, la eleccion
de los medios de accion necesarios para realizar dicho objetivo y el célculo
de los efectos concomitantes o accesorios que estan vinculados a los factores
causales considerados junto al logro del fin. La segunda etapa, que se desarro-
lla en el mundo exterior, consiste en que el agente, después de haber cumpli-
do con las operaciones antes sefialadas, pone en movimiento, de acuerdo a un
plan, los medios de accion elegidos con anterioridad, cuyo resultado es el fin
y los efectos concomitantes.

Sin embargo, causan dificultades a la teoria final de la accion las formas
de comportamiento que justamente parecen carecer de una finalidad, pero sin
que se les pueda negar relevancia. De esa forma, en los tipos culposos, a la
conducta le corresponde una finalidad, no con respecto a un resultado juri-
dico-penalmente relevante, pues con relacion al resultado relevante acaeci-
do solo puede hablarse de una ausencia o de la ejecucion defectuosa de una
direccion (evitacion de la finalidad). Asi sucede en las conductas desarrolla-
das automatizadamente; en las descargas afectivas se puede ademas hablar
también, a lo sumo, de una finalidad inconsciente. Finalmente, la teoria final
de la accién por lo general no toma en cuenta los impulsos inconscientes de
las conductas®.

Asimismo, tenemos la denominada teoria de la accion social, el criterio
comun que permite elaborar un concepto Unico de accién, comprensivo del
hacer y del omitir, es el caracter socialmente relevante del comportamien-
to humano. Seguin ellos, su tesis constituye una solucion intermedia entre los
criterios ontoldgicos y los normativos puros. Por comportamiento se entiende
cada respuesta del hombre a las exigencias del mundo circundante, conocidas
o cognoscibles, mediante la realizacion de una de las posibilidades de accion,
que de acuerdo a su libertad, se encuentran a su disposicion.

La teoria de la accion social no es suficiente para establecer un con-
cepto independiente de accion. El caracter social de la accion implica que
debe trascender al plano interactivo —social—; pero la conflictividad juridica

(28) Ebert, Udo. Derecho penal. Parte general. Universidad Autonoma del Estado de Hidalgo, Hidalgo,
2005, p. 31.
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—lesividad— de la accion no es un dato necesario de esta, sino un requisito para
que esa accion sea tipica, con lo que no puede establecer pretipicamente, debe
tener referencia normativa o valorativa.

A partir de 1960 se intent6 construir un concepto de accion abarcativo de
la omision, pero tomando como modelo la estructura de ella. Si hasta enton-
ces se concebia a la omision como una variable de la accion, estos ensayos
trataron de invertir la situacion, es decir tratar la accion como una variable de
la omision®,

Lo comun entre los autores que formularon este concepto —entre ellos Ja-
kobs— era caracterizar a la accion sobre la base de la evitabilidad: la accion
en Derecho Penal era la evitable no evitacion en posicion de garante. La posi-
cion de garante —que se elabor6 para la omision, con el fin de eludir la ampli-
tud prohibitiva resultante de que cualquier no evitacion pudiese ser tipica— se
generaliza y extiende también a la actividad.

Roxin postula un concepto de accion pretipico, al que denomind concep-
to personal de la accion, y lo definié como lo que se produce por un hombre
como centro de accion animico-espiritual, 0 mas brevemente, como exteriori-
zacion de la personalidad que tendria una base prejuridica penal. No obstante,
Roxin admitia que era imposible, en algunos casos, sostener un concepto de
accion completamente neutral frente al tipo, particularmente en las omisiones.

Para Zaffaroni, el concepto de accion es juridico, o sea que debe construir-
se por el Derecho Penal; el procedimiento constructivo es la abstraccion desde
la realidad de la conducta, que no impone ningtin concepto sino que limita a la
construccion del concepto —no se puede abstraer lo que no existe—; la base le-
gal no debe derivarse de los tipos penales sino de la Constitucion y del Dere-
cho internacional, el concepto debe elaborarse teleologicamente, conforme al
objetivo reductor y conteniente de todo el saber juridico-penal.

Concepto de conducta

Causalidad | Finalidad | S°CIIMeNte | piiiobiligaq | Manifestacionde | Abstraccion
relevante la personalidad juridica

(29) SIERRA, Hugo Mario y CANTARO, Alejandro Salvador. Lecciones de Derecho Penal. Parte general.
Universidad Nacional del Sur, Bahia Blanca (Argentina), 2005, pp. 155-156.
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Al respecto, nosotros entendemos que el comportamiento es significado;
expresion de sentido; aportacion comunicativa. No obstante, es descriptivo y
no adscriptivo (como lo es el tipo), pero, cumple diversas funciones politico-
criminales, ej. describe la conducta valorada del sujeto, sin embargo, no juz-
ga todavia ese valor (como tipica, antijuridica o culpable): “solo valoro que
es una conducta” o, a contrario sensu, “valoro que aquello no es conducta”®?,

Ahora bien, a pesar de las diferentes posiciones en torno al concepto de
conducta, hay cierto consenso en admitir que esta tiene como mision la de ex-
cluir, desde un principio, determinados acontecimientos en el ambito de lo pu-
nible. Segun ello, para el ambito restante se plantea la cuestion acerca de los
elementos esenciales de la conducta.

En esa inteligencia, identificamos condiciones minimas para estar presen-
te ante un comportamiento humano, que a su vez sirva de base y enlace para
los demas juicios de valor, como son la tipicidad, antijuridicidad y culpabili-
dad, para afirmar la existencia de un hecho delictuoso.

En primer lugar, el agente debe ser una persona humana, particularmente
los fendmenos naturales no tienen importancia juridico-penal. Otro tema es la
responsabilidad de las personas juridicas o morales, sin embargo, el mismo no
es tema del presente estudio.

En segundo lugar, no es objeto de valoracion juridico-penal lo que no se
exterioriza en la realidad. De ahi que sean irrelevantes los planes, las inten-
ciones y los animos si no han tomado forma en un comportamiento externo.

En tercer lugar, no hay comportamiento si no esta presente la voluntad;
es decir, el control, dominio o direccioén de nuestros actos. Asi, la mayoria de

(30) El concepto de comportamiento pretende tener un significado normativo-social (en lo que respecta a
la faceta social de la conducta, no parto de la teoria de Jescheck). Normativo porque cumple funcio-
nes en el sistema del Derecho Penal; por un lado, una funcion negativa (Silva Sanchez: excluir deter-
minados procesos humanos que no retinen los requisitos minimos para ser objeto de normacion pe-
nal) y, por el otro lado, una funcion positiva (Mir Puig: constituir la base sustancial minima, en la cual
se puedan asentar las demas categorias del delito y sus modalidades). Sin embargo, para el logro de
sus funciones, especificamente la negativa, debe ser valorativa, es decir, no puede solo reducirselo a
una esfera meramente social —incluso ontica— (en contra Velasquez). Finalmente, opino que es con-
jugable un concepto de comportamiento valorativo con una base social (comunicacion) bajo un con-
texto politico-criminal; es decir, descripciones y/o valoraciones de un hecho que no constituye una
conducta juridico-penal afectan varios principios politicos criminales; ej. legalidad (funcién de moti-
vacion y/o determinacion), merecimiento y necesidad de pena —especificamente en lo que respecta a
la prevencion (general y especial) y de culpabilidad—.
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excluyentes de la conducta descansa en la ausencia o falta de voluntad.
Asi tenemos®©":

(1) Fuerza fisica irresistible.- Es aquella fuerza material que imposibili-
ta desde todo punto al sujeto para moverse o dejarse de mover; es decir, aque-
lla energia, proveniente de la naturaleza o de un tercero, que es de tal magni-
tud que la persona que la recibe no puede resistirlo, venciendo su voluntad y
perdiendo la capacidad de controlar sus movimientos.

EJEMPLO

Se produce un terremoto y las personas que viven en un edificio pugnan por
salir, al llegar a las escaleras, una resbala y cae sobre otra produciéndole la
muerte; en este caso, el sujeto que resbald actud con fuerza fisica irresistible
—el movimiento sismico— por lo que no hay accion.

Como se aprecia, la fuerza fisica irresistible es el supuesto en que el hu-
mano esta sometido a una fuerza que le impide por completo moverse confor-
me a su voluntad.

(2) Movimientos reflejos.- Son reflejos condicionados que no constituyen
conducta, ya que dichos movimientos no son controlados o producidos por la
voluntad de la persona. El estimulo del mundo exterior es percibido por los
centros sensores que los transmiten, sin intervencion de la voluntad, directa-
mente a los centros motores.

EJEMPLO

Un sujeto efectiia un movimiento brusco al tocar una conduccion eléctrica,
producto de lo cual hiere a otra persona.

Se caracteriza, por lo tanto, por un estimulo sensorial que es transformado
en movimiento sin intervencion de la conciencia o de la voluntad®?.

(31) Para mayores detalles consultese el apartado: 2.4.1.2.1.

(32) Sin embargo, no son siempre faciles de delimitar a los movimientos reflejos, al menos como con las
conductas finales breves y las reacciones de miedo, por ejemplo, en el caso del trafico rodado. En
ellas no esta eliminada la voluntad —como en el reflejo— sino que es formada tan rapidamente con
base en una sensacion y transformada en una reaccion, que no queda tiempo para la formacion de un
contramotivo.
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(3) Estados de inconsciencia o situaciones ajenas a lo patolégico (sue-
o, sonambulismo, hipnotismo).- Se trata de momentos en los que el sujeto
que realiza la accion no es plenamente consciente de sus actos.

EJEMPLO

A, bajo un estado de sonambulismo, tropieza con un florero muy costoso y de
propiedad de B. Al respecto, no se puede hablar de conducta, ni mucho menos
de ilicito penal, dado que A no tenia control consciente sobre sus actos.

La nota comun de estos supuestos de involuntariedad es que eliminan la
conducta, y al no existir la base sustantiva con que adjetivizar, tampoco se po-
dré afirmar la presencia de un ilicito penal, y menos aun la aplicacion de con-
secuencias juridico-penales.

CONDUCTA
Elementos configuradores: Excluyentes:
- Persona humana Fuerza fisica irresistible
- Voluntad Movimientos reflejos
- Exteriorizacion Estados de inconsciencia

2. Tipicidad

El primer adjetivo de la conducta delictiva es la tipicidad. Afirmada una
conducta, lo primero que cabe preguntarse es si esta prohibida con relevancia
penal; es decir, como posible delito. En ese sentido, aqui se debe comentar lo
referente al tipo penal, asi como al juicio de tipicidad.

Asi, en primer lugar, el ilicito penal solo puede estar establecido por una
ley - principio de legalidad. En consecuencia, las formas de ilicito punible se
describen en la ley. Dichas descripciones legales se denominan tipos penales.
Cada tipo penal constituye una particular forma de ilicito punible. Para Mu-
noz Conde, el tipo es la descripcion de la conducta prohibida que lleva a cabo
el legislador en el supuesto de hecho de una norma penal®?.

(33) MUNOZ CONDE, Francisco. Teoria general del delito. Temis, Bogota, 1990, p. 40.



CALIFICACION DE LAS DENUNCIAS PENALES

El tipo es una figura que crea el legislador para realizar una valoracion de
determinada conducta delictiva; es una descripcion abstracta de la conducta
prohibida. Es un instrumento legal, l6gicamente necesario y de naturaleza pre-
dominantemente descriptiva, que tiene por funcion la individualizacion de las
conductas humanas penalmente relevantes®®.

En ese sentido, el tipo penal cumple con las siguientes funciones:

- Funcion seleccionadora de los comportamientos humanos penalmente
relevantes. A través del tipo el legislador escoge cuales acciones seran
prohibidas por el Derecho Penal.

- Funcion de garantia, pues da seguridad a los ciudadanos que solo los
comportamientos subsumibles en el tipo pueden ser sancionados pe-
nalmente. El tipo contiene todos los presupuestos que condicionan la
aplicacion de la pena, por eso se lo denomina tipo garantia.

- Funcion motivadora general, pues al sefialar a los ciudadanos cuales
son las conductas prohibidas y que, por lo tanto, pueden ser alcanza-
das por la conminacién penal, procura que ellos se abstengan de reali-
zar dichas conductas.

Ahora bien, las leyes formulan tipos segtin diferentes técnicas de prohibi-
cion, lo que da lugar a distintas estructuras tipicas fundamentales. Al respecto,
Zaftaroni, precisa lo siguiente: “La senalizacion de los pragmas conflictivos
y del consiguiente campo de prohibicion de la conducta puede llevarse a cabo
mediante la individualizacion de la conducta (a) atendiendo al fin propuesto
por el agente, en cuyo caso resulta un tipo doloso; (b) puede optarse por sefia-
lar la accion prohibida atendiendo a que esta se realiza de un modo defectuoso
en cuanto al deber de cuidado que el agente debia observar, de lo que resulta
un tipo culposo; (c) puede sefalarse el pragma con la conducta prohibida dan-
do lugar a un tipo activo; o bien (d) puede sefialarse el pragma con la conduc-
ta debida y, por lo tanto, establecer como prohibida otra diferente de esta, por
lo que resulta un tipo omisivo”¢>.

(34) A diferencia del comportamiento, el tipo constituye un concepto fundamental del sistema cuyo fin es
establecer el hecho tipico: el cardcter de conducta y el contenido de sentido necesario para imputar
una realizacion tipica concreto (al respecto, se habla del caracter interpretativo del tipo). Por el otro
lado, las funciones seflaladas para el tipo, reposan en principios politico-criminales.

(35) ZAFFARONI, Eugenio Raul. Estructura basica del Derecho Penal. Ediar, Buenos Aires, 2009, p. 78.
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ESQUEMA

Activos (describe la conducta prohibida).

Dolosos
Omisivos (describe la conducta debida).
TIPOS
Activos
Culposos
Omisivos

Por otro lado, el juicio de tipicidad es la tarea que realiza el juez para esta-
blecer si la conducta particular y concreta se adecua al tipo. Para ello se com-
para dicha conducta con la individualizacion tipica. La subsuncion es el resul-
tado positivo del juicio de tipicidad o juicio de adecuacion.

En esa inteligencia, luego de comprobado que en el caso hay un compor-
tamiento humano, pasamos al siguiente nivel: la tipicidad, la cual es la ade-
cuacién o subsuncion de una conducta en el marco de lo descrito en una ley.
La comprobacion de la tipicidad indica que existe una correspondencia exac-
ta entre lo que el agente ha realizado y aquello que se encuentra descrito en
la ley.

La tipicidad, entonces es la caracteristica de la conducta de adecuarse en
forma perfecta a la descripcion de la conducta prohibida. En este nivel se trata
de establecer una relacion entre el supuesto de hecho (tipico) y la norma (im-
perativa) que define el deber esencial cuya infraccion consiste en el corazéon
del delito, ya sea de accion u omision.

Por otro lado, en cuanto a la estructura del tipo penal, cabe sefialar que el
concepto o teoria del tipo fue enunciada primeramente por Ernst von Beling
en 1906 y estaba concebido en forma objetiva, es decir, abarcando solamente
la exterioridad de la conducta; prescindia de todo lo interno o subjetivo.

Posteriormente, encontramos la concepcion compleja del tipo penal, la
cual aparece con los trabajos de von Weber en 1929 y 1935 y A. Graff zu Dohna
en 1936, consistiendo en la ubicacion del dolo en el tipo. Se llegd a esta con-
clusion al advertirse que el tipo objetivo era insuficiente tanto para explicar la
tentativa como para resolver la limitacion de la causalidad.
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El concepto de tipo complejo fue contemplado por Welzel quien en 1930
encuentra en el tipo no solo al aspecto objetivo sino también un aspecto subje-
tivo, integrado ademas de los referidos elementos subjetivos del tipo o del in-
justo, representados por el dolo y la culpa; por lo que, se empieza a hablar asi
del tipo objetivo y del tipo subjetivo, que se integran ambos en el tipo penal.

En la actualidad, se mantiene esta dicotomia, aunque por fundamentos
distintos a la teoria finalista; por ejemplo, al atender las exigencias del prin-
cipio de legalidad, el cual establece que el grado de tipicidad se da cuando
encuadra, en sus aspectos internos y externos, una conducta a un correspon-
diente tipo penal, en la medida que, este ultimo también haya aprehendido la
naturaleza del comportamiento —valga la insistencia—, en sus esferas objetiva
y subjetiva.

En esa inteligencia, el tipo objetivo contiene la descripcion de un aconte-
cer exterior, perceptible por los sentidos. El tipo subjetivo reune los elementos
subjetivos que inciden en la realizacion de la conducta.

El tipo objetivo, aunque describe exteriormente una conducta, por si mis-
mo es insuficiente para calificar de tipica una conducta y ha de ser completa-
do con los elementos que integran el tipo subjetivo.

RECUERDA

Para que una conducta sea tipica deben configurarse los elementos tanto del
tipo objetivo como del tipo subjetivo.

Ahorabien, el tipo objetivo esta compuesto por los siguientes elementos:

1. Sujeto activo.- Es la persona humana quien realiza la conducta prohibi-
da descrita en la ley penal; es la indicacion del autor del comportamiento tipi-
co. En esa inteligencia, y observando la técnica legislativa, existen tres formas
para identificar al sujeto activo en los tipos penales. Asi, la primera forma es a
través de la formula genérica: “el que (...)”, ello denota que cualquier persona
puede ser autor (en doctrina se le conoce como delitos comunes). La segunda
forma es identificar aquellos tipos que, al vincularse con normas especiales,
solo pueden ser realizados por sujetos especificos, destinatarios del deber que
impone la norma especial y que pueden obedecer a caracteristicas naturales
(la mujer como autora del autoaborto) o requerimientos juridicos (el funcio-
nario publico), a estos delitos se les denomina: delitos especiales. Finalmen-
te, existen otros tipos que en su modalidad basica pueden ser cometidos por
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cualquiera, pero que en una modalidad calificada solo pueden ser cometidos
por quienes reunan la calidad personal exigida; por ejemplo, en algunas legis-
laciones el parricidio es un agravante del homicidio.

2. Sujeto pasivo.- Es el titular del interés juridico lesionado o puesto en
peligro. Ahora bien, en algunas legislaciones como la mexicana, y para efec-
tos procesales, se ha distinguido entre victima y ofendido, donde este tltimo
es la calidad sefialada para aquellos que indirectamente se han visto afectados
por la conducta tipica del sujeto activo, o bien, por razones de parentesco con
la victima y por ausencia de esta ltima, asumen el papel de ofendido.

3. Bien juridico protegido.- El Derecho Penal liberal se basa en la protec-
cion de bienes juridicos®®, por lo que, se acepta la vigencia del principio nu-
llum crimen sine injuria (todo delito debe comportar un dafio u ofensa o lesion
o puesta en peligro de un bien juridico penalmente protegido).

Sin embargo, el concepto material del bien juridico-penal es objeto de
debate en el seno de la doctrina®”; no obstante, si es unisono considerar las
funciones que este cumple, también, lo deberia ser, establecer su concepto

(36) Historicamente se ha ubicado la teoria del bien juridico como producto del temprano liberalismo del
Siglo XIX; cuando en 1834 Birbaum rebate la posicion de Feuerbach (quien junto a Kleinschrod y
mucho mas tarde Loening, y sobre la base del iluminismo y del racionalismo, apegada al contrato so-
cial, indicaba que el delito es la lesion de un derecho subjetivo), al considerar al delito como lesion
de un bien (consideraba a los bienes juridicos como objetos materiales que el Estado protege, los cua-
les, corresponden a particulares como a la colectividad), se empezo a hablar que la mision del Dere-
cho Penal es, fundamentalmente, la proteccion de bienes juridicos.

(37) Ello radica en los innumerables conceptos y tendencias que han surgido en torno al bien juridico, el
cual ha transcurrido por etapas (segun Hormazébal de una determinada concepcion del poder politi-
co). Asi una primera etapa desde Birbaum hasta Honig: Birbaum (el bien juridico son objetos mate-
riales que el Estado protege), Binding (el bien juridico es una creacion del Derecho, el cual elige los
objetos, que en opinion del legislador, merece proteccion), Liszt (los bienes juridicos son intereses
vitales del individuo o la sociedad, lo cual, la proteccion del Derecho lo eleva a bien juridico), Honig
(el bien juridico consiste en una “formula sintética” en la que el legislador ha reconocido al fin que
persigue cada una de las prescripciones penales, asimismo, es una “sintesis categorial” con la cual el
pensamiento juridico trata de captar el sentido y el fin de las prescripciones penales particulares). Una
segunda etapa, la cual consiste en el alejamiento del Derecho Penal como protector de bienes juridi-
cos, asi tenemos la Escuela de Kiel (Dahm y Schaffstein), la cual, proclamo¢ la pretension de garantia
del “deber juridico y la conviccion”. Finalmente, una tercera etapa, la cual presenta, como nota ca-
racteristica, la diversidad de conceptos sobre el bien juridico (fundamento constitucionalista, socio-
logico, personalista, politico-criminal liberal), asi como, su papel como limite al ius puniendi y en-
tre otras funciones, ademas, de aquellas concepciones que reconfigura la mision del Derecho Penal;
en la primera linea estan las definiciones de Mayer, Weber, Welzel, Roxin, Sax, Rudolphi, Hassemer,
Marx, Bricola, Angioni, Musco, Pulitano, Fiandaca, Hormazabal Malarée, Mufioz Conde, Mir Puig,
Octavio Toledo, Gomez Benitez, Escriva Gregori, Gonzéles Rus, entre otros; en la segunda linea es-
tan los planteamientos de Jakobs (la mision del Derecho Penal es la vigencia efectiva de la norma) y
Amelung (indica que, quien toma como punto de orientacion el principio de proteccion de bienes ju-
ridicos no puede legitimar las normas por si mismas, ni la imposicion de penas por su puro y simple
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material; al respecto Caro Coria comenta lo siguiente: “(...) determinar el con-
cepto material del bien juridico-penal es doblemente importante de cara a su
funcion critica: como descripcion y cuestionamiento del derecho vigente (sen-
tido dogmatico, de lege lata), pero también como guia para la construccion
del modelo penal que se desea alcanzar (sentido politico-criminal de lege fe-
renda) (...)”C%),

Frente a este panorama, y sin entrar al terreno de la polémica, senalo que,
el bien juridico-penal es un valor normativo, el cual esta condicionado por la
utilidad al individuo y los parametros constitucionales; no obstante, por la pre-
sencia del individuo, esta sujeta a las condiciones historicas, socioecondomi-
cas y culturales, las cuales constantemente cambian®. De la citada afirma-
cion, citamos a Roxin quien sostiene lo siguiente: “Los bienes juridicos son
circunstancias o finalidades que son utiles para el individuo y su libre desarro-
llo en el marco de un sistema social global estructurado sobre la base de esa
concepcion de los fines o para el funcionamiento del propio sistema (...). La
concepcion del bien juridico descrita es ciertamente de tipo normativo; pero
no es estatica, sino que dentro del marco de las finalidades constitucionales
esta abierta al cambio social y a los progresos del conocimiento cientifico”“?,

El bien juridico tiene como finalidad limitar la funcion punitiva del Estado,
es decir, el Derecho Penal interviene cuando media una dafiosidad social (con
referencia al individuo y en los parametros constitucionales) y, teniendo en
cuenta, por un lado, la fragmentariedad y subsidiariedad de esta rama juridica,
y por el otro lado, el merecimiento y la necesidad de pena. Frente a estos linea-
mientos el legislador apreciara si tipifica o no la conducta (si lo realiza es por-
que la conducta ha afectado, ya no un bien juridico sino un bien juridico-pe-
nal). Por fragmentario se entiende que el Derecho Penal no interviene contra
toda conducta que vulnere bienes juridicos, sino se limita a castigar las con-
ductas mas graves contra los bienes juridicos mas importantes. Por subsidiario

quebrantamiento, sino que tiene, por el contrario demostrar, las consecuencias indeseadas que estan
detras del “quebrantamiento de la norma”).

(38) CARO CORIA, Dino Carlos. “Sobre la moderna teoria del bien juridico-penal en Espafia y el recha-
7o del funcionalismo sistémico de Jakobs”. En: Revista Themis, N° 35, Lima, 1997, p. 139. El citado
autor peruano define al bien juridico-penal como expresion del merecimiento y necesidad de pena.

(39) Estos factores permiten precisar la mutabilidad del bien juridico, la cual permite la tipificacion de
determinadas conductas y despenalizacion de otras, segun un determinado contexto historico, so-
cial, economico y cultural (valoracion juridica penal que puede cambiar si varia dicho contexto). Por
ejemplo, en el Peru, en el Codigo Penal derogado de 1924 se penaba el delito de rifa, duelo, adulte-
rio y la pirateria, los cuales en el Codigo Penal vigente de 1991 han sido destipificados.

(40) ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte general. Tomo 1, Civitas, Madrid, 1997, pp. 56-58.
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se entiende que el Derecho Penal intervendra no solo por la aparicion de
conductas socialmente dafiosas, sino porque no existen o han fracasado o re-
sultan insuficientes otros medios para hacerles frente (es lo que permite de-
nominar al Derecho Penal como la ultima ratio legis). Asimismo, el mere-
cimiento y la necesidad de pena seran analizadas mas adelante. Finalmente,
el bien juridico penal puede ser individual y supraindividual o colectivo, no
obstante, este ultimo debe tener referencia al desarrollo personal del indivi-
duo o el interés humano; al respecto, Caro Coria comenta lo siguiente: “Los
bienes juridicos colectivos tienen autonomia frente a los individuales y su
titularidad pertenece a toda la ciudadania por igual. Estos son complemen-
tarios de los bienes individuales en la medida que constituyen condiciones
esenciales para su adecuado funcionamiento (...). La tutela de dichos bienes
debe operar en relacion a su propio contenido, sin necesidad de referencias
implicitas o explicitas a los bienes individuales, y recurriendo solo a tipos
de lesion o de peligro concreto™®D,

4. Conducta tipica.- Como ya se explico en el apartado anterior del pre-
sente capitulo, debe darse un comportamiento relevante para el Derecho Pe-
nal, es decir, sea interpretable para el juicio de tipicidad o adscripcidon (impu-
tacion); al respecto, Silva Sanchez comenta lo siguiente: “(...) un concepto de
accion capaz de cumplir con las funciones atribuidas generalmente a la cate-
goria. Estas son tres: funcion clasificatoria, en virtud de la cual la accion se
constituye en factor comiin de todos los tipos de delitos; una funcion sistema-
tica, de enlace, que requiere que la accion, sin adelantar los posteriores juicios
de valor, posea un contenido material tal que dichos juicios se le anaden de
modo de concreciones; y, en fin una funcion negativa o de delimitacion, me-
diante la cual quedan excluidos a priori aquellos procesos que en ninglin caso
pueden llegar a alcanzar relevancia penal”“?.

Aparte de la funcidén negativa o de delimitaciéon que cumple el compor-
tamiento, es menester precisar que la conducta tiene relevancia penal cuando

(41) CARO CORIA, Dino Carlos. “Sociedades de riesgo y bienes juridicos colectivos”. En: Revista The-
mis, N° 37, Lima, 1998, p. 206. Sin embargo, en la doctrina alemana y espafiola existe una polémi-
ca sobre la validez y punicion de los bienes juridicos colectivos, apareciendo diversas teorias como
la personalista (Hassemer), monista y dualista; no obstante, opino que el bien juridico debe girar en
torno al individuo, empero, las notas caracteristicas del injusto penal reprochable como de sus conse-
cuencias juridicas pueden separarse de un pensamiento antropocéntrico y pensar, por ejemplo, en la
responsabilidad penal de las personas juridicas (en contra de este giro de pensamiento: la Escuela de
Frankfurt).

(42) SILVA SANCHEZ, Jestis Maria. “Sobre los movimientos impulsivos y el concepto juridico penal de
la accion”. En: Estudios de Derecho Penal. Grijley, Lima, 2004, p. 13.
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es expresion de sentido comunicativamente relevante, o como dice Kindhdu-
ser: “En el proceso discursivo de la comprension comunicativa para coordi-
nar acciones no hay, pues, una subjetividad atomistica, ni un abandono de la
individualidad a través de una inclusion en la colectividad, sino la obtencion
de la autonomia individual mediante el intercambio de perspectivas; la apre-
ciacion del rol ajeno es necesario para el descubrimiento y constitucion de la
propia identidad”®?.

Sin embargo, no es conveniente equiparar la acciéon con la imputacion
(“‘causacion imputable”) debido que, se confundiria el objeto de valoracion
(aunque designe el aspecto valorativo decisivo) con el juicio de valoracion,
asi como se extenderia la imputacion objetiva hasta las figuras de movimien-
to reflejo y actos de inconsciencia®. Asimismo, para el sentido de comunica-
cion de la conducta, la misma, debe ser interpretable; es decir, en palabras de
Jakobs, el plano de comunicacion debe estar basado en un esquema de inter-
pretacion comunicativamente relevante®.

5. Medio empleado.- Existen tipos que individualizan conductas que pue-
den cometerse en cualquier contexto circunstancial, en tanto que hay otros que
solo pueden cometerse en una circunstancia determinada. A estos ultimos se
les denomina: tipos circunstanciales.

Asimismo, cuando el delito se puede ejecutar utilizando cualquier me-
dio, entonces estamos ante tipos de formulacion libre, en oposicion a los ti-
pos de formulacion casuistica en los que se requiere el empleo de un medio
determinado.

6. Resultado.- El resultado es un ineludible fenémeno fisico que acom-
paia a toda conducta y que se traduce en la afectacion del bien juridico. Sin

(43) KINDHAUSER, Urs. “La fidelidad del derecho como categoria de la culpabilidad”. En: Revista Pe-
ruana de Derecho y Jurisprudencia Penal, N° 1, Lima, 2000, p. 190. Sin embargo, discrepo con el
autor cuando sefiala que quien actia abandona instrumentalmente su ambito de libertad y lesiona la
autonomia comunicativa (la infraccion de la norma lesiona la autonomia —Kommunikative Autono-
mie— de los demas) porque la conducta relevante juridico—penal incide en la afectacion de bienes ju-
ridicos, los cuales no son solo derechos subjetivos (como piensa el autor) sino valores normativos
(constitucionales) sujetos a factores historicos, socioeconomicos y culturales.

(44) Sobre este punto, Silva opina que por razones de pureza analitica, entre otras, pueden aconsejar una
separacion del examen de las causas de ausencia de accion y de las causas de exclusion de tipicidad.

(45) Al respecto, Jakobs indica que, “el esquema de interpretacion comunicativamente relevante no es un
mero derivado de la relacion de causalidad y de la finalidad (...). Al contrario, esa atribucion solo se
produce si el comportamiento de la persona se entiende como condicion determinante, y no solo for-
tuita, del curso que lleva hasta el resultado”. (Jakobs, Giinther. “El concepto juridico-penal de la ac-
cion”. En: Revista Peruana de Ciencias Penales, N° 3, Lima, 1994, p. 82).
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embargo, este concepto refleja el denominado resultado material, el cual im-
plica un dafio observable, materializado en el bien juridico y que, al mismo
tiempo, presenta una separacion espacio-temporal con la conducta; por ejem-
plo en el homicidio se puede distinguir, por un lado, la accién de matar, y por
otro lado, el resultado muerte.

Sin embargo, también se habla de un resultado formal, cuando solamente
hay una puesta en peligro —concreto o abstracto— al bien juridico penalmente
protegido; por ejemplo, la tentativa.

7. Relacion de causalidad.- Desde la concepcion del delito por Franz von
Liszt aparecen como caracteristicas tipicas: (1) la accion, (2) el resultado, y
(3) la relacion de causalidad, las cuales, per se, originan una clasificacion de
los tipos penales“®.

En lo que respecta a la cuestion de la causalidad, se recuerda las palabras
de Binding en que el Derecho distingue la voluntad humana como causa de
todas las otras causas. El hombre causa una modificaciéon cuando desencade-
na un movimiento en direccion a un fin y logra aumentar la fuerza de este mo-
vimiento de manera tal que supera los obstaculos que nunca faltan“”. Sin em-
bargo, el tema de la causalidad ha sido objeto de comentario de importantes
filosofos como Platon®®, Aristoteles®” o Santo Tomas de Aquino®?; siendo

(46) Recuérdese la clasica dicotomia entre delitos de resultado y delitos de mera actividad. No obstante,
esta distincion es rechazada por la doctrina dominante, al considerar que en los delitos de actividad
el resultado se produce simultaneamente con la actividad; en cambio en los denominados delitos de
resultado, hay una distancia espacio —temporal entre la actividad— relacion de causalidad - resultado.
Al respecto, véase: GIMBERNAT ORDEIG, Enrique. “La distincion entre delitos propios (puros) y
delitos impropios de omision (o de comision por omision)”. En: Revista Peruana de Ciencias Pena-
les, N° 13, Lima, 2003, pp. 58-59. Particular posicion presenta Laurenzo Copello, al afirmar que en
los delitos de peligro abstracto solo hay un desvalor potencial de resultado; asi constltese: LAUREN-
Z0O COPELLO, Patricia. El resultado en Derecho Penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 1992, p. 182.

(47) Véase: KAUFMANN, Armin. Teoria de las normas. fundamentos de la dogmatica penal moderna,
Depalma, Buenos Aires, 1977, p. 26.

(48) Como se sabe, el planteamiento de Platon giraba en torno al mundo de las ideas, y al no ignorar el
problema causal, afirmo6 que el mundo de las ideas es regido por leyes causales; esto lo demostraria
a través de las figuras silogisticas, en las que una conclusion pueda ser claramente sefialada como la
consecuencia de dos premisas (mayor y menor) que actiien como causas.

(49) A juicio de Aristoteles, no existe una sucesion infinita de causas, sino que existe un primer principio
de todo, que podria ser considerado la causa de todas las causas. Cfr. ARISTOTELES. Metdfisica,
10* edicion, Editorial Porraa, México, 1987, p. 32.

(50) Santo Tomas Aquino precisé que todo lo que se encuentra en movimiento ha sido impulsado por algo
y que la causalidad es un presupuesto y no un objeto de prueba; asimismo, afirmé que solo Dios pue-
de ser considerado como causa primaria mientras todo lo que a partir de alli acaece corresponde a fe-
nomenos causales secundarios.
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los trabajos de Stuart Mill, la primera consideracion sistematica de la causali-
dad en el Derecho Penal®V,

En la actualidad se habla de un “principio de causalidad”, dado que la for-
ma de conocimiento humano aplicable, como evidente e inmediata, es la es-
tructura logico-formal de la causalidad, la cual puede explicar la relacion que
existe entre una accidon como causa y un resultado. Es decir, el principio se-
gun el cual a toda causa le sigue un resultado se denomina principio de cau-
salidad y a la relacion entre dicha causa y su resultado, relacion de causalidad.
Asi pues para poder atribuir un resultado a una persona como consecuencia de
su actuar, es preciso determinar si entre ambos —accion y resultado— existe re-
lacion de causalidad desde un punto de vista natural, para a continuacion, de-
terminar la existencia de un vehiculo juridico entre ambos®?.

8. Imputacion objetiva.- Imputacién significa, por un lado, atribucion
de un hecho al hombre y no a causas externas al mismo. En otras palabras,
atribucion a la libertad y no a la mera causalidad. Asi era entendido el término
Zurechnung (o Imputation) en autores como Kant, Feuerbach o Berner, por no
ir mas atras. La pregunta de la imputacion seria, pues, la de si el proceso ex-
terno tiene algun sentido (solo el actuar libre lo tiene. No obstante, como se
va a sefalar en el ultimo apartado de esta investigacion, las bases filosoficas
por las cuales nos adherimos no provienen del idealismo kantiano; sino que,
al hablar aqui de “libertad” lo hacemos bajo la filosofia del liberalismo poli-
tico de Rawls). Pero en el tltimo siglo el término “imputacién” se ha uti-
lizado mucho mas —precisamente en el marco de la doctrina de la impu-
tacion objetiva— para aludir a la pregunta sobre el contenido de sentido
concreto que tiene aquello que previamente se ha imputado, al menos en
cierta medida, a la libertad.

Expresado de otro modo, la teoria de la imputacion objetiva no preten-
diod, ni pretende, establecer las condiciones de atribucion del hecho a un suje-
to como su obra, cuanto establecer las reglas de atribucion de un sentido con-
creto al referido hecho®?.

(51) John Stuart Mill, en 1843, seialé que solo en forma excepcional puede afirmarse que una consecuen-
cia es resultado de una Uinica causa, pues por regla general es la reunion de diversos antecedentes lo
que genera efectos.

(52) Cfr. DE LA CUESTA AGUADO, Paz Maria. Tipicidad e imputacion objetiva, Tirant lo Blanch, Va-
lencia, 1996, p. 108.

(53) Que estas reglas de atribucion de un sentido concreto al hecho de un sujeto puedan derivarse tan solo
de la finalidad del agente es algo que ni siquiera los finalistas han admitido de modo general, de modo
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Queda entonces la cuestion del juicio de imputacion como atribucion del
hecho a un sujeto como obra suya. Para los pocos defensores actuales del refe-
rido concepto clasico de imputacion —muy especialmente Hruschka—, no solo
la teoria del comportamiento tipico sino también la doctrina sobre el nexo en-
tre conducta y resultado deben excluirse del ambito propio de las reglas de
imputacion. Una y otra pertenecen a lo que se denomina applicatio legis ad
factum, ambito propio de las reglas de conducta. De ahi que sorprenda la cita
que Frisch hace de aquel autor, cuando, segin creo, sus construcciones par-
ten de perspectivas radicalmente diferentes; en concreto, no parece que Frisch
quiera renunciar a calificar el nexo entre conducta tipica y resultado como
cuestion de imputacion objetiva. En cambio, Robles si parece sugerir, aunque
se muestre algo dubitativo y lo deje entre interrogantes al analizar el plantea-
miento de Schiinemann, que también el juicio sobre el nexo entre conducta y
resultado debe reputarse ajeno a las reglas de imputacion. En este sentido, su
planteamiento seria mas proximo al de Hruschka.

Ahora bien, el juicio de imputacion, incluso desvinculado de cualquier
juicio de valoracion sobre el hecho y ceflido a la atribucion de este a un sujeto
como obra suya, tampoco puede contemplarse solo en términos de finalidad.
Mas bien, dicho juicio precisa de la concurrencia de un conjunto de con-
diciones cognitivas y volitivas en el sujeto que solo pueden designarse me-
diante la idea de libertad. Como indica Silva Sanchez: “El concepto de in-
justo penalmente relevante, como presupuesto especifico de la imposicion de
la consecuencia juridica pena, ha de tener (...) un caracter mas personal” que
el que le atribuye la teoria que los finalistas denominan “del injusto personal
(...) en particular, debe incorporar la exigencia de una libertad (externa e inter-
na) minima del sujeto, sin la cual carece de sentido afirmar que este ha infrin-
gido un imperativo de conducta”®®.

En ese orden de ideas, la imputacion objetiva, se centra en las valoracio-
nes que se realiza al obrar de un sujeto libre; delimitado por la observancia de
roles, legitimados por la necesidad de posibilitar que todas las personas pue-
dan autorrealizarse en sociedad.

que las propuestas que FRISCH y ROBLES hacen al respecto (sobre el entrecruzamiento de lo obje-
tivo y lo subjetivo) tienen una amplia capacidad de suscitar consenso.

(54) SILVA SANCHEZ, Jestis Maria. Normas y acciones en Derecho Penal. Hammurabi, Buenos Aires,
2003, pp. 135-136.
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Estas ideas rectoras permiten afirmar que la imputacion objetiva no sola-
mente incide en la atribucion de resultados a una conducta tipica, sino que la
imputacion objetiva afecta, ademas de la atribucidon de resultados, la imputa-
cion de riesgos creados por la conducta del sujeto, la tentativa, los delitos de
peligro, la autoria y participacion. Aunque, teniendo en cuenta los objetivos
de este estudio, en la presente investigacion nos cefliremos a las dos prime-
ras situaciones.

En suma, este proceso de determinacion objetiva se divide en dos par-
tes: la imputacion del comportamiento (creacion de un riesgo prohibido) y la
imputacion objetiva del resultado (realizacion del riesgo). A continuacion se
van a desarrollar ambos aspectos.

A. Imputacién del comportamiento: La creacion de un riesgo juridi-
camente desaprobado

La imputacion del comportamiento determina que un comportamiento le-
sivo puede imputarse al sujeto como, infraccion de su rol general de ciuda-
dano, o bien de roles especiales o competencias institucionales. Como ambas
clases de roles deben, implicitamente, formar parte del contenido del determi-
nado tipo penal a encuadrar la conducta del agente, es que, los mismos deter-
minan una modalidad de delitos; asi el primer tipo de rol configura los deno-
minados delitos de dominio o competencia por organizacién; en cambio, el
segundo tipo de rol determina a los denominados delitos de infraccion de un
deber o competencia por institucion.

La creacion de un riesgo prohibido.- Como puede derivarse de la pro-
pia denominacion del criterio de determinacion de la imputacion del compor-
tamiento, los riesgos prohibidos son aquellos que no se encuentran abarcados
por el llamado riesgo permitido.

En lo que respecta a los delitos de dominio, el riesgo prohibido constituye
un importante criterio de determinacion, pues no forma parte del rol de ciuda-
dano (que forma parte, implicitamente, del contenido del tipo penal) impedir
todos los riesgos de lesion, sino solamente los que exceden el riesgo social-
mente permitido®, La concrecion del riesgo prohibido constituye un proceso

(55) Sobre la legitimacion del riesgo permitido hay varias posiciones. Asi, por ejemplo, Feijoo conside-
ra a esta figura como resultado de un juicio de ponderacién de intereses (Cfr. FEIJOO SANCHEZ,
Bernardo. Imputacion objetiva en Derecho Penal, Grijley, Lima, 2002, p. 201 y ss.). En cambio, para
Jakobs, el riesgo permitido depende de la configuracion de la sociedad (Cfr. JAKOBS, Guinther. La

45



46

HESBERT BENAVENTE CHORRES

de determinacion con base en normas juridicas (en un sentido primigenio)©®,
normas técnicas y reglas de la prudencia®?.

No obstante, para la imputacion del comportamiento en el ambito de los
delitos de dominio, no basta que se haya sobrepasado el limite de actuacion
general establecido por el ordenamiento juridico, sino que se requiere deter-
minar ademas la competencia del autor por este riesgo no permitido®®. Esta
determinacion solo puede tener lugar si se tiene en consideracion la concre-
ta situacion de actuacion y la concreta persona del autor. La referencia al au-
tor concreto no debe entenderse, sin embargo, como una medida subjetiva,
sino como una medida objetiva, esto es, como una persona libre y responsable
frente al ordenamiento juridico (ciudadano). Si se llega a demostrar que el au-
tor ha infringido las competencias que en la situacion concreta le eran exigi-
bles, entonces cabra una imputacion del comportamiento®.

B. Imputacion del resultado: La relacion de riesgo

El punto de partida para la determinacion de la imputacion objetiva del
resultado es la existencia previa de una imputaciéon del comportamiento. Sin
embargo, no basta que tenga lugar una sucesion de estos dos aspectos de la
imputacion objetiva para poder hablar de un delito consumado, sino que es ne-
cesaria la existencia de una relacion objetiva entre estos aspectos.

En tanto la consumacion constituye no mas que un aumento cuantitati-
vo de la infraccion de la norma producida ya por la imputacion del comporta-
miento (tentativa), la imputacion objetiva del resultado no puede quedar aban-
donada a simples criterios causales, sino que debe asentarse igualmente en
criterios normativos. En este sentido, el resultado, para poder ser imputado al

imputacion objetiva en el Derecho Penal. Traduccion de Cancio Melia, Universidad Externado de
Colombia, Bogota, 1995, p. 121 y ss.).

(56) Para concordar con nuestra tesis de la normativizacion de las instituciones, se tiene que, para concre-
tar el riesgo prohibido debe tenerse en cuenta, en primer lugar, las conductas peligrosas que el propio
ordenamiento juridico considera prohibidas. Estas conductas quedan excluidas del ambito de lo per-
mitido debido a su peligrosidad abstracta o concreta.

(57) Cfr. JAKOBS, Giinther. Ob. cit., p. 124 y ss.

(58) El riesgo permitido comprende tanto una valoracion genérica de la conducta como una concreta, no
siendo posible reducir la funcién del concepto aisladamente a ninguno de los dos momentos. Cfr. PA-
REDES CASTANON, Jos¢ Manuel. £l riesgo permitido en Derecho Penal. Ministerio de Justicia In-
terior, Madrid, 1995, p. 86.

(59) Cfr. GARCIA CAVERO, Percy. Derecho Penal economico. Parte general. Ara Editores, Lima, 2003,
p. 413.
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autor, debe ser considerado normativamente como la consumacion del com-
portamiento previamente imputado al mismo.

En ese sentido, para poder imputar objetivamente a una persona un resul-
tado, este debe poder explicarse mediante un comportamiento prohibido. Esto
quiere decir que de entre las condiciones de produccion del resultado el Dere-
cho Penal considera como factor determinante el comportamiento prohibido
del autor. No se trata, por lo tanto, de describir una vinculacidon causal entre el
comportamiento y el resultado; algo, por otra parte, especialmente dificil en
los delitos de omision y en ambitos complejos como el medio ambiente o la
responsabilidad por el producto.

En nuestra sociedad, el comportamiento prohibido del autor solamen-
te podra aparecer como explicacion de los dafios producidos cuando pue-
den ser evitados de modo planificado.

Sin embargo, los problemas en la imputacion objetiva del resultado se pre-
sentan cuando este puede encontrar explicacion en otras conductas o sucesos.
Ya no es solamente el comportamiento prohibido del autor el que aparece en
escena, sino el comportamiento prohibido de un tercero, la propia conducta de
la victima o simplemente un riesgo general de la vida.

Al respecto, los grupos de casos que pueden surgir en el ambito de la
imputacion del resultado son:

»  Cursos causales hipotéticos o comportamientos alternativos conforme
a derecho.

* Riesgos concurrentes.
e Danos derivados o secundarios.
e Daiios tardios.

Sin embargo, el desarrollarlos excederia el objetivo de nuestro estudio,
por lo que, remitimos al lector consultar la literatura especializada en torno a
la imputacion objetiva.

Hasta aqui, se han comentado los elementos que conforman el tipo objeti-
vo, dandosele prioridad a la imputacion objetiva, como herramienta nomolo-
gica que permitira atribuir al autor, como obra suya, la realizacion tanto de la
conducta como del resultado tipico.
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ELEMENTOS
DEL TIPO
OBJETIVO

1. Sujeto activo

2. Sujeto pasivo

3. Bien juridico protegido

4. Conducta tipica

5. Medio empleado

6. Resultado tipico

7. Relacion de causalidad

8. Imputacion objetiva

ESQUEMA

Tipo penal comun
Tipo penal especial

Tipo penal comun con
cualificacion especial

Victima
Ofendido

Individual / colectivo
Lesion / peligro

Tipo penal de omision

Resultado material

Resultado formal

Comportamiento

{ Tipo penal de accion

Resultado
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Por otro lado, los elementos del tipo subjetivo son:
1. Tipo doloso:

1.1. Dolo.- En ¢l dolo, el sujeto activo debe conocer y querer la realizacion
tipica; es decir, se debe extender a las circunstancias del hecho (elementos ti-
picos) solo en tanto que determinan lo injusto del hecho®. Al respecto, Silva
Sanchez comenta lo siguiente: “El objeto del dolo ha de ser basicamente el ries-
go contenido y determinable ex ante en la conducta del sujeto. El curso causal y
el resultado en tanto que, aunque elementos del tipo punible de los delitos de re-
sultado consumados, no configuran su injusto tipico, no son objeto del dolo”®V,

De la definicion dada se desprende que el dolo esta constituido por dos
elementos: uno intelectual o cognoscitivo y otro volitivo.

En lo que respecta al primer elemento, para actuar dolosamente, el suje-
to de la conducta debe saber qué es lo que hace y conocer los elementos que
caracterizan su conducta como tipica; es decir, debe conocer el tipo objetivo.
Para la existencia del dolo no se toma en cuenta si el sujeto conoce la signi-
ficacidn juridica de sus actos, basta que sea al nivel o esfera de lo profano, es
decir, que el agente ha de tener un conocimiento aproximado de la significa-
cion social o juridica de los elementos del tipo.

En lo que respecta al segundo elemento, para actuar dolosamente no es su-
ficiente el mero conocimiento del tipo objetivo; es necesario ademas querer
realizarlo. Si el tipo objetivo se realiza pero ello no es debido a la voluntad de
realizarlo no hay dolo.

Finalmente, la doctrina ha realizado una clasificacion del dolo en: a) dolo
de primer grado o directo, b) dolo de segundo grado o de consecuencias nece-
sarias, y ¢) dolo eventual.

1.2. Elementos subjetivos distintos del dolo.- Normalmente, la esfe-
ra subjetiva de los tipos dolosos estd limitada al dolo, por lo que hay una

(60) El concepto y ubicacion del dolo varia segun la posicion de una determinada teoria o de autor; por
ejemplo, en lo que respecta al concepto de dolo, el causalismo tiene una definicion de la cual difiere
del finalismo; asimismo, hay diferencia entre aquellos que ven la confluencia del aspecto cognitivo y
volitivo de aquellos que ven al dolo como conocimiento (y la culpa como error). Inclusive se habla
de un concepto de dolo desde la perspectiva criminolégica: “el dolo comprende la actitud interna an-
tisocial que el sujeto manifiesta en su conducta delictiva” (Elio Morselli).

(61) SILVA SANCHEZ, Jests Maria. “Aberratio ictus ¢ imputacion objetiva™. En: Estudios de Derecho
Penal. OD. cit., p. 65.
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congruencia perfecta entre el tipo objetivo y el tipo subjetivo. Sin embargo, en al-
gunos tipos penales especificos, para conformar el tipo se requiere la presencia de
especiales elementos de caracter subjetivo, que deben concurrir ademas del dolo.

Estos elementos subjetivos distintos del dolo estan referidos a fines y pro-
positos, cuya necesaria concurrencia en algunos casos confiere al hecho su di-
mension de tipo penal.

Asi tenemos:

(a) Los tipos de tendencia interna trascendentes, que son: (1) los tipos
mutilados o incompletos en dos actos, en los que el primer acto es rea-
lizado como paso previo para realizar otro, aunque la realizacion de
este ultimo no es exigida por el tipo - por ejemplo, el matar para faci-
litar otro delito. (2) los tipos de resultado cortado, se configuran con
la realizacion de una accion con la que el agente pretende alcanzar un
resultado ulterior, ya sin su intervencion, resultado este que el tipo no
requiere - por ejemplo, en el cohecho, este ilicito se consuma con el
ofrecimiento o la dacion corruptora aunque el funcionario no proceda
segun lo pretende el cohechador.

(b) Los tipos de tendencia peculiar; requieren una tendencia interna del
sujeto que no se exterioriza en forma completa. Se los denomina mo-
mentos especiales del animo - por ejemplo, en algunas legislaciones
han colocado a la alevosia como agravante del homicidio.

2. Tipo culposo:

En principio, el Derecho Penal espera que los ciudadanos sean cuidadosos
con ciertos hechos. Este deber de cuidado tiene como fundamento en lo que
se espera de un ciudadano motivado a respetar el derecho. En un sistema en el
que se adscribe la capacidad de actuar libremente se puede establecer el deber
de que se planifique o se tenga cuidado con las conductas que encierran un po-
tencial lesivo para los demas. Este deber de cuidado pretende evitar injeren-
cias ilegitimas en las esferas de organizaciones ajenas que vulneren los dere-
chos de otros como personas.

El Derecho Penal puede asumir como funcioén no solo evitar decisiones
conscientes de lesionar a terceros, sino garantizar un minimo cuidado con bie-
nes ajenos. Y en una comunidad tan interrelacionada como la nuestra, en la
que continuamente se puede afectar a derechos de terceros, es logico que el
Derecho Penal garantice un criterio de cuidado al menos con respecto a bienes
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juridicos de especial relevancia. La sociabilidad del individuo exige un cierto
cuidado o respeto en el contacto con los otros.

Ahora bien, igual que se admite en general que el dolo debe abarcar la pro-
duccioén del resultado tipico para que exista un injusto doloso consumado, la
falta de cuidado o diligencia debe abarcar la produccion del resultado tipico
para poder imputar este a titulo de imprudencia.

Lo que interesa a efectos juridico-penales es el “fin de proteccion de la
norma de cuidado” penalmente relevante.

De esta manera, y siguiendo la linea de estudio desarrollada por Bernardo
Feijoo (profesor de Derecho Penal de la Universidad Autonoma de Madrid)®©?,
el criterio basico de imputacion del resultado en el delito imprudente es el fin
de proteccion de la norma de cuidado, entendido este como la exigencia que
el resultado sea precisamente una concrecion o realizacion del riesgo creado
mediante la infraccion de la norma de cuidado y no de otro riesgo. En caso de
duda no se debe imputar el resultado.

Para determinar la existencia de la relacion normativa entre el resulta-
do lesivo y la conducta infractora del deber de cuidado se puede acudir como
criterio auxiliar a la comparacion de la conducta realizada con otra cuidado-
sa. Sin embargo, hay que tener presente que este criterio resulta solo asumi-
ble como limite para constatar que no existe tal relacion. Se trata de un criterio
factico y util procesalmente, pero no es un criterio normativo que esté relacio-
nado con la ratio del tipo de injusto imprudente. No se causa por imprudencia
todo resultado que se puede evitar, sino solo aquel resultado con el que habria
que haber tenido un mayor cuidado.

El criterio del fin de proteccion de la norma de cuidado, como criterio de
imputacion de resultados, solo cobra sentido mediante una correcta determi-
nacion previa de la infraccion del deber de cuidado. Solo asi se puede llegar a
constatar si el resultado esta relacionado con la finalidad o ambito de protec-
cion de la norma de cuidado infringida.

(62) FEIIOO, Bernardo. Resultado lesivo e imprudencia. Estudios sobre los limites de la responsabilidad
penal por imprudencia y el criterio del fin de proteccion de la norma de cuidado. Editorial Bosch y
Universidad Externado de Colombia, Barcelona/Bogota, 2003, pp. 365-366.
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Finalmente, a nivel doctrinal se plantea una clasificacion de la culpa, tan-
to en la denominada consciente o con representacion, asi como en la incons-
ciente o sin representacion.

ESQUEMA
TIPO DOLOSO TIPO CULPOSO
Directo Consciente
1. Dolo Consecuencias necesarias 1. Culpa
E Inconsciente
ventual

2. Elementos subjetivos distintos del dolo
- Tendencia interna trascendente

- Tendencia peculiar

Por otro lado, se debe tener cuidado en no incurrir en las denominadas
causales de atipicidad®¥, los cuales son aquellos supuestos en los que con-
curren determinadas circunstancias que suponen la exclusion de la tipici-
dad de la conducta, negando con ello su inclusion dentro del tipo penal. Asi
tenemos:

a. Acuerdo.- Aqui el titular del bien juridico dispone, en forma libre y vo-
luntaria, del mismo; por lo que, toda conducta desplegada por un tercero den-
tro del ambito de la disposicion otorgada por el titular del interés juridicamen-
te en conflicto, excluye todo pragma conflictivo entre la conducta con un tipo
penal.

EJEMPLO

Si Juan me invita a ingresar a su domicilio, se excluye toda consideracion al
tipo penal de allanamiento de morada.

Sin embargo, existe un sector de la doctrina que distingue el acuerdo con
el consentimiento. Asi, el consentimiento conserva su denominacion si hay

(63) Para mayores detalles consultese: 2.4.1.2.2.
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por parte del interesado una aceptacion de una conducta punible que ataca un
bien juridico cuya lesion no desaparece, siendo su tratamiento la de ser una
causa de justificacion que excluye la antijuridicidad. En cambio, toma el nom-
bre de acuerdo si tal conducta se dirige contra o prescindiendo de la voluntad
del titular del derecho y el libre ejercicio de la misma, operando como causal
que elimina la tipicidad.

No obstante, nosotros opinamos que el acuerdo es una figura que torna
irrelevante para efectos juridico-penales la conducta de un sujeto, dado que,
si el titular del bien juridico permite la afectacion a uno de sus bienes juridi-
cos, entonces no existe una antinormatividad que resaltar, siendo esta figura
una causal que cancela la tipicidad de la conducta, y no la antijuridicidad: si
no hay una norma penal violentada es innecesario el buscar si hay una norma
permisiva que justifique el actuar del sujeto activo.

b. Ausencia de algiin elemento del tipo objetivo.- Esta causal que exclu-
ye la tipicidad descansa en la no configuracion de alguno de los elementos del
tipo objetivo; por ejemplo, la ausencia de un funcionario publico impide tipi-
ficar la conducta dentro de la gama de ilicitos penales especiales que afectan a
la Administracién Publica; otro ejemplo, es la falta de imputacion objetiva, en
los casos que la conducta desplegada por el sujeto activo encuadra en el ambi-
to del riesgo permitido, del principio de confianza, de la prohibicion de regre-
so o en la autopuesta en peligro por parte de la propia victima.

EJEMPLO

Si en una cirugia, el paciente fallece por una sobredosis de la anestesia, tal
muerte se le imputara objetivamente al anestesidlogo; siendo el caso que, los
demas intervinientes en la operacion quirurgica no presentarian una conducta
tipica al no configurarse uno de los elementos del tipo objetivo: la imputacion
objetiva.

c. Ausencia del tipo subjetivo.- Como ya se ha indicado, el autor debe co-
nocer los elementos que integran el tipo objetivo. Cualquier error o desconoci-
miento sobre la existencia de estos elementos tienen efectos sobre la tipicidad
porque excluye el dolo, debiéndose buscar si se configura un tipo culposo, y
si la respuesta es negativa entonces no queda de otra que expresar la ausencia
del carécter de tipico de la conducta.

Esta operacion es conocida en doctrina como error de tipo; es la falta de
conciencia de los elementos del tipo penal, ya sea por error o ignorancia.
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El error de tipo tiene como efecto principal eliminar el dolo. Si el dolo
es la voluntad de realizar el tipo objetivo con conocimiento de todos y cada
uno de sus elementos, evidentemente el error que recae sobre el conoci-
miento de alguno de los componentes objetivos eliminara el dolo en todos
los casos.

EJEMPLO

Existe error de tipo cuando alguien se apodera del abrigo ajeno creyendo que
es el propio, o cuando la mujer ingiere una sustancia que cree que es un anal-
gésico y en realidad es un abortivo.

Ahora bien, hay que distinguir entre el error de tipo vencible (relati-
vo o evitable) y el error de tipo invencible (absoluto o inevitable). Es ven-
cible el error cuando el sujeto pudo haberlo evitado informandose adecua-
damente de las circunstancias concurrentes o de la significacion del hecho.
Es decir, se hubiera evitado mediante el empleo de una elemental diligen-
cia y cuidado, como seria el caso del que con facilidad podria haber adver-
tido que el abrigo que se llevaba no era el suyo. La consecuencia juridica
del error de tipo vencible es el tratar de subsumir la conducta desplega-
da por el activo en un tipo penal culposo, sin embargo, si el mismo no
existiese en la respectiva legislacion —ejemplo no hay robo culposo— en-
tonces debera considerarse como atipica la conducta y carente de todo con-
tenido delictuoso.

Por otro lado, es invencible el error que hubiera padecido cualquier perso-
na que estuviese en la situacion del autor, aunque fuese cuidadosa y diligen-
te, como seria el caso de que el abrigo ajeno fuese practicamente igual al pro-
pio. En este caso, el error de tipo invencible excluye cualquier forma de
tipicidad.

Finalmente se debe recordar que la ausencia de tipicidad en la conducta
impedira que se siga avanzando con los otros juicios de valoracion, como
son la antijuridicidad y la culpabilidad; dado que, no existen las condicio-
nes para afirmar que se esta ante la presencia de un delito y tampoco se ge-
neraria consecuencia juridico-penal alguna contra el autor de una conduc-
ta atipica.
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ESQUEMA
TIPICIDAD = TIPO OBJETIVO + TIPO SUBJETIVO
ACUERDO
ATIPICIDAD AUSENCIA DE TIPO OBJETIVO

AUSENCIA DE TIPO SUBJETIVO

ERROR DE TIPO
VENCIBLE INVENCIBLE
Encuadrar la conducta en un tipo Elimina de plano la tipicidad.

penal culposo, si lo hubiese.
Si no lo hay, entonces la conducta
seria atipica.

3. Antijuridicidad

La antijuridicidad es el segundo juicio de valor que recae en la conducta
tipica. Segun Lopez Barja de Quiroga®, la antijuridicidad es el acto volun-
tario tipico que contraviene el presupuesto de la norma penal, lesionando o
poniendo en peligro bienes e intereses tutelados por el Derecho. Es un juicio
impersonal objetivo sobre la contradiccion existente entre el hecho y el orde-
namiento juridico.

Aqui se da el juicio de desvalor global a la conducta, es decir, se determi-
nara la no presencia de causales de justificacion y la desaprobacion del orde-
namiento juridico en su conjunto de la conducta tipica®. Y es politico-crimi-
nalmente importante porque es presupuesto fundamental de todas las medidas
de seguridad.

(64) LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo. Derecho Penal. Parte general. Tomo I, Gaceta Juridica,
Lima, 2004, p. 181.

(65) Esta desaprobacion responde a la “unidad del ordenamiento juridico”, es decir, si es ilicito en lo pe-
nal, también lo es en lo civil, administrativo, laboral, etc.
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Histdoricamente, fue necesario esperar hasta 1867 para encontrar el con-
cepto de injusto formulado de manera técnica por Ihering, quien lo entendia,
desde el angulo del Derecho Civil y delimitandolo del penal, como la mera
contradiccion objetiva con el ordenamiento juridico, de donde naci6 la nocion
de antijuridicidad objetiva.

En el esquema causalista, la antijuridicidad fue entendida como la contra-
riedad del aspecto externo del hecho con el Derecho, esto es, contra el orden
juridico del Estado. En ese sentido, si la antijuridicidad califica el hecho, y ese
hecho se concebia como mero proceso causal, con independencia de la finali-
dad del autor, era l6gico que la antijuridicidad se refiriese al aspecto objetivo-
externo (causal) de la accion.

Para el neoclasicismo, la antijuridicidad aparece como un juicio de des-
valor sobre el hecho. Lo injusto se concebia como infraccion de la norma de
valoracion del hecho objetivo, a diferencia de la culpabilidad a la que se re-
servaba el dolo y la culpa, como infraccién a la norma de determinacion diri-
gida a la voluntad.

En lo que respecta al finalismo, Welzel definia a la antijuridicidad como
la contradiccion de la conducta tipica con la totalidad del ordenamiento juri-
dico. Welzel utiliza la palabra totalidad, pues el hecho tipico quebranta una
norma prohibitiva, pero puede suceder que otra norma permita la realizacion
de la conducta tipica en determinadas circunstancias tales como la legitima
defensa.

En la actualidad, juristas como Mufioz Conde, precisa que el Derecho Pe-
nal no crea la antijuridicidad sino que selecciona, por medio de la tipicidad,
una parte de los comportamientos que generalmente constituyen ataques muy
graves a bienes juridicos importantes, conminandolos con una pena. Por su
parte, Enrique Bacigalupo sostiene que la teoria de la antijuridicidad tiene por
objeto establecer bajo qué condiciones y en qué casos la realizacion de un tipo
penal no es contraria al derecho; es decir, el hecho no merece una desaproba-
cion del orden juridico; es, por lo tanto, una teoria de las autorizaciones para
la realizacion de un comportamiento tipico. Decir que un comportamiento esta
justificado equivale a afirmar que el autor de la accion tipica dispuso de un
permiso del orden juridico para obrar como obro.

Asimismo, es comun diferenciar la antijuridicidad con el injusto. Asi, para
Muioz Conde, la antijuridicidad es un predicado de la accion, el atributo con
el que se califica una accion para denotar que es contraria al ordenamiento
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juridico; el injusto es un sustantivo que se emplea para denominar la accion
calificada ya como antijuridica®. Jescheck sefala a la antijuridicidad como
la contradiccidn de la accion con una norma juridica; el injusto es la accion
misma, valorada juridicamente®”. Gémez Benitez considera al injusto penal
como la accion antijuridica y tipica; es un sustantivo que alude a un desvalor
que se forma sumando el desvalor de la tipicidad y el de la antijuridicidad®®.

RECUERDA

La conducta es tipica cuando encuadra en un concreto tipo penal. Es antiju-
ridica, cuando ademas es contraria a Derecho. La conducta tipica y antiju-
ridica conforma el injusto penal.

Por otro lado, en la doctrina se ha distinguido clases de antijuridicidad;
asi tenemos:

1. Antijuridicidad formal, la cual es la violacion de la norma penal esta-
blecida en el presupuesto hipotético de la ley penal que no encuentra amparo
en una causa de justificacion de las que el Codigo Penal expresamente recoge;
por ejemplo, el estado de necesidad o la legitima defensa.

2. Antijuridicidad material, es la lesion o puesta en peligro de un bien
juridico por una conducta antisocial y dafiosa, aunque no siempre tipificada
en los codigos penales. Por ejemplo, la mendicidad que es un peligro porque
puede generar robos.

3. Antijuridicidad genérica y especifica. Es genérica cuando se refiere al
injusto sin precisarlo en sus peculiaridades. Especifica es aquella en que lo in-
justo esta referido a una descripcion especifica de un delito.

Asimismo, normalmente la realizacion de un hecho tipico genera la sos-
pecha de que ese hecho es también antijuridico —funcién indiciaria de la tipi-
cidad— pero esta presuncion puede ser desvirtuada por la concurrencia de una
causa de justificacion excluyente de la antijuridicidad. Si no concurre ningu-
na de estas causas, se afirma la antijuridicidad y el siguiente paso es entonces
la constatacion de la culpabilidad del autor de ese hecho tipico y antijuridico.

(66) MUNOZ CONDE, Francisco. Ob. cit., p. 84.
(67) JESCHECK, Hans. Ob. cit., p. 210.
(68) GOMEZ BENITEZ, José Manuel. Ob. cit., p. 80.
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Para Enrique Bacigalupo un comportamiento esta justificado cuando el
autor de la accion tipica dispuso de un permiso del orden juridico para proce-
der como obrd. Segun Carlos Daza, las causas de justificacion son una cau-
sa de licitud, pues quien actia en defensa necesaria, estado de necesidad, lo
que esta haciendo es realizar un hecho tipico, es decir, hacer uso de su dere-
cho para obrar®.

En ese sentido, las causas de justificacion o excluyentes de la antijuridi-
cidad, son7?:

a) Legitima defensa.- Consiste en repeler, ya sea el propio atacado o una
tercera persona, una agresion humana ilegitima, actual o inminente, sin tras-
pasar la necesidad de la defensa y dentro de la racional proporcion de los me-
dios empleados para impedirla o repelerla.

La legitima defensa se basa en el principio de que por regla general na-
die esta obligado a soportar lo injusto. Este permiso se habilita ante una agre-
sion ilegitima, debe ser necesaria para repelerla, ademas debe ser racional y
no provocada".

Sus requisitos son:

- Agresion ilegitima; es el ataque realizado por una persona humana,
el cual es tipico y antijuridico, esto es, contrario a derecho, esta no-
cion incluye el comportamiento de los enfermos mentales y menores
de edad, dado que, estos constituyen supuestos de inimputabilidad que
excluyen la culpabilidad, siendo suficiente para justificar una legitima
defensa contra un orate o menor de edad, si estos han realizado una
agresion tipicamente antijuridica.

Asimismo, la agresion debe ser actual, es decir, ha debido empezar a
producirse. Igualmente debe ser inevitable el repelerla, esto es, que no
existe otro recurso para evitar la agresion.

- Necesidad racional del medio empleado; la determinacion de la nece-
sidad es subjetiva, debe apreciarla quien repele la agresion, es decir, si
no hay otro medio para evitar la violacion del derecho.

(69) DAZA, Carlos. Ob. cit., p. 117.
(70) Para mayores detalles consultese: 2.4.1.2.3.
(71) ZAFARRONI, Eugenio R. Ob. cit., p. 193.
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- Falta de provocacion suficiente por parte del que se defiende; el que es
agredido no debe haber provocado la agresion.

EJEMPLO

A dispara en el hombro a B cuando este ultimo pretendia secuestrar a los
menores hijos de A. En ese sentido, las lesiones que A le produjo a B —que
encuadrarian en el tipo de lesiones dolosas— no son antijuridicas, por estar A
protegido por la legitima defensa.

b) Estado de necesidad justificante.- Es toda situacion de peligro actual
de los intereses juridicos protegidos por el Derecho, en el que no queda otro
remedio que la violacion de los intereses de otra persona.

Esta figura presenta los siguientes elementos:

- Situacidén de peligro, son los riesgos, provenientes de la naturaleza o
del ser humano a través de movimientos carentes de dominio o volun-
tad —caso contrario estariamos ante un escenario de legitima defensa—,
en las que se ve envuelto un bien juridico penalmente protegido.

- Elemento subjetivo, es la condicion de infringir un deber o causar otro
mal para salvar un bien juridico puesto en peligro que, valorativamen-
te es de mayor importancia que aquel bien juridico afectado.

- Elemento objetivo, esto es, el causar una afectacion sin tener la obli-
gacion de afrontar un peligro.

EJEMPLO

Para evitar la mordedura de un feroz animal, X ingresa, sin consentimiento y
en forma violenta al domicilio de Z. En ese sentido, la violacion del domicilio
y los dafios que X pudo generar en el mismo no son antijuridicos, al estar X
amparado por un estado de necesidad justificante.

¢) Ejercicio legitimo de un derecho.- Esta justificado quien acttia en ejer-
cicio legitimo de un derecho reconocido por el ordenamiento juridico, en la
medida que el actuante sea el titular del derecho y lo haya ejercido de mane-
ra razonable y proporcional, esto es, cumpliendo con los requisitos de ejerci-
cio que senala la ley.

59



60

HESBERT BENAVENTE CHORRES

En efecto, semejantes manifestaciones no tienen por qué conformar una
causa de justificacidon en tanto puede que la conducta desarrollada desborde
los cauces legalmente establecidos, diluyendo el caracter legitimo ostentado
por la mencionada accion.

EJEMPLO

La madre que corrige moderadamente a su menor hijo ve justificado su
proceder mediante el derecho a la correccion que estd conectado con el
ejercicio de la patria potestad.

Constituye una regla destinada a la solucion de problemas concretos que
puedan surgir en el ejercicio de determinados derechos, ejercicio que eviden-
temente chocara con el derecho tutelado en el correspondiente tipo penal™,

En ese sentido, el ejercicio legitimo de un derecho, como causa de justifi-
cacion, se fundamenta en el reconocimiento hecho por la ley sobre el derecho
ejercitado. Pues este solo tendra aceptacion cuando haya sido ejercido legiti-
mamente, es decir, por la via autorizada por la ley. Y también en la facultad o
autorizacion otorgada en forma licita por la autoridad competente. La autori-
zacion concedida para que excluya la antijuridicidad, debe ser dentro de la le-
galidad; es decir, que derive de una autoridad, que esta tenga competencia en
el caso y que retina los requisitos legales.

d) Cumplimiento de un deber.- El fundamento es similar que la causa de
justificacion anterior, con la diferencia que, en este caso, el sujeto al cumplir
con las obligaciones que han nacido de la ley, cargo u oficio, ve justificado por
el Derecho su comportamiento.

EJEMPLO

El funcionario publico, que acogiéndose a la norma de transparencia y acceso
a la informacion publica, se niega a cumplir una orden judicial de entrega de
informacion a terceras personas, invocando que en la citada norma legal la
informacion a entregar esta sujeta a las reglas del secreto de Estado, estando
prohibido de entregarlo. En esa situacion, su conducta esta justificada al estar
amparado por la figura del cumplimiento de un deber, no generdndose un
injusto de desobediencia a la autoridad.

(72) COBO DEL ROSAL, Manuel y VIVES ANTON, Tomés. Ob. cit., p. 475.

(73) QUINTERO OLIVARES, Gonzalo et al. Manual de Derecho Penal Parte general. 2* edicion, Aran-
zadi, Navarra, 2000, p. 486.
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Dentro de la nocion cumplimiento de un deber estan comprendidas, tan-
to la realizacién de una conducta ordenada, por expreso mandato de la ley,
como la ejecucion de conductas en ella autorizadas. Por lo cual, con justa ra-
zon, no acttia antijuridicamente el que en virtud de una situacion oficial o de
servicio esta obligado o tiene derecho a actuar en la forma en que lo hace, pero
el limite de la ilicitud de su conducta se encuentra determinado por la obliga-
cion o la facultad ordenada o sefialada por la ley.

Lo expresado demuestra que los deberes cuyo cumplimiento impide el na-
cimiento de antijuridicidad pueden derivar: de una norma juridica, pues la ex-
clusion de la antijuridicidad se subordina al cumplimiento de un deber con-
signado en la ley; o de una orden de la autoridad, entendiéndose por tal, la
manifestacion de voluntad del titular, de un érgano revestido de imperio, con
pleno reconocimiento del Derecho, mediante la cual se exige al subordinado
un comportamiento determinado, estableciéndose una vinculacion entre am-
bos, originada en el orden, que debe ser formal y sustancialmente legitima.

En esa inteligencia, toda conducta tipificada en la ley constituye, de ordi-
nario, una situacion prohibida, por contener mandatos de no hacer; mas cuan-
do se realizan en el cumplimiento de un deber —como en el ejercicio legitimo
de un derecho— adquiere caracter de licitud, excluyendo con ello la integra-
cion del delito y eliminando toda responsabilidad penal. En otras palabras, el
sujeto que ordena su conducta en conformidad con la ley deriva de esta direc-
tamente su justificacion.

Por otro lado, toda esta gama de figuras son excluyentes de la antijuridici-
dad, lo que originaria el no estar ante un injusto penal, siendo innecesario con-
tinuar con el siguiente nivel de valoracion, esto es, la culpabilidad. Asimismo,
dejamos mencion que en cuanto al error en las causas de justificacion, segui-
mos el tratamiento que le brinda la teoria limitativa de la culpabilidad; esto es,
equiparar esta clase de error con las consecuencias juridico-penales que brin-
da el error de prohibicion, que comentaremos en los puntos siguientes”.

(74) Similar opinién, CARLOS DAZA (Ob. cit., p. 225). En contra, MENDEZ RODRIGUEZ, Cristi-
na. “Consideraciones sobre la ausencia del elemento subjetivo de justificacion”. En: Libro homena-
Jje a Marino Barbero Santos. Volumen I, Universidad de Castilla-La Mancha, Castilla-La Mancha,
2001, pp. 1179-1206; aqui la autora expresa las bondades de la teoria restringida de la culpabilidad,
que equipara al error en las causas de justificacion a los efectos juridicos que genera el ya comentado
error de tipo, ello porque cuando se actiia desconociendo la situacion objetiva justificante lo que su-
cede es que no se aprehende la situacion factica justificante, es, como se califica en el marco del error
de tipo, una ausencia de representacion. Sin embargo, para nosotros, esta ausencia de representacion
es cuanto al caracter de ilicito/licito que el sujeto activo impregna a su comportamiento y no en los
elementos en que recae su conducta, ni menos aun, en su intencionalidad.
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En esa inteligencia, sin antijuridicidad el analisis del caracter delictuo-
so de una conducta queda incompleto, al quedarnos inicamente con una con-
ducta tipica pero no antijuridica. Ello importa excluir la presencia de un de-
lito, asi como, la imposicion de algln tipo de sancion, maxime si las causas
de justificacion, que excluyen la antijuridicidad, constituyen normas permisi-
vas que denotan la falta de contrariedad entre la conducta con el ordenamien-
to juridico.

Finalmente, queremos hacer mencion que, si se configura un injusto pe-
nal, esto es, una conducta tipica y antijuridica, al menos contamos con un pre-
supuesto para la aplicacion de un tipo de consecuencias juridico-penales, esto
es, la medida de seguridad - figura que abordaremos en los puntos siguientes.

ESQUEMA
Contrariedad con el Derecho > Legitima defensa
T . Estado de necesidad
ANTIJURIDICIDAD ———» Excluyentes justificante
Causas de
justificacion
Ejercicio legitimo de
un derecho
Dafiosidad social Cumplimiento de un
\—» deber

4. Culpabilidad

La culpabilidad es el ultimo juicio de valor para establecer la presencia de
un hecho punible. Esta categoria normativa enjuicia al sujeto —teniendo como
referencia la conducta tipica y antijuridica que realizo— a fin de establecer su
capacidad de motivacion para con las normas juridicas, asi como, la necesidad
de aplicarle los efectos preventivos de la sancion penal.

Al respecto, Bacigalupo precisa que la culpabilidad constituye el conjun-
to de condiciones que determinan que el autor de una accion tipica y antijuri-
dica sea criminalmente responsable de la misma.

(75) BACIGALUPO ZAPATER, Enrique. Principios de Derecho Penal. Parte general. 4* edicion, Edito-
rial Akal, Madrid, 1997, p. 298.
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Por otro lado, la culpabilidad presenta los siguientes elementos:

1. Imputabilidad o capacidad penal.- La realizacion del injusto penal
(conducta tipica y antijuridica) no basta para declarar al sujeto culpable. Es
necesario que el autor posea ciertas condiciones minimas —psiquicas y fisicas—
que le permitan comprender la antijuridicidad de su accion y de poder adecuar
su conducta a dicha comprension. Al estudio de estas condiciones correspon-
de el concepto de imputabilidad.

El acento esta puesto en el proceso psicoldgico desde una perspectiva va-
lorativa; no se trata de cualquier comprension, sino solo del injusto, y tampo-
co de cualquier actuar, sino del que debiera resultar de esa comprension®,

Sin embargo, este planteamiento es criticado por Bustos, quien afirma que
esta concepcion adolece del defecto general del normativismo, esto es, de po-
ner el acento en la norma, en la accién y no debidamente al sujeto responsa-
ble. De ahi entonces, segun Bustos, se le considera al hombre como individuo,
no como ser social, y que el presupuesto general y abstracto de la imputabili-
dad sea el libre albedrio.

Asi, el jurista chileno acota lo siguiente: Se ha de partir del hombre
como actor social y, por lo tanto, la perspectiva de la imputabilidad es an-
tes que nada social concreta. Luego, es la perspectiva de una determina-
da concepcion del Estado o de la sociedad. De ahi que una primera critica
fundamental al normativismo es que aplica la absolutez de los valores que
ha empleado para la configuracion del tipo legal a una consideracion va-
lorativa del sujeto (...). La imputabilidad no es sino un juicio de incompa-
tibilidad de la conciencia social de un sujeto manifestada en su actuar con
relacion al ordenamiento juridico””.

Sin embargo, lo que se le puede objetar a la tesis de Bustos, en primer
lugar, es la imprecision de la formula: conciencia social; y en segundo lu-
gar, si bien el hombre es un ser social, no se le puede desconocer los otros

(76) Ciertamente, este concepto de imputabilidad esta de acuerdo con una concepcidén normativa de la cul-
pabilidad, y es en especial normativo en relacion al sujeto, a sus procesos de motivacion y de forma-
cion de su voluntad de actuar, que pueden ser alterados entonces desde un punto de vista cognitivo,
volitivo o afectivo. Ello permite una mejor consideracion de todos los procesos afectantes de tales
capacidades.

(77) BUSTOS RAMIREZ, Juan y HORMAZABAL MALAREE, Hernan. Lecciones de Derecho Penal:
Teoria del delito, teoria del sujeto responsable y circunstancias del delito. Volumen 11, Trotta, Valla-
dolid, 1999, pp. 340-341.
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componentes que lo definen como tal: lo bioldgico, psicoldgico, moral, cultu-
ral, ergologico, etc..

Frente a lo sefialado, se puede formular el siguiente concepto de capaci-
dad de imputabilidad: es imputable, en primer lugar, aquel autor que, en
virtud del estado de su desarrollo espiritual-moral, esté en condiciones de
reconocer el ilicito de su accion y de obrar conforme a tal conocimiento.
Se pueden apreciar los dos aspectos de la imputabilidad: lo intelectual de la
capacidad de imputabilidad (la capacidad de comprension), como también su
aspecto volitivo (capacidad de direccion). Y, en segundo lugar, la imputabi-
lidad del agente no se agota en una valoracion de contenido psicologico -
psiquiatrico, sino que también se traduce en un juicio cultural de carac-
ter complejo que abarca también lo normativo7? 9,

Por otro lado, la imputabilidad puede verse eliminada o excluida por las
siguientes situaciones:

a. Anomalia psiquica.- Esta causal también es conocida como trastor-
no psiquico patoldogico o por enfermedad mental®’. Lo mas relevante, lo

(78) Sobre esta nocion del hombre se puede elaborar la nocién de imputabilidad e inimputabilidad, pues
como dice Reyes Echandia, las mismas poseen ingredientes psicologicos, biologicos, psiquiatricos,
culturales y sociales. Cfr. REYES ECHANDIA, Alfonso. Derecho Penal. Parte General. 11* edicion,
Temis, Bogota, 1987, p. 188.

(79) Al respecto, Frias Caballero precisa que la imputabilidad es un concepto cultural de indole compleja:
psiquiatrico, psicologico y valorativo. Cfr. FRIAS CABALLERO, Jorge. Imputabilidad penal. Edi-
torial Ediar, Buenos Aires, 1981, p. 155.

(80) No obstante, la discusion se dirige a si debe ser o no la norma penal el indicador para determinar
cuando una persona detenta esa capacidad o cuando no. Asi, para Mir Puig ha de contemplarse con
relacion a la norma; es decir, se exige que concurran en el autor de la infraccion de una norma unas
condiciones determinadas de receptividad de dicha norma. No se trata de requerir una indemostrable
libertad de voluntad, sino lo unico necesario para que sea justo imputar (atribuir) al sujeto la infrac-
cion de la norma primaria, en términos que permitan aplicar la norma secundaria: que en el momen-
to de actuar se hallase en situacion de recibir el mensaje normativo y de poder ser influido por €l sin
dificultades u obstaculos notablemente mayores que el destinatario ideal de aquel mensaje. Cfr, MIR
PUIG, Santiago. “El sistema del Derecho Penal en la Europa actual”. En: Fundamentos de un siste-
ma europeo del Derecho penal. Editorial Bosch, Barcelona, 1995, p. 33. Para el citado jurista es po-
sible que el menor de edad penal o el enfermo mental reciban de algun modo la llamada de la norma,
pero con una intensidad suficientemente inferior para negar que puedan ser motivados normalmente.
Esto, para Mir Puig, basta para negar su capacidad de imputabilidad y, por ende, su culpabilidad.

(81) Asi, por ejemplo, esta regulado en el articulo 20 del Codigo Penal aleman. La expresion trastorno alu-
de a la desviacion de lo normal, y que también se limita a ella, sin expresar que tal desviacion repre-
sente un deterioro ulterior de una situacion previa de integridad psiquica. Asimismo, es comin a to-
das las situaciones previstas por la norma que la desviacion sea de orden patologico y que el proceso
de enfermedad haya afectado la actividad psiquica del autor en un grado que solo interesa al Derecho
Penal, impulsandolo de manera coactiva a una desviacion normativa, es decir, influyendo en el na-
cleo de la personalidad del afectado.
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caracteristico, para determinar la incapacidad de culpabilidad por enfermedad
mental, radicara en la apreciacion de la incapacidad de comprender la ilicitud
del hecho cometido o de actuar conforme a dicha comprension. Esta opcion,
que cuenta con un amplio respaldo en la doctrina y en el Derecho comparado,
no se encuentra libre de ciertas objeciones, sobre todo, por parte de un impor-
tante sector de nuestra doctrina penal mas moderna, que fundamenta la deno-
minada “culpabilidad” no en la posibilidad de que el sujeto hubiera podido o
no actuar de otra manera —algo indemostrable— sino en la accesibilidad —como
por ejemplo: ante la ausencia de ciertas enfermedades o anomalias psiquicas—
a la motivacion por la norma penal®?.

En la legislacion penal moderna se observa una marcada tendencia a am-
pliar el &mbito de las causas de inimputabilidad por razén de la enfermedad
mental, admitiéndose dentro de las eximentes de responsabilidad criminal no
solo los supuestos de enfermedad mental en sentido estricto (la psicosis), sino
también otros casos que abarcan distintas anomalias o perturbaciones psiqui-
cas (por ejemplo, el paragrafo 20 del Codigo Penal aleman se refiere a “otras
anormalidades psiquicas graves”; el articulo 20, inciso 1) del Codigo Penal es-
panol alude a “cualquier anomalia o alteracién psiquica”; y en el articulo 20,
inciso 1) del Codigo Penal portugués se remite a “una anomalia psiquica”).

La progresiva ampliacion de las eximentes de responsabilidad criminal
por inimputabilidad, debido a la enfermedad mental del sujeto, llevara consi-
go un incremento del &mbito de aplicacion de las medidas de seguridad a los
enfermos mentales, con todos los problemas de garantias para el afectado y
que ha llevado a un importante sector doctrinal a reclamar para la aplicacion
de las medidas de seguridad los mismos principios garantizadores que infor-
man la aplicacion de las penas®?.

Por otro lado, dentro del Derecho Penal comparado se pueden destacar tres
formulas legislativas, que configuran los supuestos de inimputabilidad por ra-
z6n de la enfermedad del sujeto: (a) biologica; (b) psicologica; y, (¢) mixta®®.

La férmula biologica relaciona la exencion de responsabilidad crimi-
nal con la existencia de la enfermedad mental. Sin embargo, presenta graves

(82) Cfr. MIR PUIG, Santiago. Ob. cit., pp. 580-581.
(83) Ibidem, p. 583.

(84) Cfr. TORIO LOPEZ, Angel. “Las formulas legislativas sobre la enfermedad mental. Discusion del
concepto de “enajenacion”. En: Estudios juridicos en honor del profesor Pérez - Vitoria. Tomo 11,
Bosch, Barcelona, 1983, p. 973 y ss.
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inconvenientes: que el enfermo mental, al margen de la conexion causal de
la enfermedad con el delito cometido, sea exento de responsabilidad criminal
dando lugar a un criticable automatismo entre enfermedad mental e incapaci-
dad de culpabilidad; y que la inimputabilidad quedaria limitada solo a quienes
padecieran una enfermedad mental en sentido estricto (psicosis), cuando en
la praxis se admiten como supuestos de exencion de responsabilidad criminal
otros casos, como los relacionados con los psicopatas. Se cuestiona o se duda
sobre la validez cientifica de la diagnosis acerca de la enfermedad mental en
que esta formula se fundamenta.

La formula bioldgica, en cuanto se limita a describir datos existentes en
la realidad relativos a la enfermedad mental (situaciones patologicas, morbo-
sas, etc.) tiene a su favor que proporciona un alto nivel de seguridad juridica.

Por otro lado, esta la férmula psicolodgica, la cual, se caracteriza por hacer
depender la exencion de responsabilidad criminal de la incapacidad del sujeto
para comprender la ilicitud del hecho o de actuar conforme a esa comprension.
Aqui, la enfermedad mental no es presupuesto para la exencion de la respon-
sabilidad criminal. Se ha sefialado que esta formula es mas bien una férmula
normativa, siendo fundamental en la misma la determinacion de si en el mo-
mento de la comision del hecho el autor era capaz o no de atender a las exi-
gencias del ordenamiento juridico.

Esta formula facilita una jurisprudencia mas libre que en la formula ante-
rior (la bioldgica), quedando englobado el juicio sobre la imputabilidad en la
formula genérica de la capacidad del sujeto para autodeterminarse por el man-
dato normativo y, en todo caso, fuera de cualquier comprobacion empirica.
La aplicacion de esta formula da lugar a una excesiva discrecionalidad judi-
cial, y dificulta la posibilidad de una jurisprudencia uniforme, resultando con-
traria a las exigencias de taxatividad. Se postula en la jurisprudencia inglesa
y norteamericana®.

Finalmente, la férmula mixta (bioldgica-psicoldgica), requiere para la
exencion de la responsabilidad criminal la concurrencia de dos presupuestos:
primero, una base psicopatologica (elemento bioldgico), que se constatara por
la Psiquiatria; y segundo, que esa causa psicopatologica determine que el au-
tor, en el momento de la comision del hecho delictivo, no pueda comprender

(85) Cfr. SEGURA GARCIA. “Retribucion y prevencion en el tratamiento legal del enfermo mental de-
lincuente en los Estados Unidos de América: aspectos penales y procesales de la denominada insani-
ty defense”. En: Cuadernos de Politica Criminal. N° 58, Madrid, 1996, p. 218 y ss.
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la ilicitud del hecho o actuar conforme a esa comprension (elemento psico-
logico). En este segundo presupuesto la competencia es exclusiva de los tri-
bunales de justicia, quienes —con el apoyo de los dictamenes periciales de la
Psiquiatria— han de comprobar si el autor del delito podia o no responder a la
motivacidén normativa.

Esta formula se ha impuesto en diversas legislaciones: articulo 20, inci-
sos 1), 2) y 3) del Cdédigo Penal espafiol de 1995; paragrafo 11 del Codigo Pe-
nal austriaco; articulo 122 - 1 del Cédigo Penal francés; articulo 20 del Co-
digo Penal portugués; paragrafo 20 del Codigo Penal aleméan; articulo 10 del
Codigo Penal suizo, etc.

La formula mixta tiene ciertas ventajas respecto de las otras formulas:
frente a la bioldgica, la mixta requiere que la relevancia de la anomalia o al-
teracion psiquica del sujeto sea constatada también en relacion con el hecho
concreto; y frente a la psicologica, la mixta tiene en cuenta las perturbaciones
psiquicas recogidas en el Codigo Penal, que son susceptibles de ser investiga-
das por la Psiquiatria y Psicologia, y por ello cumple mas satisfactoriamente
con las exigencias de seguridad juridica.

RECUERDA

La nocion de anomalia psiquica es mas amplia que la nocién médica de
enfermedad o dolencia mental. En efecto, comprende tanto las dolencias
mentales en sentido estricto, como las perturbaciones de la conciencia, las
diversas formas de oligofrenia y las demas perturbaciones psiquicas graves.

La anomalia psiquica, relevante para el Derecho Penal, se explica por la
presencia de procesos psiquicos patolégicos corporales, producidos tanto
en el Aambito emocional como intelectual, que escapan al marco de un con-
texto vivencial y responden a una lesion al cerebro, como: psicosis trau-
maticas, psicosis toxicamente condicionados, psicosis infecciosas y otras.

No obstante, para Villa Stein, el término “anomalia” que usa, por ejem-
plo el Codigo Penal peruano en su articulo 20, es incorrecto, pues debido a
criterios estadisticos y teleoldogicos comprenderia muchas mas conductas de
las que se puede referir el numeral del codigo®®. Ademas, no todas las en-
fermedades mentales son compatibles con la idea de la imputabilidad, sino

(86) VILLA STEIN, Javier. Derecho Penal. Parte general. 1* edicion, Editorial San Marcos, Lima, 1998,
p. 369.
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solo aquellas que atacan indiscutiblemente la culpabilidad del mayor de edad,
por la gravedad de sus manifestaciones patologicas en los ambitos cognitivos,
afectivo y conativo®?.

Sobre esto, Quintero afirma que: “lo relevante no puede ser tanto lo que
realmente tiene o sufre un sujeto sino lo que eso significa para la posibilidad
de comportarse con la normalidad aceptada en la vida comun, lo que abarca
tanto la posibilidad de comprender el sentido de los mandatos y prohibicio-
nes como la de conformar la propia conducta de acuerdo con ese conocimien-
to potencial y con unas pautas de comportamiento aceptables por los demas®®.
Para Bustos se trata de un trastorno mental permanente o enajenacion que im-
plica un proceso morboso o patologico, de caracter permanente y que produ-
ce una alteracion absoluta de las facultades mentales”®.

Pero esto es insuficiente para determinar la inimputabilidad. La anomalia
debe tener un efecto psicologico: debe presentarse la incapacidad de autorre-
gular el propio comportamiento de acuerdo con el mensaje de la norma, o que
la anomalia le impida comprender la ilicitud de su comportamiento (facultades
intelectuales), o determinar su conducta de acuerdo a dicho conocimiento®.

Y frente a ello, consideramos que son las psicosis el tipo de anomalia psi-
quica por excelencia que genera en la persona la calidad de inimputable.

En efecto, las psicosis producen alteraciones profundas de las funciones
psiquicas y pueden ser endégenas, que provienen de factores constituciona-
les, entre ellas estan las esquizofrenias, la demencia maniaco-depresiva, etc.;
o0 exogenas, que pueden ser psicosis traumaticas (por lesiones cerebrales), psi-
cosis por infeccion (paralisis progresiva), epilepsia, arterioesclerosis cerebral
y atrofia cerebral, etc.®V.

Precisamente, el uso de la expresion anomalia psiquica en el Codigo pe-
nal peruano permite la eximente tanto para enfermedades mentales u otras

(87) Ibidem, p.371.
(88) QUINTERO OLIVARES, Gonzalo. Ob. cit., p. 535.

(89) BUSTOS RAMIREZ, Juan. Ob. cit., p. 259. De similar opinion: GOMEZ BENITES, José. Ob. cit.,
p. 381.

(90) Para GARCIA CAVERO, no poseen la capacidad de comprender la vinculatoriedad del orden juridi-
co-penal. Cfr. GARCIA CAVERO, Percy. Ob. cit., p. 693.

(91) ROXIN, Claus. “Tratado (...)”, Ob. cit., p. 827.



CALIFICACION DE LAS DENUNCIAS PENALES

perturbaciones psiquicas graves (alteraciones psiquicas) como las oligofrenias
graves (anomalia psiquica)®?.

Por otro lado, hay discusion sobre la psicopatia, como causal de inimpu-
tabilidad®?. Sin embargo, la psicopatia (también denominada personalidad
anormal) presenta, en la persona que la padece, una grave distorsion en la ac-
tividad afectiva y que repercute en su esfera intelectual, impidiendo la capaci-
dad de vivenciar la existencia ajena como persona y en consecuencia también
la suya.

Como sintesis de esta caracterizacion, el psicopata no puede internalizar
valores ni castigos, por lo cual es absurdo que el Derecho Penal pretenda exi-
girle que los internalice y reprocharle que no lo haya hecho. Si se relaciona
este cuadro patologico con las advertencias que se han formulado, se vera que
la consideracion juridico-penal de la psicopatia como causa de inimputabili-
dad penal responde al reconocimiento del concepto moderno de enfermedad
mental y la superacion del antiguo concepto positivista®?,

En efecto, la psicopatia también deberia ser considerada como causal de
inimputabilidad, puesto que se trata de variaciones de la personalidad en sen-
tido negativo, en las que el afectado padece la anormalidad, o la sociedad al
afectado. Como caracteristicas de la variacion se citan: la pobreza de espiri-
tu, la falta de energia, el afan de imponerse o de notoriedad, la explosividad,
la labilidad psiquica, etc.

b. Grave alteracion de la conciencia.- La inimputabilidad puede ser con-
secuencia no solo de ciertos estados patoldgicos permanentes (anomalia psi-
quica) sino también de ciertos estados anormales pasajeros®>.

Sumamente critico sobre la utilidad de esta figura es Quintero, quien se-
fala lo siguiente: “(...) la presencia del trastorno mental transitorio obedecia
al deseo de ampliar el &mbito de la eximente, en la conviccion de que faltando

(92) MIR PUIG, Santiago. Ob. cit., p. 563.

(93) Por ejemplo Jakobs considera que no presenta un cuadro que fundamentase la inimputabilidad (De-
recho Penal (...) Ob. cit., p. 641). En cambio, Zaffaroni es de la opinion que si, dado que, la psicopa-
tia presenta como signo que el sujeto quien la padece es anético, es decir, sin capacidad para interio-
rizar los valores de las personas, asi como, de las normas (Ob. cit., p. 677).

(94) ZAFFARONIL Eugenio Raul et al. Ob. cit., p. 678.
(95) En la ciencia penal espaiola a esta causal se le denomina: “trastorno mental transitorio”, que origi-

na una plena anormalidad en el conocimiento de la situacion o en las condiciones de autocontrol del
sujeto.

69



70

HESBERT BENAVENTE CHORRES

esa expresa mencion seria dificil dar cabida a los episodios de locura pasaje-
ra, pues se partia de un concepto de enajenacion, semanticamente cargado de
la idea de permanencia. Actualmente nadie cree en la existencia de tales enfer-
medades temporales, sino en las enfermedades permanentes que se manifies-
tan solo a veces. En todo caso, no obstante, no resulta especialmente perturba-
dora la expresa referencia al trastorno mental transitorio™“®.

No obstante, no compartimos esta posicion de Quintero, puesto que, aun
hasta el mas profano parte de la idea de que el ser humano esta dotado de un
cierto poder de reflexion, pero que, en circunstancias particulares lo perturba,
impidiéndose asi darse cuenta lo que esta haciendo en el momento en que ac-
tua: una perturbacion de su conciencia.

Asi, en la grave alteracion o perturbacion de la conciencia, las estructu-
ras psiquicas del individuo son trastocadas y sus instancias de control del todo
alteradas.

Estas causas de grave alteracion de la conciencia carecen de un fondo pa-
tologico, ejemplo: agotamiento, exceso de fatiga, sopor, acciones bajo hipno-
sis 0 en estados poshipnoéticos y determinados estados pasionales o afectivos.
En todo caso, estos trastornos deben ser profundos eliminandose aquellos que
se mantienen aun dentro de lo normal. Como indica Jakobs, el trastorno de la
conciencia puede ser un trastorno psiquico patoloégico (delirio febril; embria-
guez). El concepto tiene significacion propia para los trastornos psicologica-
mente normales de la conciencia, como los estados crepusculares en el agota-
miento extremo, los estados poshipnéticos, la alteracion propia de los estados
pasionales®”. La alteracién es, pues, una desorientacion, que sin embargo
no anula la conciencia, sino que la deja restringida; no es la conciencia lo
que se pierde, sino el discernimiento.

En principio, cabe aclarar que la inconsciencia no afecta a la culpabilidad,
sino a la propia capacidad de accion del hombre; una persona en estado de in-
consciencia bien podra llevar a cabo un movimiento corporal o permanecer
en quietud corporal, pero tales comportamientos, debido a la voluntad faltan-
te, no constituyen ni acciones ni omisiones. Las cuestiones acerca del grado
en que el suefo, la hipnosis o la embriaguez generan inconsciencia y el grado
en que ellos deban constituir simples trastornos, en el sentido de excluyente

(96) QUINTERO OLIVARES, Gonzalo. Ob. cit., p. 538.
(97) JAKOBS, Guinther. “Derecho Penal (...)”, Ob. cit., p. 638.
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de culpabilidad, son cuestiones limite y, en consecuencia, constituyen fuentes
de aguda controversia.

Sin embargo, no todo trastorno de la conciencia constituye una base biolo-
gica, sino solo la profunda, es decir, aquella de tanta intensidad que la estruc-
tura psiquica del afectado quede destruida.

Asi, por ejemplo, los estados pasionales intensos, los cuales si bien pre-
sentan problemas especificos atin no esclarecidos, el Derecho Penal acepta la
posibilidad de inimputabilidad.

Asimismo, se tiene a la embriaguez. Aqui lo que excluye la imputabili-
dad no es que el sujeto esté ebrio en el momento del hecho, sino que el alcohol
condujo al agente a un estado grave de alteracion de la conciencia, que lo puso
en una situacion de incapacidad psiquica para comprender. Pero a veces esta
alteracion de la conciencia puede ser provocada, dandose lugar a la imputabi-
lidad por una actio libera in causa. Esta figura se presenta en el supuesto del
sujeto que busca, contempla la posibilidad y acepta, de colocarse en un estado
de inimputabilidad para asi delinquir y luego invocar inimputabilidad. El fun-
damento de la punicion del actio libera in causa radica en el abuso del dere-
cho al ejercicio de libertad individual, ya que la conducta deliberada del sujeto
ha generado el condicionamiento (situacion de inimputabilidad por ebriedad).

Ademas, se tiene la situacion del abuso y la adiccion, la cual, se encuen-
tra situado entre las personalidades psicopaticas, por una parte, y los desa-
rrollos psiquicos anormales, por otra, y aun hay, finalmente, en ese terreno,
un puente especial que conduce a las enfermedades psiquicas. La peculiari-
dad de la adiccion frente a los demas estados condicionados psicopatico re-
side en que a las reacciones y propensiones psiquicas anormales se afiade un
toxico, que puede conducir por su parte a psicosis fundamentadas somatica-
mente y a alteraciones de la personalidad condicionadas organico - cerebral-
mente. En la medida que la adiccion, como trastorno psico-somatico no anule
la imputabilidad, la exculpacion por inexigibilidad depende de si el adicto se
puede remitir, en cuanto a la génesis de su accion, a circunstancias de las que
no es responsable.

c. Minoria de edad.- Los codigos penales excluyen de forma genérica la
responsabilidad de los menores de cierta edad. La tendencia es tomar en cuen-
ta los dieciocho afios de edad.
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En realidad, la exclusion de la responsabilidad de los menores de cierta
edad se apoya en la presuncion iuris et de jure de que aun no han alcanzado la
madurez necesaria para comportarse de acuerdo con su comprension del dere-
cho. Por este motivo es que no se le impone ninguna sancién prevista en el
Cédigo Penal, esto es: pena 0 medida de seguridad.

La consideracion de la minoria de edad como causa de inimputabilidad re-
side precisamente en la consideracion de que las vivencias culturales del me-
nor, su mundo, se rigen por una racionalidad que no tiene necesariamente que
coincidir con la hegemonica y que, por lo tanto, sancionar el hecho por ¢l rea-
lizado conforme a esa racionalidad, significaria el enjuiciamiento de todo un
conjunto de personas con esas mismas caracteristicas, de ahi entonces que el
sujeto responsable tenga que ser considerado conforme a instituciones y re-
glas que se avengan con su racionalidad.

ESQUEMA

Primer elemento de la culpabilidad: Excluyentes:

Imputabilidad o capacidad penal - Anomalia psiquica
- Grave alteracion de la conciencia
- Minoria de edad

2. Conocimiento potencial de lo antijuridico del actuar.- El conoci-
miento de la antijuridicidad no es contenido del dolo, sino de la culpabili-
dad. Después de comprobar la imputabilidad del sujeto activo, debemos bus-
car las condiciones para emitir el juicio definitivo en torno a la culpabilidad
del agente®®.

Al respecto, la doctrina precisa la presencia de cuatro situaciones distin-
tas en cuanto al conocimiento del sujeto®. Por un lado, el sujeto puede actuar
con conocimiento pleno y actual de la antijuridicidad de su conducta. En es-
tos casos, el sujeto actua con plena culpabilidad, es decir, sin que se produz-
ca ninguna clase de error.

(98) DAZA, Carlos. Ob. cit., p. 209.

(99) OLAIZOLA NOGALES, Inés. El error de prohibicion. Especial atencion a los criterios para su
apreciacion y para la determinacion de su vencibilidad e invencibilidad. La Ley, Madrid, 2007,
p. 155.
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Otra situacion es la que Welzel denominé conocimiento inactual pero
actualizable del sujeto: el sujeto sabe sin duda, la mayor parte de las veces,
que su hecho es antijuridico, del mismo modo que conoce las reglas de sumar
y restar y otras muchas cosas, aunque no piense actualmente en ellas. Estos
casos reconocidos por Welzel como conocimiento inactual son en su mayo-
ria incluidos por la doctrina moderna dentro del concepto de co-consciencia.
Esto es, para el conocimiento de la antijuridicidad no es preciso pensar expre-
samente en dicha antijuridicidad. Al contrario, basta un saber implicito, actua-
lizable sin dificultad, para que exista auténtico conocimiento de la antijuridici-
dad. Desde este punto de vista, se trataria de una situacion de co-consciencia,
pero consciencia a fin de cuentas, puesto que en la mayoria de las situaciones a
la conciencia de los actos, acompafia una valoracion que los mismos merecen.

Ahora bien, basta el nivel anteriormente citado para que se configure el se-
gundo elemento de la culpabilidad. Sin embargo, el mismo puede ser exclui-
do a través del error de prohibicion.

Al respecto, Luzon Pena'”” precisa que el error de prohibicion se produce
cuando el sujeto conoce todos los elementos fundamentadores o presupuesto
de la prohibicion y, sin embargo, por un error inconsecuente con tal conoci-
miento y por lo tanto no razonable para el hombre medio ideal desde la pers-
pectiva del Derecho, desconoce la valoracion negativa y prohibicion juridica
de esa conducta.

Los conceptos de conocimiento potencial de la antijuridicidad y el error de
prohibicion son excluyentes entre si. Es decir, el error de prohibicion se dara
cuando en el momento de su actuacion al sujeto le falte el conocimiento de la
antijuridicidad, bien por tener una representacion positiva de la ilicitud de la
conducta, bien por no tener ninguna representacion.

EJEMPLO

Aquel musulman que, a sabiendas, decida lapidar a su consorte por haberle
sido infiel, incurriria en un error de prohibicion cuando considera que en el
pais donde estéa radicando es licita esta forma de comportamiento traducida en
castigar la infidelidad; cuando, en realidad, el ordenamiento sociojuridico de
aquel pais no descansa en las bases religiosas del Islam, considerando ilicita
toda conducta tendiente a cortar la vida de algun semejante.

(100) LUZON PENA, Diego. Curso de Derecho Penal. Parte general. 2* edicion, Universitas, Madrid, 1999, p. 462.
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Como se puede apreciar, el error de prohibicion descansa en el yerro, o
ignorancia en torno a la ilicitud de determinada conducta, ya sea por razo-
nes religiosas, culturales o étnicas. Ello, permite diferenciarlo con el error de
tipo, donde, en este ultimo, la equivocacion reside en uno de los elementos
del tipo objetivo, por ejemplo, el llevarse el abrigo de alguien, pensando que
es el de uno.

Ahora bien, el error de prohibicién puede ser invencible o inevitable,
cuando atn empleando la debida diligencia el sujeto no hubiese podido com-
prender la antijuridicidad de su injusto y tiene como efecto eliminar la culpa-
bilidad. Es aqui cuando el error de prohibicion se erige en una causa de incul-
pabilidad, pues resulta inexigible la comprension de la antijuridicidad.

Finalmente, el error de prohibicion puede ser vencible, o sea, cuando no
hubiera existido el error si el sujeto hubiera empleado la debida diligencia; el
juicio de culpabilidad sigue existiendo porque el autor tuvo la posibilidad de
superar el error, aunque el castigo penal se vea atenuado o disminuido.

ESQUEMA
Segundo elemento de la culpabilidad: Excluyente
Conocimiento potencial de lo Error de prohibicion, en su
antijuridico del actuar. modalidad de invencible;

dado que, si es vencible,
solamente se atenuara la pena.

3. Exigibilidad.- Se vincula con la exigencia al sujeto de actuar de dife-
rente forma a como se comportd, a fin de que su conducta coincida con las exi-
gencias del ordenamiento juridico y de esa manera no lesionar o poner en pe-
ligro bienes juridicos penalmente protegidos.

A través de este elemento se aprecia la eficacia de los fines preventivos
de la pena, es decir, que ante una persona que presenta un déficit de respeto
—o0 como diria Jakobs, de fidelidad al Derecho— se ve justificada la necesidad
de aplicarle una sancion penal, con fines de prevencion tanto general, como
especial.

Sin embargo, en doctrina mas se han analizado las causales que excluyen
a tal elemento, las cuales son agrupadas dentro de las causales de inexigibili-
dad. El fundamento de estas es la deformacion en el contenido de la voluntad
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que experimentd el sujeto activo. No es un tema de comportamiento, porque
el sujeto cuenta con voluntad de actuar.

En efecto, en todos los casos de no exigibilidad el sujeto quiere o, por lo
menos, acepta ejecutar la conducta tipica, a conciencia, incluso de su antiju-
ridicidad, pero esta voluntad de realizacion se ha formado en ¢l defectuosa-
mente como consecuencia de la presion ejercida sobre sus motivaciones por
las circunstancias concomitantes que, sin suprimirla de todo, han limitado, sin
embargo, considerablemente su libertad.

Asi, la doctrina reconoce dos escenarios de inexigibilidad, los cuales son:

a. Estado de necesidad exculpante.- Si recordamos nuestros comentarios
a la antijuridicidad, la concurrencia del estado de necesidad justificante presu-
pone que el mal que se causa sea menor que el que se trata de evitar. La cues-
tion que inmediatamente surge es: /qué ocurre cuando, dandose el resto de las
exigencia del estado de necesidad, el mal causado es igual, o incluso mayor,
que el que se trata de evitar? ;Qué ocurre con aquella persona que mata para
salvar su vida?

No pudiéndose considerar tales acciones justificadas, y calificdndolas, por
lo tanto, como conductas tipicas y antijuridicas, lo cierto es que en la realiza-
cion de las mismas nos hallamos ante una situacion de conflicto entre bienes
juridicos, y que por lo tanto no pueden recibir la misma respuesta penal que en
los casos en los que tal conflicto no existe. Para dar respuesta a esta cuestion,
la doctrina ha venido elaborando la exencién de pena, en muy determinadas
circunstancias, bajo la figura del estado de necesidad exculpante.

Para la mayoria de las doctrinas, el fundamento de la exencion radica en
que la pena no resulta necesaria en este grupo de casos, porque ante la situa-
cion de peligro de bienes juridicos propios o de personas cercanas tan relevan-
tes —vida, integridad fisica o libertad— la capacidad de motivacion ante la nor-
ma se dificulta en gran manera; por lo que no resulta exigible el cumplimiento
de lo prescrito por el Derecho.

Como requisitos para su aplicacion, se predica que el peligro que amena-
ce a los bienes juridicos sea inmediato y grave, y que no sea evitable de otro
modo, y que no haya sido provocada por el autor, o que este, dirigido hacia ¢l
el peligro, no tenga obligacion especial de sacrificio.

b. Miedo insuperable.- Esta figura es una causa de inexigibilidad, donde el
foco de la valoracion no se proyecta sobre los efectos animicos o psicologicos
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que la causa del miedo hayan podido producir en el sujeto, sino de que se haya
sometido a un mal objetivamente insuperable, para lo que debera tomarse como
medida el baremo de un ciudadano medio, y concluir que cualquiera que hubie-
ra estado en una situacion idéntica habria respondido de igual modo.

ESQUEMA
Tercer elemento de la culpabilidad: Excluyentes:
Exigibilidad - Estado de necesidad exculpante

- Miedo insuperable

5. Tentativa o consumacion

Si bien es cierto, que con el juicio de culpabilidad damos por cerrado las
notas constitutivas de un hecho punible; también es cierto que, tanto en el De-
recho positivo como en doctrina y jurisprudencia, se manejan otras categorias
normativas, que guardan relacion con el ilicito penal; nos estamos refirien-
do, por ejemplo, a los grados de realizacion o ejecucion de un hecho punible.

ESQUEMA

El proceso de ejecucion del hecho punible consiste:
1. Actos preparatorios, generalmente impunes.

2. Tentativa, la cual se materializa en forma dolosa y es susceptible de ser
castigada, en la medida que presente una idoneidad para afectar el bien
juridico penalmente protegido y no se haya configurado el desistimiento
o0 arrepentimiento.

3. Consumacion, esto es, la realizacion de todos los elementos tipicos.

4. Agotamiento, cuando el agente, después de consumar su conducta,
obtiene una ganancia o rédito por la misma.

La tentativa y la consumacion son los estadios de lo punible, y, por ex-
cepcion, algunos actos preparatorios.

Asi tenemos, en primer lugar, a los actos preparatorios, los cuales son
aquellos en que el autor elige los medios, con la finalidad de estar en condi-
ciones de realizar la consumacion.

En lo que respecta a la tentativa, esta consiste (siguiendo a Roxin), en una
puesta en peligro cercana al tipo o infraccion cercana al tipo de la norma; al
respecto Roxin comenta lo siguiente: “El fundamento penal de la tentativa
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radica en la necesidad preventivo-general o preventivo-especial de sancionar
penalmente, la cual por regla general se derivara de la puesta en peligro do-
losa cercana al tipo, pero excepcionalmente a partir de una infraccién norma-
tiva que conmociona al Derecho y que se manifiesta en una accion cercana
al tipo”1%; de la citada opinion, compartimos la presencia de fines preventi-
vos en la tentativa (de esta manera se fundamentaria casos como tentativa ini-
donea, el desistimiento, entre otros); sin embargo, discrepamos con el autor,
al basar también la tentativa en la “conmocion”, debido que, esta conmocion
(teoria de la impresion: la impresion de conmocidn juridica que ocasiona la
conducta del autor) es de orden factico o psicoldgico-social, el cual varia se-
gun el tipo de sujetos (algunos se conmoveran por la tentativa del autor y otros
no, incluso esta sujeta al grado de conocimiento o ilustracion de las personas
ej. algunos creen en la supersticion —se impresionan— y otros no, sin embar-
go, es impune la tentativa supersticiosa o irreal). Al respecto, Jakobs comen-
ta lo siguiente: “La sede del problema de la tentativa no es la “conmocion”
“psicologico-social” de “generalidad” alguna, sino la legitimidad de /a inter-
vencion anterior a la realizacion del tipo™!%?. En suma, la punicion de la ten-
tativa se fundamenta en la puesta en peligro dolosa cercana al tipo (inmedia-
tez temporal)!?,

Ahora bien, se debe de recordar que la tentativa dolosa es la punible, y la
misma se advierte cuando el sujeto activo, intencionalmente, empieza a reali-
zar aquellas conductas mencionadas por el verbo rector del respectivo tipo pe-
nal y, tomandole en cuenta, su plan delictivo.

Por otro lado, el siguiente nivel es la consumacion, esto es, cuando en el
hecho se dan todas las caracteristicas del tipo, tanto objetivas como subjetivas.
La consumacion estd determinada, entonces, por el tipo penal, siendo el bien
juridico que pretende amparar un dato decisivo.

Asimismo, se distingue entre delito consumado y delito agotado; en el
primero no es necesario que su realizador haya logrado los fines ultimos que
lo impulsaron a concretar el hecho; en cambio, en el segundo si lo requiere.
Cuando el ladrén se apodera de un bien, consuma el delito de robo, pero no lo

(101) ROXIN, Claus. “Acerca del fundamento penal de la tentativa”. En: Dogmadtica Penal y Politica Cri-
minal. Idemsa, Lima, 1997, p. 258.

(102) JAKOBS, Giinther. “Tratado de derecho (...)”. Ob. cit., p. 863.

(103) Sobre la inmediatez temporal, esta es una resultante de la teoria Objetivo-Individual de Welzel, la
cual consiste en que la tentativa comienza con aquella actividad, la misma que, para el autor segun su
plan delictivo, se pone en relacion inmediata con la realizacion del tipo delictivo.
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agota sino hasta cuando obtiene el lucro esperado, al reducir a dinero los efec-
tos de delito, que fue precisamente lo que lo impulsé a delinquir.

El agotamiento aparece como algo que sucede con posterioridad a la con-
sumacion al producirse todas las consecuencias dafiosas esperadas con el de-
lito y a las cuales se orientaba la actividad del agente.

Ahora bien, en la mayoria de legislaciones la punibilidad ya se concreta
con la consumacion, no siendo necesario el agotamiento.

6. Autoria y participacion

Hemos decidido analizar este apartado en un capitulo independiente al
presente por la especial problematica que genera con los llamados delitos es-
peciales, entre los cuales se encuentran los cometidos por funcionarios y ser-
vidores publicos en ejercicio de su cargo.

7. Circunstancias modificatorias de la responsabilidad penal

El presente de las circunstancias modificativas de la responsabilidad crimi-
nal pasa obviamente por el examen del Codigo Penal vigente. Y este examen
debe hacerse desde una doble perspectiva: Primero, evaluando el sistema de
las circunstancias, analizando principalmente su funcion, origen y sentido den-
tro del marco general de nuestro ordenamiento penal. Y segundo, debe hacerse
también comprobando en qué medida las concretas circunstancias modificativas
hoy existentes tienen sentido, tanto en si mismas consideradas, como también en
relacion con el conjunto del sistema.

Aunque el estudio de las circunstancias modificativas se justifica por su pro-
pio interés intrinseco, no debe olvidarse que las mismas desempefian un papel
nuclear en el sistema juridico de determinacion de la pena, lo cual otorga a este,
precisamente, una especificidad notable en relacion a los otros modelos positi-
vos de nuestro entorno cultural. Quizas por ello convenga recordar aqui a Hasse-
mer, quien decia que la determinacion de la pena es desde hace tiempo un “muro
de lamentaciones” de los penalistas. Y lo mas lamentable —contintia sefialando
el citado autor— es que la dogmatica de la determinacion de la pena, es decir, la
elaboracion sistematica de los criterios establecidos por la ley, no haya alcanza-
do, ni con mucho, un grado de precision y transparencia similar al alcanzado por
la dogmatica de los presupuestos de la punibilidad. Es por ello por lo que la de-
terminacion de la pena sigue siendo todavia hoy dominio de la “justicia real”.



CALIFICACION DE LAS DENUNCIAS PENALES

Ahora bien, las circunstancias modificativas son parte integrante del hecho,
no obstante, la norma no le otorga igual valor que a los elementos principales
o fundamentales del delito, es decir, a los que constituyen el presupuesto. Esto
obedece a que la naturaleza de las citadas circunstancias es totalmente acciden-
tal ya que no incide en la sustancia de la infraccion.

Asi tenemos: los agravantes y atenuantes.

Los agravantes son aquellos hechos que, uniéndose a los elementos materia-
les del delito, aumentan la criminalidad de la accion o la culpabilidad del autor.

Asimismo, la doctrina ha clasificado a los agravantes en objetivas y subjeti-
vas. Asi, son objetivas aquellas en las que es posible apreciar una mayor grave-
dad del dafio producido por el ilicito o bien de la mayor facilidad de ejecucion
que supone una mayor desproteccion del bien tutelado, independientemente de
que de ellas se deduzca o no una mayor reprochabilidad del sujeto. En cambio,
se consideran subjetivas, aquellas que no estan relacionadas directamente con el
hecho cometido, sino que el autor se ve reprochado con mayor pena por situacio-
nes relacionadas con su persona o con circunstancias de su vida anterior.

En esa inteligencia, se llama circunstancias agravantes objetivas a aquellas
que se encuentran unidas a los elementos materiales de la infraccion. Tal es el
caso del robo cometido con pluralidad, nocturnidad o haciendo uso de armas.

Son subjetivas aquellas que se encuentran vinculadas a la culpabilidad del
autor o que individualiza a quien comete la infraccion (autor) o a quien le perju-
dica (victima). Tal es el caso de la premeditacion en el homicidio.

Por otro lado, encontramos también otra clasificacion de los agravantes; es
decir aquella que tipifica los agravantes especiales y generales. En ese sentido,
son especiales aquellas que solamente recaen sobre determinados o algunos tipos
penales, tal como la calidad de ascendiente, descendiente o conyuge que determi-
na el contenido material del parricidio. Por su parte, las agravantes generales son
aquellas que recaen sobre cualquier tipo penal, como ocurre con la reincidencia.

Asimismo, una tercera clasificacion hecha por la doctrina a las circunstan-
cias agravantes es la que las divide en legales y judiciales. Las agravantes lega-
les son aquellas que se encuentran contenidas de manera expresa en el texto de
la ley; por su parte, las agravantes judiciales son aquellas que son impuestas por
el juez al momento de juzgar el hecho. Sin embargo, en sistemas donde rige el
principio de legalidad, en forma exclusiva y excluyente, no se permite las agra-
vantes judiciales.
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Finalmente, tenemos las atenuantes, cuya funcion es la disminucion de la
pena, y al igual que los agravantes, son calificados como objetivas y subjetivas,
especiales y genéricas, asi como legales y judiciales. En ese sentido, se debera to-
mar en cuenta estos elementos accidentales, ya sea como parte, a fin de favorecer
su caso con temas referidos al monto de la pena, o bien como juez, al tener, llega-
do el momento, la tarea de individualizar el tipo y quantum de la sancion penal.

IV. TEORIA DE LA PRUEBA

1. Diferencias entre actos de investigacion con los actos de prueba

Siempre ha reinado entre los operadores juridicos, la confusion referida
a que todas las diligencias que realizan tanto el Ministerio Publico, al recibir
una denuncia, y el Juez Penal, durante la instruccion, eran actos de pruebas;
incluso, se genero, en la praxis judicial, el emplear términos, tales como: de
lo probado, de lo acreditado. Sin embargo, en el nuevo proceso penal, se-
ria una equivocacion el equiparar las diligencias de investigacioén con los ac-
tos de prueba, y ello por la presencia de, por lo menos, cuatro diferencias, las
cuales, son:

a. Por su objeto.- Los actos de investigacion tienen como objetivo inda-
gar la existencia de un hecho, calificado como delictuoso. En cambio, los ac-
tos de prueba tienen como finalidad acreditar pretensiones, manifestadas a tra-
vés de proposiciones afirmativas.

b. Por el momento procesal en que se realizan.- Los actos de investiga-
cion, por ser preparativos, informativos —para la posible formulacion de impu-
tacion y la probable presentacion de una acusacion—, se realizan con anteriori-
dad al juzgamiento; por eso la necesidad que, previamente a la fase de juicio,
exista una etapa de investigacion. En cambio, los actos de prueba se reali-
zan dentro del juicio oral; y ello, porque al llegar a la fase de juzgamiento, las
partes presentan ante el tribunal el caso que van a demostrar como verosimil,
valiéndose de la actividad que en el juicio realizan para cumplir, digamos-
lo, con lo prometido; por eso la importancia de los actos que se realizan den-
tro del juicio oral con los realizados anteriormente. Sin embargo, una excep-
cion la encontramos en la denominada prueba anticipada, esto es, que ante
la necesidad y urgencia en realizar una diligencia, la cual, seria irreproduci-
ble o de dificil reproduccion en la fase de juzgamiento, su actuacion se dara
en la fase investigacion, teniendo el valor de prueba; para ello, se debe reali-
zar ante el Juez de la Investigacion Preparatoria y en presencia de los demas
sujetos procesales.
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c. Por la aplicacion del principio de contradiccion.- Se entiende por prin-
cipio de contradiccion, la potestad que tienen la parte de realizar un examen cri-
tico de lo aportado por su contraparte, a tal punto de restarle valor por falta de
credibilidad, bien de la fuente de informacién o del contenido de la misma. En
ese sentido, los actos de investigacion, por el objetivo que persiguen y por el
momento procesal en que se realizan, no estan sujetos al principio de contradic-
cion; maxime si la investigacion, por naturaleza, es cientifica, objetiva y libre.
En cambio, los actos de prueba si estan sometidos al principio de contradiccion,
dado que, en el juicio oral, cada una de las partes tratara de demostrar que su
caso es el verosimil y que el caso de su contraparte es falso o equivocado; inclu-
so tendran que contradecir la prueba que su contraparte presente.

d. Por los pronunciamientos que sustentan.- Los actos de investigacion,
por regla'®, sustentan los pronunciamientos del Fiscal; como por ejemplo: el
decidir por formular imputacion, emitir acusacion o bien solicitar el sobresei-
miento de la causa, depende de las diligencias de investigacion que el Fiscal,
como director, realizo. Por otro lado, los actos de prueba sustentan los pronun-
ciamientos del Juez de conocimiento (nos estamos refiriendo al Juez Uniperso-
nal o Colegiado); en ese sentido, el condenar o absolver al imputado, dependera
de la valoracion que el juzgador de a las pruebas aportadas durante el juicio oral.

ESQUEMA:
Actos de Investigacion ‘ Actos de prueba

- Los actos de investigacion tienen como - Los actos de prueba tienen como fi-
objetivo indagar la existencia de un nalidad acreditar pretensiones, a través
hecho, calificado como delictuoso. de proposiciones afirmativas.

- Los actos de investigacion, por ser pre- - Los actos de prueba se realizan dentro
parativos, se realizan con anterioridad al del juicio oral. La excepcion a esta regla
juzgamiento. esta dada por la prueba anticipada.

- Los actos de investigaciéon no estan - Los actos de prueba si estan sometidos
sujetos al principio de contradiccion. al principio de contradiccion.

- Los actos de investigacion, por regla, sus- - Los actos de prueba sustentan los pro-
tentan los pronunciamientos del fiscal. nunciamientos del juez.

(104) Se indica que es por “regla”, porque también hay decisiones emitidas por el Juez de la Investigacion
Preparatoria que descansan en las diligencias de investigacion, como por ejemplo: la procedencia de
medidas cautelares, etc. Sin embargo, como se vera a lo largo del presente estudio, jamas los actos de
investigacion fundamentara la sentencia, dado que, ella responde a los actos de prueba desahogados
en la audiencia del juicio oral o en la de prueba anticipada o la irreproductible.
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En ese sentido, se puede afirmar que los actos de investigacion, solamente
producen datos o informacion, pero que no deciden el fondo del asunto, sino
que sustentan determinados pronunciamientos que la ley sefiale; como por
ejemplo la procedencia de medidas cautelares.

En cambio, los actos de prueba son aquellos que, al desahogarse en la au-
diencia del juicio oral —y por excepcion en la prueba anticipada, asi como, la
prueba documentada— permiten resolver el fondo del asunto.

2. Lo obtenido por los actos de investigacion se conocen como datos
de prueba

En principio, tenemos que diferenciar los datos de prueba con la prueba en
si. En ese sentido, en sistemas no acusatorios se entendia que todo elemento
con alcance demostrativo recogido desde los primeros actos de investigacion
sirven de sustento para la toma de decisiones durante la investigacion y el pro-
ceso, incluyendo la propia sentencia que le pone fin.

Ello, debido al denominado principio de permanencia, ¢l cual postula
que todo lo obtenido, atin en la etapa de investigacion, permanece en el pro-
ceso y podra ser tomado en cuenta por el 6rgano jurisdiccional como prueba,
aun para dar sustento a la sentencia. De esta forma, era natural observar que
sentencias condenatorias descansaban en los elementos obtenidos durante las
diligencias de investigacion realizadas por el Ministerio Publico, incluso ante
la policia, de ahi, que ademas surgio6 un intenso debate en torno a la naturale-
za juridica del informe policial, arribAndose a una conclusion, que el informe
de la policia no es prueba sino un documento administrativo por el cual se le
comunica a la autoridad ministerial la existencia de una noticia criminal y las
averiguaciones que al respecto se han efectuado; claro esta, que, y siguiendo
con el citado principio, tales indagaciones se les dotaba de valor probatorio.

Sin embargo, las criticas contra el principio de permanencia giraban en
torno, entre otros, a los siguientes puntos: a) su incompatibilidad con los prin-
cipios de inmediacion, contradiccion y publicidad que rigen los actos de prue-
ba; b) la predominancia de lo escrito, la cultura del “papel”, para la formacion
de conviccidn ante el juzgador; y, ¢) la despersonalizacion del proceso penal.

Frente a ello, en el sistema acusatorio y oral, ya no tiene cabida el prin-
cipio de la permanencia, y por el contrario, el proceso de formacion de con-
viccion jurisdiccional descansa en el contacto directo y personal del juez con
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las fuentes de prueba; obteniendo de forma directa la informacion a través del
desahogo de los respectivos medios probatorios.

En ese sentido, la informacion probatoria debe cruzar vias de comunica-
cion directa con el 6rgano jurisdiccional; y ello implica, tanto la informacion
que preliminarmente y en audiencia oral y publica brinde la fuente de prue-
ba, asi como aquella nacida del debate o contradictorio planteado por las par-
tes en la citada audiencia.

En ese escenario, es el juicio oral el marco que favorece tanto el desaho-
go o actuacion de los medios de prueba como la valoracion de la informacion
por parte del juez o Tribunal del Juicio Oral; debido que descansa en los prin-
cipios de inmediacion, contradiccion y publicidad, entre otros, favoreciendo
la obtencion de una calidad informativa que dote de contenido a la sentencia,
y ya no lo realizado durante la etapa de investigacion.

No obstante, la practica ha revelado la existencia de riesgos ajenos a la
voluntad de las fuentes de prueba, que originan la inasistencia, por ejemplo,
de testigos y peritos al juicio oral. Frente a ello, y para evitar la pérdida de la
informacion es que se ha establecido figuras de excepcion, como es el caso de
la prueba anticipada e irreproductible, las cuales son desahogadas en etapas o
momentos anteriores al juicio oral, pero por estar revestida por una justifican-
te legal, se le dota de mérito probatorio.

Otra excepcion, la encontramos en la denominada prueba documentada,
cuyo fundamento descansa en la importancia de la informacion obtenida en
determinadas diligencias procesales anteriores al juzgamiento, que la ley, ex-
cepcionalmente, permite su incorporacion a la audiencia de debate oral,

Sin embargo, preferimos abundar las citadas excepciones —prueba antici-
pada, irreproductible y documentada— en los apartados siguientes del presen-
te capitulo.

Ahora bien, y retomando el hilo de nuestros comentarios, el abandono del
principio de permanencia y la observancia de los principios de inmediacion,
contradiccion y publicidad, ha originado que en el sistema acusatorio se di-
ferencie: por un lado, los datos de prueba, y por otro lado, la prueba‘%.

(105) En el sistema anterior, donde tales principios no se veian cristalizados, ya no se estaba juzgando gen-
te, sino papeles, legajos, cadaveres. Como indica el profesor Henry Cruz, estamos juzgando seres hu-
manos, pero para ello, debemos ser seres humanos, comprometidos con los principios y valores que
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En ese sentido, son datos de prueba aquel material probatorio aiin no
desahogados ante un juez, los cuales se adviertan pertinentes, idoneos y
en su conjunto suficientes para la toma de decisiones durante la etapa de
investigacién —por excepcion, la sentencia emitida en el marco del pro-
cedimiento abreviado o terminacién anticipada del proceso—, en torno a
la presencia de un hecho delictuoso y la probable intervencion del impu-
tado. Estos datos no se sirven para fundamentar la sentencia, dado que,
la misma descansa en la actividad probatoria que se realice en la audien-
cia del juicio oral.

Al respecto, vamos a examinar el citado concepto de dato de prueba:

(a) Es un material probatorio; es decir, los datos de prueba estan confor-
mados por un conjunto de informacion obtenido por una determinada fuente y
que ha llegado a conocimiento de los sujetos procesales a través de un medio
idéneo y sobre todo licito.

Por ejemplo, las entrevistas de testigos presenciales de un accidente de
transito ante el Ministerio Publico, las cuales brindan como informacion que
un determinado vehiculo se paso la luz roja del semaforo atropellando a un
peaton.

Esta informacion sera valorada tanto por la autoridad ministerial como por
los demas sujetos procesales en torno a la probable imprudencia del conduc-
tor del citado vehiculo. En donde, la fuente de informacion son aquellos testi-
gos presenciales del accidente de transito y el medio que permite la aprehen-
sion de la informacion son las entrevistas.

(b) Atn no desahogado ante el juez. Probablemente esta sea la principal
nota diferenciadora entre los datos de prueba con la prueba propiamente di-
cha; en efecto, aquellos medios que contienen datos de prueba no son actua-
dos o desahogados ante el 6rgano jurisdiccional - a diferencia de la prueba que
si requiere actuacion judicial.

En efecto, los datos de prueba constituyen aquella informacion aprehendi-
da por el Ministerio Publico, la Policia y la defensa, sin presencia de la auto-
ridad judicial. Asi, tenemos como ejemplo: el cateo o allanamiento, las entre-
vistas en sede policial o ministerial, la inspeccion y reconstruccion realizada

trae consigo el sistema acusatorio y oral. Cfr. Cruz Vega, Henry. Los principios sustanciales del pro-
ceso penal con tendencia acusatoria en México. Flores editor, México, 2010, p. 7.



CALIFICACION DE LAS DENUNCIAS PENALES

ante el Ministerio Publico, y, en suma, toda diligencia realizada por los cita-
dos sujetos procesales.

Ahora bien, no hay afectacion a garantia procesal alguna, siempre y cuan-
do, aquellas diligencias que afectan derechos constitucionales hayan sido or-
denadas —o en su defecto, convalidadas, como ocurre en algunas legislacio-
nes— por la competente autoridad judicial; asimismo, que a la hora de realizar
las citadas diligencias, haya sido notificada, oportunamente, la defensa para
que pueda concurrir y participar en la realizacion de las mismas, no pudiéndo-
se llevar a cabo aquellas donde intervenga directamente el imputado y no esté
presente su abogado defensor, todo ello bajo sancion de nulidad.

(c) Pertinente, idoneo y en su conjunto suficientes para la toma de deci-
siones durante la etapa de investigacion. La naturaleza juridica de los datos de
prueba es el de constituir informacion obtenida durante las diligencias de in-
vestigacion y que, por logica consecuencia, son de utilidad para las decisiones
que se adopten durante la etapa de investigacion.

En efecto, se debe tener en cuenta que el proceso penal, en su faz objeti-
va, esta constituido por una serie de actos procesales concatenados a una fina-
lidad en concreta: la correcta gestion del conflicto de intereses surgido por la
comision de un delito. Ahora bien, para el logro de tal finalidad se cuenta con
la audiencia del juicio oral, la cual constituye el momento central o importan-
te del proceso punitivo, dado que, en la misma, se desarrollara la actividad
probatoria y el 6rgano jurisdiccional dictara la sentencia respectiva.

Sin embargo, para arribar al juicio oral hay que adoptar una serie de deci-
siones y transitar por un conjunto de audiencias previas, todo ello, de ineludi-
ble enfrentamiento.

Por ejemplo, en el sistema de justicia penal mexicano se precisa que:
(1) El Ministerio Publico decida por la formulacion de la imputacion; (2) se
celebre la audiencia de formulacion de la imputacion, donde, ademas, la au-
toridad ministerial solicite al denominado Juez de Control el dictado del auto
de vinculacion a proceso y que, en efecto, la autoridad judicial emita el cita-
do auto constitucional; (3) se decrete el cierre de la etapa de investigacion y el
Ministerio Publico, dentro del plazo legal, formule acusacion; (4) se celebre
la audiencia intermedia, donde se verifique el cumplimiento de las formalida-
des legales de la acusacion, asi como, se decida por la admision de los medios
de prueba; (5) se emitan los autos de apertura del juicio oral, asi como, el de
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radicacion del juicio oral. Todo ello, para que recién se pueda celebrar la au-
diencia del juicio oral.

Ahora bien, en esa inteligencia, para que la autoridad ministerial decida
formular imputacion y luego obtener el auto de vinculacién a proceso, necesi-
ta contar con los suficientes datos de prueba en torno a la existencia de un he-
cho delictuoso y la probable intervencion del imputado.

Sin los citados datos no podra obtener, tan siquiera, el auto de vinculacion
a proceso y ello, a la postre, originaria que el proceso penal no pueda conti-
nuar, ordenandose su sobreseimiento.

Por tal motivo, determinadas decisiones en la etapa de investigacion con-
dicionan la posibilidad de llegar hasta el juicio oral. Asi, para la autoridad mi-
nisterial y en el contexto mexicano, requiere del auto de vinculacion a proce-
so para que sus posibilidades de arribar al debate oral persistan. En cambio, la
defensa lograra ganar su caso, por ejemplo, obteniendo auto de no vinculacion
a proceso, evitando llegar hasta el juicio oral.

Ahora bien, estos datos de prueban para que permitan fundar decisiones
durante la etapa de investigacion, necesitan ser:

- Pertinentes; es decir, que guarden relacion con los enunciados facticos.

- Idoneos; es decir, que sean susceptibles de generar o brindar infor-
macion que permita afirmar que los enunciados facticos presentan
relevancia juridica al encuadrar en un determinado tipo penal.

- Suficientes; es decir, que baste con ellos para generar conviccion en
las autoridades, en torno a la veracidad de los enunciados facticos,
permitiéndose hablar de la presencia de una conducta tipica y la pro-
bable intervencion en la misma del imputado.

(d) Por excepcion, fundamentan el contenido de la sentencia emitida en
el procedimiento abreviado. Como se indico en el punto anterior, la efica-
cia de los datos de prueba gira en torno a la motivacion de aquellas decisio-
nes tomadas durante la etapa de investigacion, dado que estos datos son obte-
nidos a través de las diligencias de investigacion no actuadas ante el 6rgano
jurisdiccional.

Sin embargo, es en caso del procedimiento abreviado, donde el Juez de
Control puede emitir sentencia sobre la base de la confesion del imputado
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corroborada con los datos de prueba que obran en la carpeta de investigacion;
en ese sentido, si bien no implica ingresar a la fase de juicio oral, ello no im-
pide que en el citado procedimiento se realice la respectiva audiencia como
preludio al dictado de la sentencia; la justificante en aquella politica criminal
tendiente a la simplificacion del proceso penal a través de la concesion de be-
neficios al confeso - recordando que la sola confesion no basta, debe estar co-
rroborada con los datos de prueba respectivos.

(e) Deben referirse a un hecho delictuoso y a la probable intervencion
del imputado. Por hecho delictuoso entendemos aquel comportamiento penal-
mente relevante; es decir, encuadrable en un determinado tipo penal y que sea
contrario a Derecho. En efecto, la toma de decisiones durante la etapa de in-
vestigacion gira en torno a la presencia de una conducta tipica y antijuridica;
caso contrario, el proceso penal deberia sobreseerse si el comportamiento es
atipico o, siendo tipico esta permitido por una causa de justificacion.

En tal virtud, el transito de la investigacion hasta el juicio oral esta con-
dicionado a la existencia de un injusto penal —conducta tipica y antijuridi-
ca— aprehendido a través de los datos de prueba obtenidos durante la etapa de
investigacion.

Sin embargo, ello debera ser verificado por el érgano jurisdiccional, ya en
la audiencia de juicio oral, con presencia de las partes, quienes ejercitaran su
derecho a la contradiccion. Igualmente, ya en el debate oral se podra ingre-
sar al juicio de responsabilidad o culpabilidad, el cual es ajeno a la etapa de
investigacion.

En efecto, antes del juicio oral no se puede emitir ningln juicio, asi sea
provisional o presunto, en torno a la culpabilidad del procesado; se requiere
del debate oral, con las garantias que el mismo reviste, para ingresar al anali-
sis de este juicio valorativo-personal.

Por otro lado, tenemos la probable intervencion del imputado, entendida
como el titulo de imputacion que recae en el procesado. Es decir, es determi-
nar si su situacion juridica es a titulo de autor o de participe, ya sea emplean-
do las herramientas nomologicas del dominio del hecho o la infraccion de un
deber, que comentamos en el capitulo IV del presente estudio.

El ingresar a los temas de la autoria y participacion no implica un adelan-
tamiento del juicio de culpabilidad, dado que los mismos siguen siendo mate-
ria de estudio en sede de tipicidad.
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Por lo tanto, el proceso penal podra transitar de la investigacion al
juzgamiento, solo si, existen, en la primera, datos de prueba pertinentes, ido-
neos y suficientes, en torno a la existencia de un hecho delictuoso —conducta
tipica y antijuridica— asi como la probable intervencion del imputado - esto es,
determinar si intervino a titulo de autor o de participe!!°®.

(f) Los datos de prueba no sirven en la audiencia del juicio oral. En efec-
to, al arribar a la audiencia del juicio oral, las partes, técnicamente, llegan de
cero; dado que, el juez o Tribunal del Juicio Oral no podran fundamentar su
sentencia sobre la base de diligencias realizadas en la etapa de investigacion,
en la que no estuvieron presentes.

En ese sentido, las partes deberdn entender que, por més que tengan una
valiosa informacion, por el hecho de haber sido obtenida en la etapa de in-
vestigacion sin presencia del juez de juicio o conocimiento, deberan traer, en
presencia del citado juez, aquellos medios probatorios idéneos para que esa
valiosa informacion sea aprehendida por el 6rgano jurisdiccional, en forma
directa y personal, y de esta forma lograr que dicte una sentencia conforme a
nuestros intereses o expectativas juridicas.

Sin embargo, como ya se ha indicado, aparte de la sentencia que se dicte
en el procedimiento abreviado, encontramos en la prueba anticipada e irrepro-
ductible, excepciones a lo anteriormente comentado.

RECUERDA

Son datos de prueba aquel material probatorio aun no desahogado ante un
juez, los cuales se adviertan pertinentes, idoneos y en su conjunto suficientes
para la toma de decisiones durante la etapa de investigacion —por excepcion, la
sentencia emitida en el marco del procedimiento abreviado—, en torno a la pre-
sencia de un hecho delictuoso y la probable intervencion del imputado. Estos
datos no se sirven para fundamentar la sentencia, dado que, la misma descansa
en la actividad probatoria que se realice en la audiencia del juicio oral.

3. Prueba propiamente dicha

La prueba constituye uno de los temas de mayor apasionamiento en el pro-
ceso judicial y sobre manera en el proceso penal, pues toda la doctrina proce-
salista se aboca a su estudio con distintas intensidades.

(106) Situacion no dificil de determinar en los tipos penales culposos, en donde, al no aplicarse el principio
de la accesoriedad, entonces los intervinientes en el mismo tendran el titulo de autores.
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Laprueba es la mejor forma de demostrar la verdad y la relacion que existe entre
ambas, es imprescindible pues en el ambito procesal la verdad depende de la prueba.

Ya en 1834, Mittermaier afirmaba que en toda sentencia hay una parte
esencial que decide si se ha cometido el delito, si lo ha sido por el acusado y
que circunstancias de hecho vienen a determinar la penalidad, y si ello se re-
suelve afirmativamente, la segunda parte de la sentencia viene a ser corolario
inmediato de la primera; el juez ya no tiene qué hacer sino aplicar la sancion
penal al hecho averiguado. La sentencia que ha de versar sobre la verdad de
los hechos de la acusacion, tiene por base la prueba?,

Como explica Cafferata Nores, el intelecto humano puede aprehender la
realidad, y que por ser la verdad que se procura relativa a un hecho delictivo
ocurrido en el pasado es posible probar su acaecer a través de las huellas que
pudo haber dejado. Sobre estas bases, el orden juridico impone no ya la verdad,
sino la prueba de la verdad, como presupuesto de la imposicion de una pena®),

Considera Mixan Mass!'® que existen determinadas categorias del cono-
cimiento de ineludible aplicacion: a) la posibilidad, que es la existencia atn
embrionaria de algo; cada objeto o fendémeno contiene multiples posibilida-
des, pero en el proceso concreto solo se realiza una de ellas; es la tendencia
latente de desarrollo latente del ser; se pueden distinguir la posibilidad abs-
tracta; posibilidad en concrecion inicial; b) la realidad, que es la etapa culmi-
nante en el desarrollo de la posibilidad inicial en realidad; la realidad es lo que
ya existe en el presente; ¢) la probabilidad, conceptuada como un grado avan-
zado del conocimiento sobre un caso dado y como tal proximo a la verdad y
es argumentable razonadamente (es demostrable mediante razonamiento con-
catenado y sin contradicciones); d) la certeza, que es el conocimiento claro y
seguro de alguna cosa, y que tiene afinidad con el concepto de conviccion, el
cual es la firmeza, la seguridad, el convencimiento de haber descubierto en el
caso dado la verdad o la falsedad o el error; y, e) la verdad, que no es sino la
correspondencia del conocimiento con la realidad objetiva.

Maier estima los conceptos certeza, probabilidad y duda: a) la certeza es
el juicio positivo del sujeto cognoscente acerca del resultado de la actividad

(107) MITTERMAIER, Karl. Tratado de la prueba en materia criminal. Hammurabi, Buenos Aires, 1979,
p. 4.
(108) CAFFERATA NORES, José. La prueba en el proceso penal. Depalma, Buenos Aires, 1986, p. 59.

(109) MIXAN MASS, Florencio. Categorias y actividad probatoria en el procedimiento penal. Ediciones
BLG, Trujillo, 1996, pp. 22-75.
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cognoscitiva; quien conoce esta convencido de haber alcanzado la finalidad de
la accion, esto es, de conocer la verdad; b) la probabilidad significa un acerca-
miento plausible al éxito de la accion emprendida, esto es, el juicio del sujeto
cognoscente que estima haberse acercado al resultado buscado, el conocimien-
to de la verdad, aunque reconoce no haberlo alcanzado totalmente; en otras pa-
labras, no esta convencido de estar en posesion de la verdad, pero cree que se ha
aproximado bastante a ella; ¢) la duda representa una posicion subjetiva del su-
jeto cognoscente, que se ubica en la antipoda de la certeza; ¢l reconoce el fra-
caso absoluto de su intento por conocer la certeza; se encuentra en un estado de
perplejidad total frente a ella, proveniente de su accion por conocer, que no le
permite afirmar nada cierto o probable sobre el objeto a conocer!?,

Por otro lado, en cuanto al concepto de prueba en el proceso penal, Vaz-
quez Rossi sefiala que es el conocimiento que se hace presente en el proceso
y se refiere a la veracidad de las afirmaciones sobre los hechos objeto de la re-
lacion procesal, y se vincula con los diversos sistemas procesales y con las
ideas de verdad, conocimiento y plausibilidad socialmente imperantes, sien-
do el destinatario de tales componentes el juzgador, que a la luz de las cons-
tancias decidira por la certeza de las respectivas posiciones™P,

Como se puede apreciar, hemos resaltado dos figuras: sistemas procesa-
les y verdad, dado que, consideramos que las mismas dan sentido, significa-
do a la actividad probatoria. En efecto, en lo que respecta a los sistemas pro-
cesales, si se estuviese en uno de corte inquisitivo, el juez no necesita que las
partes le soliciten determinado medio de prueba; puede ser necesario para co-
menzar la instruccion que el fiscal efectue el requerimiento, pero una vez he-
cho el mismo el juez es el duefio de la investigacion y dispone las medidas de
prueba que €l estime necesarias o tutiles. En cambio, cuando prevalece el acu-
satorio, como es lo que propugna los textos adjetivos de Chihuahua, Oaxaca,
Morelos, Durango y Estado de México, son las partes quienes, en principio,
deben ofrecer las pruebas para que ella se produzca'?. Y se dice en principio
porque, y como se analizarad mas adelante, al no adoptarse un sistema acusato-
rio puro, cabe la posibilidad que, durante el juicio oral, el Tribunal desarrolle
actividades probatorias.

(110) MAIER, Julio. Derecho procesal penal argentino. Tomo I, Hammurabi, Buenos Aires, 1989, p. 564.

(111) VAZQUEZ ROSSI, Jorge Eduardo. Derecho procesal penal. La realizacion penal. Tomo II, Rubinzal -
Culzoni, Buenos Aires, 2004, p. 280.

(112) CAFETZOGLUS, Alberto Néstor. Derecho procesal penal. El procedimiento en los codigos de la na-
cion y provincia de Buenos Aires. Hammurabi, Buenos Aires, 1999, p. 127.



CALIFICACION DE LAS DENUNCIAS PENALES

Por otro lado, es la nocion de la prueba cuando se relaciona con los con-
ceptos de verdad. Asi, Cafferata nos comenta que el objeto del procedimien-
to penal es la averiguacion de la verdad real o historica’!®. En ese sentido, se
habla de verdad real en contraposicion al concepto de verdad formal, propia
del proceso de derecho privado —donde el objeto del litigio es lo que las par-
tes disputan y donde rige el principio dispositivo—"'%.

Esta definicion se entrelaza con el significado etimologico de prueba, el
cual proviene del adverbio probe que significa honradez, considerandose que
obra con honradez quien prueba lo que pretende; otra acepcion es la del término
probadum, de recomendar, aprobar, dar fe; de alli que se afirme que probatio
est demostrationis veritas, es decir prueba es la demostracion de la verdad!'.

Para Bentham, la prueba es un medio l6gico de uso comtn y general. Prue-
ba es la demostracion de la verdad de un hecho, de una afirmacion y puede tener
una acepcion no juridica y juridica. En el primer caso, la prueba es una activi-
dad cognoscitiva y practica del ser humano interesado en conocer la verdad, fal-
sedad o error sobre un determinado hecho; se utiliza para verificar determinados
hechos que acontecen en nuestra realidad personal diaria. Para el segundo caso,
la prueba va a significar toda una actividad preordenada por la ley con la finali-
dad de conocer con certeza la verdad de un hecho que se discute'®.

(113) Rige el principio de instruccion, o sea, el principio con arreglo al cual el Tribunal debe investigar la
verdad material y no conformarse con lo que el Ministerio Publico y el imputado someten a su con-
sideracion, le exponen y le solicitan. Por consiguiente, el Juez Penal no se conforma con la llamada
verdad formal y la ley no confia, respecto de una consecuencia juridica tan importante y terminante
como la pena, en el criterio de quienes participan en el proceso. Cfr. Baumann, Jiirgen. Derecho pro-
cesal penal. Conceptos fundamentales y principios procesales, Depalma, Buenos Aires, 1986, p. 75.

(114) CAFFERATA NORES, José. “Proceso penal y verdad historica”. En: Cuestiones actuales sobre el
proceso penal. Editores Del Puerto, Buenos Aires, 1998, p. 49.

(115) CABANELLAS, Guillermo. Diccionario enciclopédico de derecho usual. 15* edicién, Tomo VI,
Buenos Aires, 1981, p. 497.

(116) Con relacion al concepto de prueba por parte de Bentham, Devis Echandia lo ubica dentro del prime-
ro de los seis grandes conceptos en torno a esta figura. Asi estos seis tipos de conceptos son:
1. La prueba es un hecho supuestamente verdadero que se presume debe servir de motivo de credibi-
lidad sobre la existencia o inexistencia de otro hecho.
2. La prueba es todo medio que sirve para conocer cualquier cosa o hecho, con lo cual se incluyen los
hechos, los objetos y también actividades como la inspeccion judicial, el dictamen de peritos, la de-
claracion de terceros, la confesion, etc.
3. La prueba es la conviccion que con ella se produce en la mente del juez, sobre la realizacion o ver-
dad de los hechos que configuran el delito, el litigio o la cuestion no litigiosa.
4. La prueba es el conjunto de motivos o razones que nos suministran el conocimiento de los hechos,
para los fines del proceso, que de los medios aportados se deducen.
5. La prueba es la cosa, hecho o acto que se quiere acreditar.
6. La prueba es la actividad de comprobacion de los sujetos procesales o de terceros y el procedimien-
to en que se desarrolla la prueba.
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Sin embargo, el jurista argentino Vivas sostiene que la Constitucion solo
requiere de la verdad en términos de verificacion de la imputacion, para des-
truir el estado juridico de inocencia y no la verdad real en el sentido inquisiti-
vo!”, Tgualmente, Bovino precisa que la verdad que debe probarse en un pro-
cedimiento de derecho privado no se diferencia de la que debe probarse en un
procedimiento penal, exceptuando el estandar probatorio y la carga de la prue-
ba. Asi como las partes, en el procedimiento de derecho privado, traban la /i-
tis y determinan el objeto de discusion probatoria, en el procedimiento penal
sera la acusacion el acto que cumpla idéntica funcion!®,

En tal sentido, para Vélez Mariconde, la prueba es todo elemento (o dato
objetivo) que se introduce legalmente en el proceso y es susceptible de pro-
ducir en el &nimo de los sujetos procesales un conocimiento cierto o probable
acerca de los extremos facticos de la imputacion delictiva.

Frente a lo senalado, somos de la opinion que la verdad buscada a través
de la prueba es aquella destinada a verificar la acusacion durante el juicio, y
como indica Maier, no como principio que guia la investigacion y el procedimiento
en busca de una eventual verdad material o historica"'”. En efecto, en un momen-
to inicial del proceso solo pueden hablarse de afirmaciones que sostiene una parte,
que por si solas resultan insuficientes para llegar a sustentar la sentencia, requirién-
dose, por lo tanto, la actividad de verificacion en el proceso, es decir, de elementos
que fuera de la simple aseveracion de las partes, proporcionen el mismo resultado,
de modo que los hechos, en el balance final de la actividad procesal, se presenten
como ciertos (o al menos, con suficiente grado de certeza que despeje toda duda ra-
zonable), para alcanzar una verdad, no absoluta, real o historica, sino relativa, den-
tro del contexto dialéctico del proceso, con sus propios y exclusivos medios!??,

Por lo tanto, la prueba es el resultado o conocimiento adquirido a través
de actividades de verificacion procesales, la cual, en un sistema con tendencia
al acusatorio, tendria como principales actores a las partes, y su objeto sera, a
través de un contexto dialéctico, verificar la acusacion durante el juicio oral.

Para mayores detalles, véase: Devis Echandia, Hernando. Teoria general de la prueba judicial. Tomo I,
5* edicion, Editorial Temis, Bogota, 2002, pp. 12-19.

(117) VIVAS USSHER, Gustavo. Manual de Derecho Procesal Penal. Tomo 1, Alveroni, Cérdoba, 1999, p. 238.
(118) BOVINO, Alberto. Principios politicos del procedimiento penal. Editores Del Puerto, Buenos Aires, 2005, p. 61.

(119) MAIER, Julio. Derecho Procesal Penal: fundamentos. Tomo 1, 2* edicion, Editores Del Puerto, Bue-
nos Aires, 1996, p. 854.

(120) MORENO CATENA, Victor y CORTES DOMINGUEZ, Valentin. Derecho Procesal Penal. 2* edi-
cion, Tirant lo Blanch, Valencia, 2005, p. 371.



CAPITULO II

LA DECISION DE LA FISCALIA

EN LA CALIFICACION INICIAL

DE LA DENUNCIA

Primera opcion: No iniciar investigacion

I. LA ETAPA DE INVESTIGACION
1. Concepto

Establecida nuestra teoria del caso, en el presente capitulo y en los suce-
sivos, la vamos a aplicar como baremo para el estudio de las decisiones que
toma el fiscal cuando califica la denuncia que se le ha hecho llegar. Sin em-
bargo, para tener un panorama completo y metoédico es menester empezar por
examinar la etapa de investigacion y cual es el papel que juega la denuncia y
su posterior calificacion.

La etapa de investigacion es la primera fase del proceso penal y consiste
en indagar en torno a la existencia de un hecho denunciado como delito, los
datos de identidad de los involucrados, de la victima u ofendido, asi como, re-
colectar aquellos indicios que coadyuven al esclarecimiento de los hechos ma-
teria de investigacion.

Al respecto, el numeral 1) del articulo 321 del CPP manifiesta que: “La In-
vestigacion Preparatoria persigue reunir los elementos de conviccion, de car-
go y de descargo, que permitan al Fiscal decidir si formula o no acusacion y,
en su caso, al imputado preparar su defensa. Tiene por finalidad determinar si
la conducta incriminada es delictuosa, las circunstancias o méviles de la per-
petracion, la identidad del autor o participe y de la victima, asi como la exis-
tencia del dafio causado”.
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Asimismo, debemos de recordar que los sujetos sometidos a una investi-
gacion penal estan revestidos de una estricta observancia de los derechos y ga-
rantias procesales, como por ejemplo, la presuncion de inocencia, el debido
proceso, el derecho a la defensa, entre otros; por lo que, las hipdtesis de caso
que se vayan construyendo a lo largo de la investigacion y las actividades que
por las mismas se desplieguen, deberan respetar los citados derechos y garan-
tias procesales.

Ahora bien, se indico que al investigarse la probable comisiéon de un de-
lito, tanto las autoridades de investigacion (Ministerio Publico y Policia), asi
como la defensa, podran elaborar su propia hipoétesis o teoria del caso, y de las
evidencias que vayan recolectando decidiran si mantienen la misma o la so-
meten a una correccion o modificacion.

En ese sentido, no se investiga sin tener una idea en torno a una proba-
ble explicacion de los hechos; asi en el caso de un homicidio, el Ministerio
Publico podra dirigir las investigaciones en torno a la hipdtesis de un homici-
dio doloso; y, en su caso, la defensa podra participar en la investigacioén postu-
lando en que se esta ante un caso de homicidio en legitima defensa.

Cuando concluya la etapa de investigacion, ambas partes decidiran si
mantienen su hipotesis de caso o si la modifican, en aras de postularla ante el
organo jurisdiccional y demostrar su veracidad en la audiencia del juicio oral.

RECUERDA

En la etapa de investigacion se indaga la existencia del hecho denunciado, las
identidades del involucrado, la victima u ofendido, la presencia de indicios,
asi como los intervinientes dirigen sus actos de investigacion en torno a la hi-
potesis o teoria del caso que han formulado.

Abhora bien, la etapa de investigacion se inicia con la interposicion de una
denuncia o bien cuando la autoridad, de oficio, ha tomado conocimiento de un
hecho de probable contenido delictivo.

Posteriormente, se realiza una serie de actos de investigacion iniciales, di-
rigidos por el Ministerio Publico, que permitan a la citada autoridad, tomar
una decision en torno a la situacion juridica del indiciado, esto es, si decide
formalizar o no la investigacion y someterse al plazo legal de cierre de la mis-
ma, para luego presentar acusacion.
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2. Finalidades

En un proceso penal encaminado a la solucion del conflicto de intereses
sobre la base del esclarecimiento de los hechos y el respeto a los derechos hu-
manos, es logico que se inicie con determinar cudles son los hechos a escla-
recer y como seran esclarecidos, esto es, la materia y los instrumentos de la
investigacion.

En ese sentido, la etapa de investigacion se funcionaliza en torno a reu-
nir aquellos datos de prueba que permitan conocer: 1) la existencia del hecho
materia de la noticia criminal, 2) su naturaleza de delictuoso, 3) la identifica-
cion del o de los intervinientes en el mismo, 4) la identificacion de la victima
u ofendido y 5) la ubicacion de los elementos de descargo que coadyuve a la
hipotesis de caso de la defensa.

En ese sentido, la primera finalidad de la etapa de investigacion es determi-
nar la existencia del hecho que ha sido materia de la noticia criminal. En efec-
to, esta etapa procesal se inicia con la interposicion de la respectiva denuncia
ante el Ministerio Publico'?, o bien cuando una persona ha sido detenida bajo
la figura de la flagrancia delictiva. Ahora, en cualquiera de las situaciones an-
teriormente mencionadas el Fiscal toma conocimiento de la realizacion de uno
o mas hechos, probablemente, con caracteristicas de delictuosos.

En esa inteligencia, la primera tarea a realizar por el 6rgano investigador
es indagar si el hecho o hechos comunicados se han realizado, debiéndolos de
ubicar en tiempo, lugar y modo. Es decir, no se puede ejercer accion penal so-
bre la base de hechos inexistentes, irreales, ficticios; por lo que, el Ministerio
Publico requiere de un soporte factico que fundamente sus decisiones.

Por otro lado, y es la segunda finalidad de la etapa de investigacion, el
Ministerio Publico debera examinar, utilizando para ello la teoria del delito,
si el hecho, cuya existencia ya se establecid, presenta o no las caracteristicas
de un ilicito penal y no se ha actualizado ningun excluyente del delito o de la
punibilidad.

En ese sentido, y a diferencia de la primera finalidad, nos encontramos
a juicios de valor normativos que debe de efectuar el agente del Ministe-
rio Publico (solamente ¢l y no alguno de sus colaboradores anteriormente

(121) Si fue interpuesta ante una autoridad diferente, la misma debera redirigirla al Ministerio Publico o co-
municar al denunciante que acuda a las oficinas de la mencionada autoridad ministerial para que co-
munique la comision de un hecho delictivo.
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mencionados); debiendo manejar figuras tales como: tipicidad, antijuridici-
dad y culpabilidad, ademas de los juicios de imputacion objetiva, subjetiva y
personal, asimismo instituciones conexas como la autoria y participacion, asi
como la tentativa y consumacion.

Por otro lado, también en la etapa de investigacion se despliega diligen-
cias de identificacion tanto de los intervinientes en un hecho delictuoso, asi
como de la probable victima u ofendida; por ejemplo, realizando entrevistas a
los testigos presenciales del hecho, o bien a aquellos que puedan identificar a
la persona de la victima; consultando la base de datos de Reniec, etc.

Asimismo, también la etapa de investigacion sirve para los fines de la de-
fensa; es decir, es el marco por el cual, el abogado defensor se va a enterar de
los cargos que se le imputan a su cliente (la hipotesis de caso del Ministerio
Publico), los motivos de su detencion, los hechos que forman parte de la no-
ticia criminal, etc.; asimismo, la defensa podra aprovechar esta fase procesal
para conocer de los datos de prueba que obran en la carpeta de investigacion,
la cual esté bajo la custodia del Ministerio Publico, asi como recolectar los su-
yos y que sirvan como elementos de descargo a ser considerados por las auto-
ridades; esto ultimo, ademas, permite afirmar que en la etapa de investigacion,
la defensa puede ir construyendo su hipoétesis o teoria del caso y comunicar-
lo, junto con los datos de prueba que la sustentan, con la finalidad que no con-
tinte el proceso penal o bien, si el mismo sigue su curso el poder acogerse a
alguna salida alterna o procedimiento especial que beneficie la situacion juri-
dica del imputado.

En efecto, la etapa de investigacion es una fase de vital importancia para
la defensa, quien debe de conocer el delito que se le atribuye al indiciado y los
datos de prueba que se han obtenido a raiz de la realizacion de las diligencias
de investigacion. Para ello, debera acudir al Ministerio Publico y requerir la
carpeta de investigacion e incluso copia de su contenido para que, en tiempo
oportuno, la defensa pueda preparar sus argumentos de descargo.

Igualmente, la defensa tiene el derecho, en la etapa de investigacion, de
solicitar al Ministerio Publico la realizacion de diligencias de investigacion
que al derecho del primero convenga; asimismo, el de recolectar sus datos de
prueba y ofrecerlos a la autoridad ministerial para que los anexe a la carpeta
de investigacion y los valore conforme a ley; todo ello, en aras de mejorar la
situacion juridica del imputado.
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Finalmente, no queremos dejar a un lado a la victima u ofendido de un de-
lito, la cual tiene el derecho a recibir asesoria juridica y a que se le reciban
sus datos de prueba y que se desahoguen las diligencias correspondientes tan-
to en la etapa de investigacion como en el proceso; por lo que, no es una su-
jeto pasivo durante las investigaciones, sino que es una pieza clave para el es-
clarecimiento de los hechos, al ser tanto fuente de informacidn, como también
al poder colaborar con el Ministerio Piblico para la ubicacion y localizacion
de otras fuentes, que sirvan para fortalecer la hipotesis de caso de la Fiscalia.

3. Caracteristicas de la etapa de investigacion

La etapa de investigacion, para que sea eficaz, debe cumplir con las si-
guientes caracteristicas:

- Presenta una finalidad u objetivo.- La finalidad de la investigacion
es la de establecer, por parte del Ministerio Publico, si la conducta in-
criminada es probablemente delictuosa, las circunstancias o moviles
de la perpetracion, la identidad del autor o participe y de la victima, asi
como la existencia del dafio causado.

- Presenta un director o responsable de su realizacién.- La direccion
de la investigacion debe estar a cargo del Ministerio Publico.

- Debe observar un plazo procesal.- Dentro de la garantia a un debido
proceso, recogida, por ejemplo, en el Pacto de San José de Costa Rica,
ninguna persona puede ser sujeta a una investigacion penal indetermi-
nada; admitir esta posibilidad, conllevaria que el investigado presente
una incertidumbre con relacion a su situacion juridica, si va a ser o no
objeto de una acusacion penal.

- El agente del Ministerio Piiblico debe contar con una estrategia.-
La dinamica del proceso penal exige el pasar por cada una de las eta-
pas procesales con una estrategia, disefio o planteamiento metodo-
logico. En el caso de la investigacion penal, es responsabilidad del
Ministerio Publico el disefiar una estrategia o estructura de indagacion
o0 investigacion, que segun los parametros que dan las normas legales,
este disefio seria:

(a) Realizacion de diligencias o actos de investigacion, usualmente
encomendadas a la Policia.
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(b) La aplicacion de medidas cautelares o de coercidon que aseguren la
eficacia de la investigacion, aun desde sus inicios.

(c) La aplicacion de medidas de biisqueda de pruebas y restriccion de
derechos que permitan la obtencion de la informacion basica e ini-
cial sobre la presunta comision de un hecho delictivo.

Es reservada.- La investigacion tiene caracter reservado. Solo podran
enterarse de su contenido las partes de manera directa o a través de sus
abogados debidamente acreditados, quienes, en cualquier momento,
pueden obtener copia simple de las actuaciones (en ejercicio del dere-
cho de defensa, asi como, del principio de igualdad de armas o igual-
dad procesal).

La defensa debe contar con una estrategia durante la investiga-
cion.- En principio, desde el momento que el abogado defensor toma
conocimiento de los hechos que se le atribuyen al imputado o indicia-
do, y decide aceptar el caso, tiene la obligacion moral de ir desarro-
llando una estrategia que ayude a su cliente, aun si esta en fase de in-
vestigacion inicial o preliminar. Seria una mala decision dejar todo en
manos del Ministerio Publico, esperando que el mismo realice una in-
vestigacion defectuosa o irregular, para echar mano de ello y ganar
puntos ante el juzgador; y ello, porque no siempre va a ocurrir, 0 So-
lamente ocurre con una inusitada frecuencia en las peliculas de Ho-
llywood, pero no necesariamente en la vida real. Ahora bien, su estra-
tegia de investigacion, y ello comparte con el Ministerio Publico, es la
de ir elaborando su teoria del caso.

La defensa puede participar en las diligencias de investigacion.-
En ejercicio del derecho a la defensa, el abogado defensor puede par-
ticipar en todas las diligencias de investigacion; incluso, puede aportar
sus propias investigaciones (por ejemplo, sus pericias de parte, algiin
documento que aclare las investigaciones, etc.). Ademas, se le debe
facultar en solicitar al agente del Ministerio Publico todas aquellas di-
ligencias que considere pertinentes y utiles para el esclarecimiento de
los hechos; en ese sentido, el agente del Ministerio Publico ordenara
que se lleven a efecto aquellas que estimare conducentes.

La etapa de investigacion presenta dos momentos.- En efecto,
en aras de tornar mas dinamica y eficiente la investigacion penal, es
usual que, en la reforma latinoamericana, la investigacion presente, en
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primer un lugar una serie de diligencias de indagacion iniciales o pre-
liminares, que se les conoce como fase inicial de la investigacion, la
cual consiste en la preparacion del ejercicio publico de la accion penal
que realiza el Ministerio Publico con la colaboracion de la Policia. En
ese sentido, practica las diligencias necesarias que le permitan estar en
aptitud de considerar que esta ante una causa probable de delito, por
lo que debera comunicar al 6érgano jurisdiccional, o bien, aplicar algiin
criterio de oportunidad. Como es el primer contacto del agente del Mi-
nisterio Publico con los hechos, presuntamente, delictuosos, durante
la fase inicial debera practicar las diligencias de investigacion mas ur-
gentes e indispensables que permita descartar la idea de un evento for-
tuito, de fuerza mayor o irrelevante para la justicia penal. Asimismo,
como no es necesario que el Ministerio Publico realice todos los ac-
tos de investigacion para lograr el cometido sefialado lineas arriba, el
plazo procesal que en la legislacion comparada se le atribuye a la fase
inicial es muy corto o breve (sumarisimo).

Por otro lado, el agente del Ministerio Publico no debe de darse por sa-
tisfecho de haber eliminado todo rastro de presencia de un hecho for-
tuito o de fuerza mayor; con ello, ain no tiene la base para sostener
una acusacion penal. Frente a ello, una vez culminada la fase inicial,
si cree conveniente complementar los actos de investigacion realiza-
dos con otras diligencias, entonces debe optar por pasar a la segunda
subfase de la etapa de investigacion penal, la cual, en las legislaciones
latinoamericanas, se la denomina: investigacion preparatoria pro-
piamente dicha; esta, persigue reunir los elementos de conviccion,
de cargo y de descargo, que permitan al Ministerio Publico decidir si
formula o no acusacion y, en su caso, al imputado preparar su defen-
sa. Tiene por finalidad determinar si la conducta incriminada es proba-
blemente delictuosa, las circunstancias o moéviles de la perpetracion,
la identidad del autor o participe y de la victima, asi como la existen-
cia del dafo causado.

No obstante, se debe tener en cuenta que la investigacion preparato-
ria propiamente dicha descansa en dos ideas: a) que solo se pasa a la
misma por decision del agente del Ministerio Publico, cuando, ante
un caso probable de delito, decide complementar sus diligencias de
investigacion iniciales; y, b) las diligencias no deben ser las mismas
que realiz6 durante la fase inicial, porque ello no se condice con el ca-
racter de complementario que se impregna a esta segunda subfase de
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II.

investigacion; si el Ministerio Publico decide repetir una diligencia
sera cuando pretenda obtener una nueva informacion, o bien, a pedido
de la defensa, fuera de ello, no tendria justificacion alguna.

En la etapa de investigacion, el juez solo cumple funciones de con-
trol o garante.- Lamentablemente, en América Latina, se ha tenido la
triste experiencia de haberse utilizado al proceso penal como un ins-
trumento, por parte del Estado, para la violacion a los derechos hu-
manos (en concreto, del indiciado). Para ello, se requiere de un fun-
cionario que, dentro del mismo proceso penal, garantice el respeto a
los derechos humanos, aun desde la etapa inicial del mismo, como es
la investigacion. Al respecto, se ha considerado que este garante debe
ser uno distinto al director de la investigacion, a fin de que este tltimo
no se convierta en juez y en parte al mismo tiempo. Por ende, como
el Ministerio Publico es el director de la investigacion penal, sera en-
tonces el Poder Judicial (a través de los jueces estatales o federales)
el responsable de velar por el respeto a los derechos humanos de las
personas involucradas en una investigacion; asimismo, en los jueces
deberan recaer las siguientes facultades: a) autorizar cualquier medida
procesal que afecte el ejercicio de derechos constitucionales; b) auto-
rizar la constitucion de partes en el proceso penal; c) exigir el cumpli-
miento de los plazos procesales; y, d) demas que seiiale la ley, dentro
de la idea de control y garante de los derechos de las personas some-
tidas a un proceso penal. En América Latina, el juez que ejerce estas
funciones se le conoce como juez de investigacion preparatoria o juez
de control o de garantia, lo que es diferente al juez o jueces encarga-
dos del juzgamiento de una persona.

LA DENUNCIA COMO MODO DE INICIO DE LA INVESTI-
GACION

Concepto

El articulo 326 del CPP indica que: “1. Cualquier persona tiene la facul-

tad de denunciar los hechos delictuosos ante la autoridad respectiva, siempre
y cuando el ejercicio de la accion penal para perseguirlos sea publico.

2. No obstante, lo expuesto deberan formular denuncia:

a) Quienes estan obligados a hacerlo por expreso mandato de la Ley.

En especial lo estan los profesionales de la salud por los delitos que
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conozcan en el desempefio de su actividad, asi como los educadores
por los delitos que hubieren tenido lugar en el centro educativo.

b) Los funcionarios que en el ejercicio de sus atribuciones, o por ra-
z6n del cargo, tomen conocimiento de la realizacion de algun hecho
punible”.

Al respecto, la denuncia es aquella declaracion de conocimiento acerca de
la noticia de hechos que podrian ser constitutivo de un ilicito penal persegui-
ble de oficio que se hace ante el Ministerio Publico o ante la autoridad policial.

La doctrina sefiala las siguientes caracteristicas de la denuncia:1??

- Constituye un acto de conocimiento realizado en cumplimiento de una
obligacion, cuando se trata de testigo directo del delito y con indepen-
dencia del deber de auxilio, se encuentra obligado a formular la de-
nuncia penal. Lo mismo se puede afirmar si el denunciante se encuen-
tra obligado en razon de su funcion o cargo.

- No resulta de obligacion si se trata de un testigo indirecto, es decir, de
un testigo que tome conocimiento de un delito por medio de otro o de
una referencia, pues el denunciante actia bajo el supuesto de un deber
civico.

- No revista mayores formalidades que la identificacion del denun-
ciante, la narracion de los hechos y datos que permitan identificar al
denunciado.

- Puede presentarse en forma escrita o verbal, levantandose, en este 1l-
timo caso, el acta respectiva.

- Se presenta ante el Ministerio Publico o la Policia. Si en el lugar donde
se realizo el hecho delictuoso no hubiere policia 0 Ministerio Publico,
la denuncia podra formularse ante cualquier autoridad publica, la que
la recibird y comunicara sin demora al Ministerio Publico mas proxi-
mo, el que podra ordenarle la realizacion de diligencias que estime
convenientes y necesarias, lo que se hara constar en el registro de la
investigacion.

(122) GIMENO SENDRA, Vicente. Derecho Procesal Penal. Tomo I1, 2* edicion, Editorial Colex, Madrid,
1997, p. 280. SANCHEZ VELARDE, Pablo. Manual de Derecho Procesal Penal. 1demsa, Lima,
2004, p. 406.
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2. Contenido

La denuncia puede presentarse por cualquier medio idoneo (escrito, ver-
bal, electrénico, etc.). Asimismo, la denuncia debe sustentarse debidamente
(con la documentacion necesaria) a efectos de facilitar y orientar la investiga-
cion. Sin embargo, no resulta imprescindible un conocimiento puntual de las
normas penales que se han infringido, pues suele suceder que el denunciante
se equivoque en la cita de la ley penal, lo que no invalida la denuncia ya que
el Ministerio Pablico tiene la obligacion de realizar una calificacion juridica
de los hechos que se ponen a su conocimiento.

De esta forma, en el contenido basico de la denuncia se debe observar:

(a) Los datos de identificacion del denunciante, salvo que peligre su vida,
seguridad o la de sus familiares.

(b) El nombre completo del denunciado, si es posible con el sobrenom-
bre o “alias” por el que es conocido; si es necesario se debe de propor-
cionar sus caracteristicas fisicas, tamarfio, contextura, cabello, color de
piel, tatuaje, cicatrices o cualquier defecto. Si se conoce su domicilio
o direccion de trabajo o el lugar que frecuenta, debera consignarse en
la denuncia.

Ciertamente no se requiere identificacion puntual de la persona impu-
tada al iniciarse la investigacion, pues, precisamente, uno de sus obje-
tivos es averiguar la identidad del imputado a efectos de formularsele,
en su contra, imputacion.

(¢) La exposicion de los hechos ocurridos, que debe desarrollarse de ma-
nera cronolégica si es posible, la intervencion de la persona denuncia-
da, los medios utilizados, precisando las fechas y dafos o perjuicios
causados, la presencia de testigos, si los hubiere, el comportamiento
del denunciado con posterioridad a los hechos, etc. Es recomendable
que esta exposicion de los hechos sea concreta y puntual.

(d) Los fundamentos de derecho o el delito que se denuncia de manera es-
pecifica, aun cuando, reiterando lo expuesto lineas arriba, no es de exi-
girse una calificacion técnico-juridica.

(e) La denuncia debe ir acompanada de los recaudos que la sustenten
cuando se contare con ellos; puede ser documental, quizas el contra-
to que se dice falsificado, la constatacion policial de los dafios o la
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usurpacion. Si la denuncia es por delito de lesiones y se manifiesta vi-
siblemente, debe disponerse inmediato el reconocimiento médico-le-
gal del agraviado.

Las posibilidades de sustentar la denuncia con elementos materiales de
juicio varian en atencion a la naturaleza de la infraccion y no siempre son ne-
cesarias, pues tratandose de delitos perseguibles de oficio, corresponde a las
autoridades encargadas de la persecucion penal las indagaciones del caso.

3. Constancia de que se recibié la denuncia

Una de las principales quejas de los usuarios del sistema de justicia penal
es que, cuando van a dejar su denuncia en forma verbal, y peor sin compaiia
de abogado, no reciben la atencién adecuada, no aplicandose el numeral 2) del
articulo 328 del CPP.

En efecto, cuando la denuncia sea verbal se formulara acta en presencia
del denunciante, quien la firmara junto con el servidor publico que la reciba.
En cambio, si la denuncia se hace por escrito, el mismo sera firmado por quien
la formule. En ambos casos, si no pudiere firmar, estampara su huella digital.

Ahora bien, el acta en la denuncia verbal y el acuse de recibo en la denun-
cia por escrito, constituyen constancias en las que el Ministerio Publico ha re-
cibido una noticia criminal y que la tramitara conforme a ley, no implicando
un deber de formalizar la investigacion preparatoria, sino el de esclarecer los
hechos y de esta forma tomar la decision mas adecuada.

Sin embargo, el hecho de que el denunciante cuente con una constancia le
garantiza que la fiscalia ha tomado conocimiento de la denuncia, pudiéndole
exigir el informe en torno al estado de su tramite, lo cual guarda relacion con
el derecho al acceso a la justicia.

Por otro lado, a tenor del articulo 328 del CPP no se exige mayor requisito
para la expedicion de la constancia que la denuncia presente la identidad del
denunciante, una narracion de hechos y, si es posible, la identidad del presun-
to responsable, asi como la firma o huella digital del denunciante.

Ello es importante porque debemos diferenciar los requisitos antes se-
nalados para la expedicion del acta con la calificacion juridica que pro-
nuncie el fiscal; esto es, aun si para la fiscalia los hechos denunciados no
constituyen delito, ello no impide que le levante el acta o le dé el acuse de re-
cibo al denunciante, dado que constituyen la constancia de este ultimo y el
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documento por excelencia para reclamar al fiscal o a su superior jerarquico en
torno a la demora o la negativa para el tramite de la denuncia.

En suma, existe una obligacion por parte de la fiscalia de dejar constancia
de toda denuncia puesta a su conocimiento, con independencia de la califica-
cion que otorgue a las mismas. De lo contrario, se dejaria en estado de inde-
fension al denunciante al carecer de algun acta o acuse de recibo con lo cual
pueda reclamar en torno al estado de su denuncia.

RECUERDA

Toda denuncia verbal requiere que se levante la respectiva acta; de igual
forma, si la denuncia es escrita se debe elaborar el acuse de recibido; todo
ello, con independencia de la calificacion juridica que el fiscal otorgue a los
hechos.

III. LA CALIFICACION INICIAL DE LA DENUNCIA

De acuerdo con el articulo 329 del CPP, el Fiscal inicia los actos de inves-
tigacion cuando tenga conocimiento de la sospecha de la comision de un he-
cho que reviste los caracteres de delito. Asimismo, la inicia de oficio cuando
llega a su conocimiento la comision de un delito de persecucion publica.

Al respecto, y como se indic6 en el apartado anterior, la toma de conoci-
miento de la noticia criminal via interposicion de denuncia (verbal, escrito o
electronico) conlleva que se levante la respectiva acta o se genere constancia.

Pero ello es con independencia a la atribucion del Ministerio Publico de
calificar el contenido de la denuncia y tome la decision de iniciar investiga-
cion (pensando en una probable formalizacion de la misma o bien se abstenga
de aperturar carpeta de investigacion).

Esta atribucion no esta dada a la Policia sino al Fiscal, como director de
la investigacion y el titular del ejercicio de la accion penal: “El Informe Poli-
cial contendra los antecedentes que motivaron su intervencion, la relacion de
las diligencias efectuadas y el analisis de los hechos investigados, abstenién-
dose de calificarlos juridicamente y de imputar responsabilidades” (art. 332.2
del CPP).

Todo ello implica definir la calificacion de la denuncia como el juicio de
relevancia juridica que realiza el fiscal en torno a los hechos que ha tomado
conocimiento; es decir, establecer la razonabilidad de iniciar investigacion
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solo si detras de los hechos denunciados esta la probabilidad que se actualice
el nucleo rector de un determinado tipo penal.

Cuestion distinta es la identificacion del probable interviniente en tales he-
chos, debido a que el numeral 1) del articulo 328 del CPP no exige al denun-
ciante tal individualizacidn, siendo desproporcional que el fiscal rechace la
denuncia por falta de identificacion. Ademas, durante las pesquisas se podra
identificar al probable autor o participe de los hechos denunciados.

Con ello no se quiere decir que si el denunciante puede proporcionar los
datos de identificacion del probable interviniente no lo haga; al contrario, toda
informacién que el denunciante pueda dar ayudara a las pesquisas; lo que se
pretende afirmar es que la individualizacion no es conditio sine qua non para
admitir la denuncia y que genere investigacion.

RECUERDA

La calificacion de la denuncia debe ser entendida como el primer examen
0 juicio que realiza el fiscal en torno a los hechos materia de la noticia
criminal, que conllevaria decidir si inicia o no investigacion, con indepen-
dencia que en la denuncia se haya o no identificado al probable interviniente
de los hechos.

Ahora bien, al sefialar el primer examen de relevancia juridica que realiza
el fiscal es en el entendido de establecer si la denuncia amerita iniciar inves-
tigacion, o si bien, por su falta de contenido penal implique no iniciar carpeta
de investigacion, sin perjuicio que al denunciante se le deje a salvo su derecho
o se le canalice a alguna otra institucion. A este examen le denominamos ca-
lificacion inicial de la denuncia, la cual es objeto de estudio en este capitulo
y en el siguiente.

Por otro lado, si el fiscal decide iniciar investigacion por los hechos de-
nunciados, a lo largo de la misma tendra que realizar juicios de examen o de
relevancia juridico-penal, pero ya no en torno a la apertura de carpeta, sino de
los resultados de las indagaciones iniciales que ordend o practicd; asimismo,
la decision que tome descansa en si formaliza la investigacion preparatoria,
requiere del proceso inmediato, reserva provisionalmente la investigacion, or-
dena el archivo de las actuaciones o bien aplica el principio de oportunidad.
A este segundo examen lo denominamos calificacién de la denuncia a razon
de la investigacion preliminar o inicial.
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Y si formaliza la investigacion preparatoria, el fiscal tendra que tomar otra
decision, de nuevo, sobre la base de juicios de relevancia, pero esta vez en tor-
no a si formula acusacion, solicita el sobreseimiento o bien recurre a la via de
la terminacion anticipada del proceso u otra respuesta juridica que oferte el
sistema; todo ello, tomando como referencia las actuaciones de investigacion
iniciales y complementarias. A este tercer examen lo denominamos califica-
cion global de la investigacion.

Luego entonces, identificamos, por lo menos, tres grupos de decisiones
de la fiscalia que puede tomar durante la etapa de investigacion preparatoria:

1. La calificacion inicial de la denuncia.- Es el examen que el fiscal realiza
en torno a los hechos denunciados, a fin de establecer si es 0 no razonable iniciar
investigacion. Este primer examen lo encontramos en el numeral 1) del articulo
334 CPP, en el extremo que sefiala: “El fiscal al calificar la denuncia (...)” Lo
lamentable en la legislacion es que no ha desarrollado las consecuencias juri-
dicas de este examen, esto es, lo que en doctrina se conoce como la facultad
de abstenerse de investigar; sin embargo, en el presente capitulo comenta-
remos esta figura y en el siguiente estudiaremos la decision opuesta, esto es,
cuando el fiscal decide iniciar la investigacion.

2. La calificacion de la denuncia a razon de la investigacion preliminar o
inicial.- Es el segundo examen que realiza el fiscal, el cual tiene como presu-
puesto el haber decidido abrir investigacion. En tal virtud, el fiscal puede, bajo
su direccion, requerir la intervencion de la Policia o realizar por si mismo di-
ligencias preliminares de investigacion para determinar si debe formalizar la
Investigacion Preparatoria. Las diligencias preliminares tienen por finalidad
inmediata realizar los actos urgentes o inaplazables destinados a determinar
si han tenido lugar los hechos objeto de conocimiento y su delictuosidad, asi
como asegurar los elementos materiales de su comision, individualizar a las
personas involucradas en su comision, incluyendo a los agraviados, y, dentro
de los limites de la Ley, asegurarlas debidamente (art. 330 del CPP).

En este segundo examen, el fiscal tiene un mayor plexo de opciones que lo
vamos a agrupar de la siguiente forma:

(a) Positivas; asi tenemos la disposicion de formalizacion y continuacion
de la investigacion preparatoria (art. 336 del CPP) y el requerimiento
para inicio del proceso inmediato (art. 447 del CPP).
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(b) Negativas; asi tenemos el archivo de la investigacion (art. 334.1 del
CPP), la reserva provisional de la investigacion (art. 334.4 del CPP) y
la aplicacion del principio de oportunidad (art. 2 del CPP).

Estudiar tales figuras excederia el objeto de este estudio; no obstante, en el
capitulo cuarto de este libro vamos a abordarlas sucintamente.

3. La calificacion global de la investigacion; es el tercer examen que reali-
za el fiscal e implica el analisis de los resultados de la investigacion (tanto pre-
liminar como complementaria) para decidir si se va al juicio oral o si se opta
por otra decision. En tal virtud, el plexo de decisiones esta conformado de la
siguiente forma:

(a) Positivas.- formulacion de la acusacion (art. 349 del CPP) y el reque-
rimiento de inicio del proceso de terminacion anticipada del proceso
(art. 468 del CPP).

(b) Negativas.- aplicacion del principio de oportunidad (art. 2 del CPP) y
la solicitud de auto de sobreseimiento (art. 344 del CPP).

Este conjunto de decisiones no las vamos a abordar (dado que implica-
ria todo un aparato tedrico que definitivamente desbordaria el objeto de nues-
tro estudio) pero, por el contrario, en el Gltimo capitulo vamos a sugerir la in-
clusion de una figura en el conjunto de decisiones del fiscal, esto es, remitir el
caso a la justicia alternativa.

Finalmente, en este capitulo iniciaremos el analisis de la calificacion ini-
cial de la denuncia en el extremo que el fiscal rechaza la denuncia y decide
no iniciar investigacion, para en el siguiente tocar la decision opuesta, esto es,
cuando el fiscal si abre carpeta de investigacion.
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ESQUEMA

Los examenes o calificaciones del fiscal durante la etapa
de investigacion preparatoria

‘ v '

@ (2 3
Calificacion inicial Calificacion de la denuncia Calificacion
de la denuncia arazon de la investigacion inicial global de la
l o preliminar investigacion
- No inicio de investigacion l
- Inicio de investigacion ¢ }
Positivas Negativas
- Acusacion - Solicitud de

- Requerimiento de  sobreseimiento
inicio del proceso - Principio de
de T. A. Proceso  oportunidad

v
Positivas Negativas
- Formalizacion de la investigacion ~ -Archivo de la investigacion
- Requerimiento de inicio del -Reserva provisional de la investigacion
proceso inmediato -Aplicacion del principio de oportunidad

IV. LA PRIMERA OPCION EN LA CALIFICACION INICIAL DE LA
DENUNCIA: NO INICIO DE CARPETA DE INVESTIGACION

Si recurrimos a la legislacion comparada, encontramos que el articulo 236
del Cédigo de Procedimientos Penales del Estado de México de 2009 regu-
la la figura denominada facultad de abstenerse de investigar: “El Ministe-
rio Publico podra abstenerse de toda investigacion, cuando los hechos relata-
dos en la denuncia no fueren constitutivos de delito o cuando los antecedentes
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y datos suministrados permitan establecer que se encuentra extinguida la res-
ponsabilidad penal del imputado; en tanto no se formule la imputacion”.

Tal figura no ha sido regulada en nuestra legislacion, pero entendemos
que, en via de consecuencia con lo establecido en el articulo 334.1 del CPP, si
al fiscal se le atribuye la potestad de calificar la denuncia, entonces puede jus-
tificar su decisidon de no iniciar carpeta de investigacion, esto es, de abstener-
se de investigar.

En efecto, la practica nos advierte que se han dado casos que lo narrado
en la denuncia no presenta contenido penal (por ejemplo, los hechos denun-
ciados no son otros que el incumplimiento de un contrato que debe ser venti-
lado en la via civil o son conflictos de naturaleza politica, laboral, mercantil,
incluso éticos o religiosos); o bien se formula denuncia contra animales, ob-
jetos inanimados o provenientes de nuestra imaginacion o de la mas pura fan-
tasia o ficcion.

Frente a ello, el Ministerio Publico sin mas argumentos que el analisis de
los hechos denunciados y la aplicacion de las reglas de la logica y la razon,
debe abstenerse de investigar, y no sobrecargar el sistema con aquellas denun-
cias que no soportan el mas minimo examen de razonabilidad y coherencia.

Laidea es que esta facultad para discriminar casos sea utilizada en un mo-
mento muy inicial de la investigacion, de forma que esta figura cumpla con su
objetivo de evitar pérdida de tiempo y recursos humanos.

En estos casos, las circunstancias facticas entregadas por la denunciante
deben ser claramente no constitutivas de delito o que aparezca prima facie que
la accion penal se encuentra prescrita. E1 Ministerio Publico no puede estar en
una posicion de duda frente a los hechos relatados por la denunciante, porque
en ese caso debera iniciar de todas maneras la investigacion.

RECUERDA

El fundamento de la facultad de abstenerse de investigar consiste en sacar
del sistema de justicia criminal, en el menor tiempo posible (aun al tiempo
de recibirse la denuncia), aquellos hechos denunciados en los que el Estado
no tiene motivos para aplicar el ius puniendi, lo que implica una selectividad
oportuna y racional que se traduce en un importante ahorro de recursos.

En suma, dentro de la estructura del nuevo sistema procesal penal, esta
facultad discrecional que se le concede al Ministerio Publico le permite
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confeccionar un mecanismo de clasificacion de aquellas denuncias, con el ob-
jeto de decidir no iniciar carpeta de investigacion. El adecuado uso de esta he-
rramienta por parte de los fiscales, les permitira ahorrar tiempo, y dar mayor
dedicacion a los casos socialmente relevantes.

1. Causales para no iniciar investigacion

Si aplicamos la teoria del caso, la decision del fiscal de no iniciar inves-
tigacion descansa en la identificacion de los hechos principales que al mismo
tiempo no actualizan los juicios de tipicidad o antijuridicidad; por lo tanto,
tales hechos no ameritan ser esclarecidos mediante diligencias de investiga-
cion porque, aun si son confirmados, no actualizan los elementos del tipo pe-
nal (conducta atipica) o bien se encuentran bajo alguna causal de justificacion
(ausencia de antijuridicidad) o simplemente no hay conducta que investigar.

Luego, entonces, la facultad de abstenerse de investigar descansa, por un
lado, en la identificacion de los hechos principales y, por otro lado, en la pre-
sencia de causales de exclusion de la conducta, del tipo o de la antijuridicidad.
En este apartado estudiaremos estas implicaciones.

1.1. La identificacion de los hechos principales

Vamos a presentar dos casos. El primer caso lo denominaremos: Los la-
drones de Trigo. Con fecha 2 de abril de 2012, en horas de la madrugada, el
sefior César Torres Torres, empleado de la empresa de transportes “La flecha
veloz”, conducia un vehiculo tracto-camion de la marca volvo, modelo 2006,
placa: X(G328, bajo el régimen laboral de un dia completo de trabajo por dos
dias de descanso.

Con el citado tracto-camion, César Torres Torres remolcaba dos jaulas de
la marca “Gold”, modelo 2000, el cual transportaba dos toneladas de trigo a
granel, procedente de Argentina, con destino a la Harinera “Los Angeles”,
ubicado en la Avenida Colonial 2354, Lima.

En ese sentido, aproximadamente a las 03:45 a.m. César Torres Torres lle-
g0 a la citada harinera, donde se entrevisté con un miembro del personal de se-
guridad, de nombre: Enrique Guillén Guillén.

En ese orden de ideas, César Torres Torres le entrega la respectiva docu-
mentacion de la mercancia, consistente en una factura, a Enrique Guillén Gui-
11én, y cuando el primero de los mencionados pretendia entregar la mercancia,
fue impedido por Enrique Guillén Guillén, quien le sefial6 que primeramente
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debe ser pesado el trigo, a fin de confirmar si iba a ingresar el mismo con el
tonelaje sefialado en la factura; motivo por el cual tanto César Torres Torres
como Enrique Guillén Guillén se trasladan a una bascula publica ubicada en
la misma avenida colonial.

Sin embargo, al momento de llegar a la citada bascula, siendo aproxi-
madamente las 03:55 a.m. observan un vehiculo Ford, de placa LRT 1483, co-
lor blanco, estacionado alli, en el cual se encontraban a bordo dos personas
del sexo masculino de nombres: Juan Pérez Pérez y Luis Galvez Galvez, asi
como una persona del sexo femenino de nombre: Teresa Mori Mori, quien es-
taba sentada en la parte posterior del citado vehiculo.

En ese sentido, el citado vehiculo Ford le hace senales a César Torres To-
rres a fin de que se detenga, quien hace caso omiso. En esa inteligencia, el
vehiculo Ford le corta la circulacion al tracto-camion, bajandose los dos va-
rones: Juan Pérez Pérez y Luis Galvez Galvez; quien el Gltimo de los mencio-
nados realiza un ademan con su mano izquierda, como pretendiendo sacar un
arma de fuego.

En esa inteligencia, Juan Pérez Pérez y Luis Galvez Galvez abordan el
tracto-camidn, mientras que Teresa Mori Mori permanecia en el vehiculo
Ford, observando lo que sucedia.

Es asi, que Juan Pérez Pérez y Luis Galvez Galvez se presentan, falsa-
mente, como agentes policiales, increpandole Juan Pérez Pérez a César Torres
Torres el por qué no se detuvo ante las sefales de alto que ellos le efectuaron
a ¢l; asimismo, le sefnala que por razones de servicio se van a llevar tanto el
tracto-camion como las dos jaulas, requiriéndole Juan Pérez Pérez a César To-
rres Torres que le entregue las tarjetas de circulacion, tanto del tracto-camion
como el de las dos jaulas.

En ese sentido, César Torres Torres le entrega la tarjeta de circulacion tan-
to del tracto-camion como de las dos jaulas, que contenian las dos toneladas
de trigo.

Sin embargo, alrededor de las 04:05 a.m. del citado dia, va circulando un
convoy de tres patrullas de la policia, el cual es observado por César Torres
Torres, quien activa las torretas del camion y capta la atencion de la policia.

Al ver Juan Pérez Pérez y Luis Galvez Galvez, que las citadas patru-
llas policiales van acercandose al tracto-camion, deciden bajar del mismo,
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abordando el vehiculo Ford, donde también se encontraba Teresa Mori Mori,
fugandose del lugar de los hechos.

Es asi, que los elementos policiales llegan donde César Torres Torres,
quien rapidamente le explica los hechos antes narrados; procediendo los efec-
tivos policiales a perseguir el mencionado vehiculo Ford, dandoles alcance a
dos kilometros del lugar de los hechos.

Asegurado el vehiculo, el personal policial de nombres: Gonzalo Quiroz
Quiroz, Enrique Gomez Gomez y Mario Palacios Palacios, a las 04:20 a.m.,
detienen a las personas de: Juan Pérez Pérez, Luis Galvez Galvez y Teresa
Mori Mori; y al hacer una revision a los detenidos, encuentra en el bolsillo del
pantalon de Juan Pérez Pérez las respectivas tarjetas de circulacion.

Posteriormente, los citados policias conducen a los detenidos ante César
Torres Torres, quien los reconoce como las personas que pretendian llevarse el
tracto-camion al hacerse pasar, falsamente, por personal policial.

Luego, los detenidos son puestos a disposicion del agente del Ministerio
Publico a las 05:30 a.m. del mismo dia 2 de abril de 2010.

Ahora bien, dentro de la teoria del caso debemos identificar los hechos
principales y diferenciarlos con los secundarios y los irrelevantes. Asi, debe-
mos de recordar que el hecho principal equivale a la conjetura de que en la si-
tuacion alegada hay circunstancias potencialmente idoneas para producir los
efectos previstos por la norma que se ha usado como criterio de seleccion y
calificacion; esto es, opera como presupuesto de la decision en el Derecho.

Al respecto, y tomando en cuenta nuestro relato al que hemos denomina-
do: los ladrones de trigo, podemos poner como ejemplos de hechos principa-
les —enunciados facticos— lo siguiente:

(1) Del vehiculo Ford descienden Juan Pérez Pérez y Luis Galvez Galvez.

(2) Las citadas personas abordan el tracto-camion conducido por César
Torres Torres.

(3) Juan Pérez Pérez y Luis Galvez Galvez se hacen pasar, falsamente,
como agentes de la Procuraduria General de la Republica.

(4) Las citadas personas le comunican a César Torres Torres, que se iban
a llevar el tracto-camion junto con las dos jaulas que contienen dos to-
neladas de trigo.
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(5) Al acercarse personal policial, Juan Pérez Pérez y Luis Galvez Galvez
bajan del tracto-camion, dirigiéndose al vehiculo Ford, donde se en-
contraba Teresa Mori Mori, y emprenden la fuga.

(6) A dos kilémetros son capturados por el mencionado personal policial.

Tales enunciados facticos presentan una idoneidad para conjeturar un caso
de robo en grado de tentativa, los cuales, si son probados dentro del proceso
penal, constituiran uno de los presupuestos —la denominada motivacion facti-
ca— de la respectiva decision judicial.

No obstante, puede suceder que entre las circunstancias de la situacion ha-
yan algunas que, una vez conocidas o determinadas como verdaderas, pue-
dan ser empleadas como premisas de inferencias cuya conclusion verse sobre
la existencia o inexistencia del hecho principal. La seleccion se realiza sobre
la base de la hipdtesis de que este hecho exista, por medio de los criterios de
formulacion de posibles inferencias (o bien, inversamente, supuesta una cir-
cunstancia se trata de ver si existe una posible inferencia que concluya dicien-
do algo sobre el hecho principal). Si la seleccion tiene algun resultado posi-
tivo, se habra identificado una circunstancia de hecho que sera légicamente
relevante para la determinacion del hecho principal y que, por lo tanto, po-
dréa ser usada como elemento para prueba inferencial de este ultimo. Las cir-
cunstancias de hecho que presentan esas caracteristicas se denominan hechos
secundarios.

Al respecto, citamos como ejemplo de hecho secundario, y siguiendo el
relato de los ladrones de trigo, los siguientes:

(a) El conductor César Torres Torres sefiald que cuando Juan Pérez Pérez
y Luis Galvez Galvez subieron al tracto-camion, el primero de los
mencionados le pidio las respectivas tarjetas de circulacion, tanto del
tracto-camion como el de las dos jaulas donde se transportaban las dos
toneladas de trigo.

(b) Cuando los efectivos policiales realizan la respectiva revision a los de-
tenidos, encuentran en los bolsillos del pantalon de la persona de Juan
Pérez Pérez las mencionadas tarjetas de circulacion.

De ello, se desprende que la probabilidad de construir una inferencia a
partir del hecho secundario: tarjetas de circulacion en posesion de Juan Pérez
Pérez, que fortalezcan los hechos principales como lo es, por ejemplo: ingre-
so al tracto-camion con la finalidad de apoderarselo.
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Asimismo, tenemos aquellas circunstancias que pertenecen empirica o
historicamente a la situacion de hecho controvertida, pero que —sobre la base
de los criterios de seleccion aplicados— resultan juridica o logicamente irrele-
vantes, dado que no integran ningun hecho principal y tampoco resultan ttiles
a los efectos probatorios que caracterizan el hecho secundario. Precisamente
porque son irrelevantes, estas circunstancias no estan destinadas a desarrollar
papel alguno en la decision de la controversia y, por esta razon, normalmente
no son tomadas en cuenta.

En ese sentido, un hecho irrelevante en el caso de los ladrones de trigo, es
que el conductor César Torres Torres, tiene como régimen laboral un dia com-
pleto de trabajo por dos dias de descanso.

Ahora bien, si tomamos en cuenta los hechos principales y lo complemen-
tamos con los secundarios, en el caso de los ladrones de trigo, la fiscalia tiene
una noticia criminal que amerita ser investigado.

Por otro lado, apliquemos lo sefialado en este apartado con un segundo
relato, que denominaremos el dinero: Ricardo Lara Lara acude al Ministe-
rio Publico a presentar denuncia contra Silvano Soto Soto, por el delito de es-
tafa. En ese sentido, Ricardo Lara Lara sefala que el 21 de marzo de 2011 se
present6 ante ¢l su vecino quien responde al nombre de Silvano Soto Soto; y
luego de una cena, este ultimo le manifestd que iba a abrir una tienda comer-
cial de venta de calzado, que tenia todo preparado, esto es, la localizacion de
la tienda, los proveedores y potenciales compradores; indicandole que sera un
negocio muy prospero.

Sin embargo, y segtin la denuncia, Silvano Soto Soto le manifesto a Ricar-
do Lara Lara que necesitaba un préstamo de dinero, por la suma de cinco mil
nuevos soles, pues lo necesitaba para completar la compra de los zapatos que
iba a vender. En tal virtud, Silvano Soto Soto le pide tal suma a Ricardo Lara
Lara con la condicion que lo iba a devolver, incluso con intereses que este ul-
timo fije, en tres presentaciones mensuales; a lo cual accede Ricardo Lara Lara
dandole la mencionada suma de dinero.

No obstante, pasan los meses y Silvano Soto Soto no paga ninguna de las
tres mensualidades, por lo que Ricardo Lara Lara constantemente ha requeri-
do el pago tanto en forma verbal como escrito, con resultado negativo. Lue-
go Ricardo Lara Lara indagé en torno al negocio de calzado de Silvano Soto
Soto, tomando conocimiento que tal negocio, en la actualidad, no existe por el
fracaso incurrido por este tltimo, al no comercializar el calzado.
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En tal virtud, Ricardo Lara Lara opina que lo han estafado, dado que €l dio
el dinero porque Silvano Soto Soto le dijo que el negocio no iba a fallar, que
seria muy prospero, pero todo ello ha sido una mentira.

Frente a tal relato identifiquemos los hechos principales:

(a) El121 de marzo de 2011, Ricardo Lara Lara le entrega a Silvano Soto
Soto la cantidad de cinco mil nuevos soles, para invertirlos en un ne-
gocio que, segun este ultimo, seria muy prospero.

(b) Las condiciones para la devolucion del dinero seria su abono, con in-
tereses, en tres mensualidades.

(c) No se ha cumplido con los citados abonos del dinero.

(d) Elnegocio de comercializacion de calzado de Silvano Soto Soto ya no
existe.

Confiamos que no hay duda que con estos hechos vamos a trabajar la pre-
sencia de elementos del tipo penal de estafa. Los cuales, y ello lo abordaremos
en los apartados siguientes, si estima el fiscal que no se actualizan, entonces
decidira no abrir investigacion; por el contrario, si el agente investigador con-
sidera que si, entonces decidira por iniciar investigacion.

Lo importante es la adecuada fijacion de la cadena factica para poder apli-
car los juicios de valor de la teoria del delito; de lo contrario toda decision de
la fiscalia seria arbitraria.

Asimismo, como hechos secundarios del caso del “dinero” que ayudaran
a dotar de contexto a los hechos principales son:

(a) Entre Ricardo Lara Lara y Silvano Soto Soto los une un relacion de
vecindad.

(b) Para la entrega del dinero, Silvano Soto Soto le manifesté a Ricardo
Lara Lara que lo iba a invertir en la compra de calzado.

(c) A Ricardo Lara Lara le explican que el negocio de Silvano Soto Soto
fracas6 por no comercializar suficientes zapatos.

Tales hechos permitiran establecer inferencias validas en torno a los he-
chos principales. Sin embargo, el detalle no gira en torno a tales inferencias,
sino en la actualizacion de los elementos del hecho delictuoso, los cuales, si
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no se actualizan, no implica una falta de tutela juridica a favor del denuncian-
te, pero no en via penal.

La situacion es que, si los hechos principales, per se, no reflejan el nucleo
rector de un determinado tipo penal, entonces es innecesario revisar los he-
chos secundarios, y el fiscal debera decidir por abstenerse de investigar. Eso
es la importancia de los hechos principales en la teoria del caso del Ministe-
rio Publico.

No obstante, si los hechos principales razonablemente reflejan un ntcleo
rector, entonces cobran importancia los hechos secundarios para contextuali-
zar los primeros y dotar de coherencia al relato factico. Ahora bien, si de la
lectura de los hechos principales, el fiscal estd en duda en torno a su corres-
pondencia con un niicleo rector, entonces debera de recurrir a los hechos se-
cundarios y de esta forma, ya con el contexto completo, dilucidar la encruci-
jada. Si la duda atn continua, el agente del Ministerio Publico, consideramos,
debera favorecer el inicio de la investigacion, esto es, el esclarecimiento de
los hechos (ello, por un tema de derecho a la verdad y de acceso a la justicia).

Asimismo, un hecho irrelevante en el caso del “dinero” es que antes de la
entrega del dinero, los involucrados en el caso cenaron.

Luego entonces, es importante en la tarea fiscal el manejo de la teoria de
los hechos, de esta manera la motivacion del Ministerio Piblico descansa en
la cadena factica que se le ha puesto a su conocimiento, pero a ello le debera
aplicar los juicios de valor de la teoria del delito que veremos en el siguien-
te apartado.

RECUERDA

La facultad de abstenerse de investigar descansa, por un lado, en la identifi-
cacion de los hechos principales y, por otro lado, en la presencia de causales
de exclusion de la conducta, del tipo o de la antijuridicidad. Los hechos se-
cundarios cobran importancia recién cuando se han fijado los principales y su
correspondencia con un nucleo rector o para resolver una duda valorativa de
la fiscalia.

1.2. La actualizacion de un excluyente de conducta, de tipicidad o de
antijuridicidad

A pesar de que se puede afirmar que son los datos de prueba los que per-

mitirdn establecer la presencia de un hecho delictuoso, existen situaciones que
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per se actualizan alguna causal de exclusion del delito; es decir, que la cade-
na factica es tan clara, y aun por el propio dicho del denunciante, que no se
requieren de los datos de prueba para afirmar la presencia de un excluyente,
de la conducta, de la tipicidad o de la antijuridicidad (cuestion distinta es para
con la culpabilidad, que al final de este apartado vamos a hacer mencion).

En tal virtud, el fiscal podra abstenerse de investigar, cuando de los hechos
principales se actualizan cualquiera de los siguientes supuestos:

1.2.1. Los hechos actualizan un excluyente de la conducta

Falta la accion en supuestos en los que, aunque se dé una situacion de con-
ciencia del sujeto, falta por completo el control de la voluntad sobre los mo-
vimientos corporales!?.

En efecto, quien ejecuta un acto sin voluntad no ejecuta un acto humano,
sino que es asiento de un hecho que ocurre fuera de su dominio y, a veces, con-
tra su propia determinacion y por ser vencidas sus propias fuerzas!¥.

Zaffaroni sefiala que existen personas que realizan movimientos o que es-
tan paralizadas, pero que no operan con voluntad, sea porque estan incons-
cientes (carecen de conciencia) o porque no tiene control de sus movimientos
(los realizan automaticamente). En estos casos hay una incapacidad psiquica
de accion o conducta, o0 mas precisamente, una incapacidad psiquica de volun-
tad (involuntabilidad)?®,

Luego entonces, no existe accion cuando el agente no ha dirigido su vo-
luntad hacia la obtencion de un fin determinado y como consecuencia su obrar
no tiene sentido, no tiene direccidn, no tiene ni persigue un fin, es un proceso
causal, producto de sus funciones vitales.

Las principales causas de falta de voluntad del agente, son las siguientes:
1. Fuerza fisica irresistible.
2. Movimientos reflejos.

3. Estados de inconsciencia.

(123) LUZON PENA, Diego. Ob. cit., p. 280.

(124) VILLALOBOS, Ignacio. Derecho Penal mexicano. Parte general. 4* edicion, Porraa, México, 1983,
p. 345.

(125) ZAFFARONI, Eugenio. Ob. cit., p. 323.
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- Fuerza fisica irresistible.- Se presenta cuando una fuerza exterior
e irresistible actia sobre una persona y lo convierte en un simple
instrumento o fuerza mecanica de un proceso causal, que produce
como consecuencia un resultado lesivo a bienes juridicos penal-
mente tutelados.

Segun la fuerza irresistible provenga de la naturaleza y de seres irraciona-
les o de la mano del hombre se distinguen dos clases:

(a) Fuerza fisica irresistible (vis absoluta).
(b) Fuerza mayor irresistible (vis maior).

Es importante sefialar que respecto a la fuerza psiquica o coaccion (vis
compulsiva), la conducta no se haya excluida debido a que no anula totalmen-
te la voluntad. En este tipo de fuerza se actia bajo amenazas, incidiendo en el
proceso motivador de la toma de decision del agente, por ello no afecta la con-
ducta sino mas bien a la antijuridicidad (legitima defensa o estado de necesi-
dad) o a la culpabilidad (miedo insuperable)!®,

La fuerza fisica irresistible (vis absoluta) también se le conoce como fuer-
za material, violencia o constrefiimiento fisico. La fuerza fisica irresistible es
aquella que procede del hombre.

Se trata de un acto de fuerza proveniente del exterior, que actia material-
mente sobre el agente. La consecuencia principal de esta eximente es que el
que violenta, empleando fuerza irresistible contra un tercero, responde como
autor directo del delito cometido, y el que actua violentado por la fuerza irre-
sistible no solo no responde, sino que su actuaciodn es irrelevante penalmente,
siendo un mero ejecutor en manos de otro.

EJEMPLO

El guardavias maniatado, el que le quita el volante a un conductor y causa una
muerte o el que empuja a otro. Si la denuncia recae en el instrumento que obrod
sin voluntad, la fiscalia podra no iniciar carpeta de investigacion contra este
ultimo, pero si contra la persona que lo utilizo.

(126) VILLAVICENCIO TERREROS, Luis Felipe. Derecho Penal. Parte general. Grijley, Lima, 2007,
pp. 273-274.
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Por otro lado, en la fuerza mayor irresistible, la misma se presenta cuando
el agente se ve coaccionado por una fuerza sobrehumana; es decir, aquella que
proviene de la naturaleza o de los seres irracionales. En ese sentido, hay fuer-
za mayor irresistible, cuando el sujeto realiza una actividad o una inactividad
debido a la naturaleza (ciclones, terremotos, etc.) o de los animales.

En relacion con la intensidad de la fuerza se exige que sea irresistible para
el hombre, es decir, que no haya ningtn tipo de posibilidad para que el indivi-
duo pueda manifestar su voluntad, por ello, la fuerza debe ser absoluta, don-
de se le impida al sujeto dirigir sus movimientos, y se convierta en un simple
instrumento.

EJEMPLO

Si los hechos denunciados son a consecuencia, por ejemplo, del viento, un
aluvioén, corriente de agua o la caida de un arbol, no hay sujeto a investigar,
debiendo la fiscalia abstenerse de la misma.

- Movimientos reflejos.- Son respuestas automaticas del sistema nervio-
so0 a ciertos estimulos externos que, por consiguiente, la voluntad del sujeto
no puede gobernar.!'?” Soler manifesté que por un acto reflejo pueden ser pro-
ducidas ciertas consecuencias en el mundo externo. El acto reflejo, sin em-
bargo, es un movimiento que procede de un circuito nervioso cerrado sin al-
canzar los centros superiores; es un acto puramente bioldgico cumplido por el
cuerpo como organismo. Al no pasar del plano subcortical no alcanza ser ex-
presion del psiquismo. Carece, por lo tanto, de todo contenido espiritual y es
insuficiente para constituir accion, pues esta debe ser no ya la obra de un cuer-
po, sino de una persona!®,

Los movimientos reflejos no constituyen conducta, ya que el movimiento
no esta en estos casos controlado por la voluntad. El estimulo del mundo ex-
terior es percibido por los centros censores que lo transmiten, sin intervencion
de la voluntad, directamente a los centros motores.

(127) CURY URZUA, Enrique. Derecho Penal. Parte general. Tomo I, 2* edicion, Editorial Juridica de
Chile, Santiago, 1992, p. 258.

(128) SOLER, Sebastian. Derecho Penal argentino. Tomo 1, 8" edicion, Editora Argentina, Buenos Aires,
1978, p. 252.
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EJEMPLO

Si los hechos de la noticia criminal hablan de un dafio al bien juridico
producto, por ejemplo, de convulsiones epilépticas, movimientos instintos de
defensa, desmayos, calambres, el cierre del ojo ante la aproximacion de un
objeto, la momentanea paralizacion o movimiento primario producido por
una picadura de insecto o el contacto con una corriente eléctrica; conllevara
que el agente del Ministerio Publico, a la hora de la calificacion inicial de la
denuncia, decida por no abrir carpeta de investigacion.

- Estado de inconsciencia.- En este supuesto se presenta una total ausen-
cia de las funciones mentales superiores del hombre. No hay presencia de la
conciencia, su ausencia es plena.

El estado de inconsciencia es una privacion de la actividad consciente. No
se trata de una perturbacion de conciencia, sino de su cancelacion.

EJEMPLO

Los eventos producidos a raiz del suefio, sonambulismo, hipnotismo e intoxi-
cacion involuntaria (lo cual elimina la actio libera in causa), justifica que el
fiscal se abstenga de investigar.

Por otro lado, otra causal que elimina la conducta, ademas de la falta de
voluntad (en sus tres modalidades anteriormente sefialadas) es el caso fortui-
to, entendido como aquel suceso accidental en donde el sujeto produce un re-
sultado dafioso, sin intervencion de causarlo, ni imprudencia alguna, al estar
llevando a cabo un acto licito con el debido cuidado.

Se presenta cuando el agente realiza un actuar que no puede ser previsto o
que habiéndolo sido no era evitable en condiciones normales. El caso fortuito
es un hecho imprevisible por el hombre.

Luego, para que exista caso fortuito se necesita de los siguientes elementos:
(1) actuar licito del agente; (2) actuar cuidadoso; (3) actuar precavido; (4) exis-
tencia de un resultado imprevisible; y, (5) existencia de un resultado tipico aje-
no al agente.

Por otro lado, no queremos que el lector olvide lo que sefialamos en el
apartado anterior, esto es, que si los hechos principales no son claros, entonces
el fiscal tendra que hacer mano a los hechos secundarios, y si la incertidumbre
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permanece, entonces debera optar por iniciar investigacion, aun si fuese de ca-
racter sumaria.

Si el fiscal no puede tomar postura con el examen inicial de la denuncia,
debera de practicar actos de investigacion y resolver conforme a los resulta-
dos de tales actos; pero la decision a tomar sera en torno al plexo de opciones
propios de la calificacion de la denuncia a razén de la investigacion prelimi-
nar o inicial, y ya no si se abstiene o inicia investigacion.

Finalmente, si volvemos al caso del “dinero”, presentado en este capitulo,
Silvano Soto Soto pidio el dinero y lo recibid, sin estar involucrado en un ex-
cluyente de conducta, llamese: fuerza fisica irresistible, movimiento reflejo,
estado de inconsciencia o el caso fortuito. Luego entonces, un no inicio de in-
vestigacion no puede estar sustentado en las figuras antes mencionadas.

EXCLUYENTES DE LA CONDUCTA
Ausencia de voluntad
Caso fortuito
1. Fuerza fisica irresistible
2. Movimientos reflejos

3. Estados de inconsciencia

1.2.2. Los hechos actualizan un excluyente de tipicidad

La atipicidad de la conducta puede ser otro motivo por la cual el fiscal de-
cida no iniciar investigacion. En tal virtud es la ausencia de imputacion obje-
tiva o bien de imputacién subjetiva lo que permitira establecer la falta de re-
lacion de la conducta denunciada con el nicleo rector de un determinado tipo
penal.

En lo que respecta a la ausencia de imputacion objetiva podemos sefialar
las siguientes reglas:

(a) La no creacion de un riesgo permitido.- De acuerdo con esta regla,
si la persona actiia conforme a su rol social entonces todo dafio que aparezca
seria colateral e inocuo para la misma. En efecto, los contactos sociales im-
plican que las personas involucremos nuestro entorno con el de los demas, en
busqueda de satisfacer las expectativas sociales, pero si la interaccion gene-
r6 algln tipo de perjuicio en el entorno de alguien, no se les podra atribuir el

121



122

HESBERT BENAVENTE CHORRES

mismo en aquellos que participaron en el contacto social manteniendo su rol
0 expectativa social.

EJEMPLO

Se denuncia al profesor X por lesionar la integridad psicoldgica de sus estu-
diantes al programar cada fin de mes un examen de complicada solucién. Si
el profesor esta dentro de su rol como maestro, no se le puede imputar objeti-
vamente el estrés que sufran sus alumnos; luego entonces, la fiscalia deberia
abstenerse de investigar.

(b) El principio de confianza.- Ya que el evento delictivo se presenta
siempre en un contexto interactivo, la intervencion de varios sujetos en el he-
cho puede oscurecer la determinacion de los sujetos penalmente competen-
tes. Por esta razon, resulta conveniente delimitar los ambitos de competen-
cia de los diversos intervinientes en el hecho delictivo. La competencia por
el riesgo prohibido puede corresponderle no solo al titular del Ambito de
organizacion del que se deriva el riesgo prohibido (especificamente en los
delitos de dominio), sino que puede plantearse también frente a terceros
(“principio de confianza” y “prohibicion de regreso”) o puede incluso ser
atribuida a la propia victima (“ambito de responsabilidad de la victima”).
Si no es posible afirmar la competencia juridico-penal de alguna persona, en-
tonces cabrd tratar el hecho simplemente como un infortunio.

En este punto, analizaremos la institucion delimitadora del principio de
confianza en el ambito de los delitos de dominio.

El principio de confianza adquiere una especial relevancia en sociedades
organizadas, en las que la division del trabajo libera al ciudadano competente
de un control sobre las actuaciones de los demas!'*”.

El fundamento de este principio parte de la idea de que los demas su-
jetos son también responsables y puede confiarse, por lo tanto, en un com-
portamiento adecuado a derecho por parte de los mismos*?. Es decir, el
fundamento de esta figura no se encuentra en la existencia de riesgos asumi-
dos por el ordenamiento juridico y en el caracter de wultima ratio del Derecho
Penal. En los supuestos en los que es preciso acudir al principio de confianza,

(129) Cfr. CORCOY BIDASOLO, Mirentxu. E! delito imprudente. Criterios de imputacion del resultado,.
2% edicion, Editorial B de F, Montevideo, 2005, p. 327. Jakobs, Glinther. Ob. cit., p. 105.

(130) Cfr. FEIJOO SANCHEZ, Bernardo. Ob. cit., p. 290.
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el cuidado necesario en el trafico no esta relacionado con un riesgo natural,
sino con el comportamiento de una persona libre y responsable, por lo
tanto, entra en juego en el fundamento de la atipicidad de la conducta el
principio de autorresponsabilidad.

Lo especifico del principio de confianza en cuanto al riesgo permitido se
encuentra en el hecho de que el desarrollo del suceso no depende de la natu-
raleza, sino de otras personas. No obstante, este principio requiere, como todo
criterio de delimitacion de competencias, de una labor de concrecion que per-
mita establecer si se mantiene la confianza o si, por el contrario, esta decae.

Para poder llevar a cabo esta labor, debe tenerse en cuenta el sector espe-
cifico correspondiente, pues la configuracion del principio de confianza varia
segun las caracteristicas de cada sector. Asi, por ejemplo, la confianza que rige
en el trafico rodado no se corresponde plenamente con la que tiene lugar en el
uso de prestaciones ajenas en la division del trabajo.

El principio de confianza frente a las prestaciones de terceros tiene dos
formas distintas de manifestacion. En primer lugar, pueden mencionarse los
casos en los que una actuacion se mostraria inocua si la persona que actlia
a continuacion cumple con sus deberes. La otra forma de manifestacion del
principio de confianza se presenta cuando una situacion concreta ha sido pre-
parada previamente por un tercero. En principio, se debe tener la confianza en
que este tercero ha actuado de manera correcta'*".

Por otro lado, el principio de confianza, como todo principio general, en-
cuentra también ciertas circunstancias especiales que excluyen su vigencia.
Estos limites al principio de confianza pueden clasificarse en tres:

* Laconfianza queda excluida si la otra persona no tiene capacidad para
ser responsable o esta dispensada de su responsabilidad.

* No hay lugar para la confianza si la mision de uno de los intervinien-
tes consiste precisamente en compensar los fallos que eventualmente
otro cometa.

» La confianza cesa cuando resulta evidente una conducta que defrauda
las expectativas por parte de uno de los intervinientes. Hay que preci-
sar, sin embargo, que tal situacion de confianza no se rompe con una

(131) Cfr. JAKOBS, Gunther. Ob. cit., p. 106.
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desconfianza subjetiva derivada de conocimientos especiales, sino con
una originada por situaciones que objetivamente permitan poner en
tela de juicio la confianza sobre la conformidad a derecho del compor-
tamiento del otro.

EJEMPLO

Se pone a disposicion de la fiscalia a los conductores detenidos César y Luis,
al ocasionarse reciprocamente lesiones. En el informe policial se indica que
César circulo su coche cuando el semaforo estaba en verde, y Luis lo hizo
cuando el semaforo estaba en rojo. Luego entonces, para César, no se amerita
iniciar investigacion, amén que actud bajo el principio de confianza.

(c) La prohibicion de regreso.- Un sector cada vez mayor de la doctri-
na penal recurre al criterio de los ambitos de responsabilidad, segin el cual
una persona no requiere representarse las distintas posibilidades de comporta-
miento ilicito de terceros derivados de su actuacion3?,

En los delitos de dominio la responsabilidad penal se configura por una
organizacion defectuosa que infringe el deber negativo de no lesionar a otros.
Esta organizacidon defectuosa puede tener lugar por una organizaciéon indivi-
dual o ser producto de una conjunta. En este ultimo supuesto se presenta una
reparticion del trabajo que vincula a los participantes y fundamenta, por lo
tanto, que el injusto sea considerado una obra comun.

Esta participacion no debe reducirse a los actos de ejecucion, sino que
debe incluir los actos de preparacion, de manera que no debe caerse en el error
naturalista de la doctrina penal dominante de considerar que el participe en la
fase de preparacion realiza un conjunto propio que se vincula al injusto prin-
cipal de los autores.

El delito constituye una obra conjunta de todos los intervinientes en la
preparacion y en la ejecucion del hecho. No obstante, no basta que se realice
una aportacion (dolosa) al hecho, sino que es necesario que ese aporte tenga el
sentido objetivo de alcanzar consecuencias delictivas!®¥,

(132) Cfr. JAKOBS, Giinther. “La prohibicion de regreso en los delitos de resultado. Estudio sobre el fun-
damento de la responsabilidad juridico-penal de la comision”. En: Estudios de Derecho Penal. Tra-
duccion de Pefaranda / Suérez / Cancio. Civitas, Madrid, 1997, p. 261. Feijoo Sanchez, Bernardo.
Ob. cit., p. 389.

(133) Cfr. JAKOBS, Giinther. “Imputacion (...)”, Ob. cit., p. 152. De otra opinién es Roxin quien justifica
este grupo de caso en el principio de confianza: la confianza del primer actuante en que el tercero no
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Ese sentido objetivo, para el caso de los delitos de dominio a que nos cen-
traremos a lo largo de este punto, lo suministra la infraccion del rol general de
ciudadano. Una actuacion conforme al estereotipo de conductas socialmente
permitidas no constituye una infraccion del rol de ciudadano. El hecho de que
el agente haya actuado dolosa o culposamente respecto de la futura utilizacion
de su aporte por otro en un contexto delictivo, no cambia en nada el caracter
permitido de su actuacion39.

Una imputacién del comportamiento no resulta justificada solo por-
que exista una conducta causal evitable, sino que es necesario que esta 1l-
tima constituya una infraccion del rol general de ciudadano. Si no tiene
lugar una infraccién del rol de ciudadano, entonces estaremos ante una
prohibiciéon de regreso.

Esta figura se diferencia con el principio de confianza, porque este Gltimo
tiene que ver con los limites subjetivos del tipo: la determinacién del deber de
cuidado con respecto a las conductas de otras personas; asimismo, el princi-
pio de confianza solo entra en juego como limite de la imputacién cuando un
comportamiento reune los requisitos objetivos de un tipo penal. En cambio,
la prohibicion de regreso es un instituto que sirve para negar la existencia del
tipo objetivo en un ambito como el de los tipos de participacion,

Las formas de aparicion de la prohibicion de regreso pueden clasificarse
en dos grupos. En primer lugar estan los casos en los que no se hace responsa-
ble al sujeto que realiza un comportamiento cotidiano al que otro vincula uni-
lateralmente un hecho delictivo o se sirve del mismo para su realizacion3®,

El segundo supuesto de prohibicion de regreso excluye la responsabilidad
penal de quien realiza una prestacion generalizada e inocua a otra persona que

realizara una conducta delictiva. Cfr. Roxin, Claus. Dogmatica penal y politica criminal, Traduccion
de Abanto, Idemsa, Lima, 1998, pp. 45 y ss. Similar posicion: CEREZO MIR, Jos¢. Ob. cit., p. 162.
MARTINEZ ESCAMILLA, Margarita. La imputacion objetiva del resultado. Edersa, Madrid, 1992,
p. 350.

(134) Schiinemann, por el contrario, realiza una distincion entre actuacion culposa y dolosa. Véase: SCHU-
NEMANN, Bernd. “Consideraciones sobre la imputacion objetiva”. En: Revista Peruana de doctri-
na y jurisprudencia penal. Grijley, Lima, 2000, p. 434.

(135) Cfr. FEIJOO SANCHEZ, Bernardo. “Imputacion (...)”. Ob. cit., pp. 419 - 420.

(136) Cfr. GARCIA CAVERO, Percy. Ob. cit., p. 428. Por el contrario, Rueda justifica la impunidad por
tratarse de una cuestion del azar que se encuentra fuera del dominio del autor. Cfr. RUEDA MAR-
TIN, Maria Angeles. La teoria de la imputacion objetiva del resultado en el delito doloso de accion.
Una investigacion a la vez sobre los limites ontologicos de las valoraciones juridico-penales en el
ambito de lo injusto. ].M. Bosch, Barcelona, 2001, p. 126.
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hace uso de ella para la materializacion de un delito. En estos casos tiene lu-
gar una comunidad con el autor, pero esta comunidad se encuentra limitada a
la prestacion de un servicio socialmente permitido que al autor no puede am-
pliar unilateralmente. La ausencia de una imputacion del comportamiento ten-
dra lugar aun cuando el que realiza la prestacion conoce de los planes delicti-
vos del autor, ya que objetivamente no se ha producido una conducta dirigida
a favorecer un delito, sino una prestacion consistente en la entrega de bienes,
en la realizacion de servicios o en el suministro de informacion a la que cual-
quiera puede acceder*”,

EJEMPLO

Se denuncidé a X por vender productos alimenticios que son alérgicos por
Y; Z le sirvio a Y tales productos, produciéndole una severa intoxicacion.
Al respecto, no hay mérito para iniciar investigacion en contra de X, porque
mientras esté en su rol no le regresa a €l los efectos perniciosos de la conducta
de terceros.

(d) Las acciones a propio riesgo.- En una explicacion funcional de la
imputacion objetiva cabe reconocer dos razones por las que las consecuen-
cias de un hecho delictivo pueden recaer sobre la victima: o porque nadie re-
sulta competente por el delito (caso de infortunio), o porque la victima ha “ac-
tuado a propio riesgo” al infringir incumbencias de autoproteccion o realizar
actos de propia voluntad™®®. De estas dos posibilidades de razones de car-
go a la victima del resultado lesivo, solamente la segunda constituye un caso
de competencia de la propia victima*”, ya que en caso de infortunio no tie-
ne lugar propiamente una atribucion del hecho a alguien. Una competencia
de la victima que se sustente en el principio de autorresponsabilidad®?,

(137) Cfr. JAKOBS, Giinther. “Imputacion...”, Ob. cit., p. 157.
(138) Ibidem, p. 109 y ss.

(139) Cfr. CANCIO MELIA, Manuel. Conducta de la victima e imputacion objetiva en Derecho Penal.
Estudio sobre los ambitos de responsabilidad de victima y autor en actividades arriesgadas. Bosch,
Barcelona, 1998, p. 327.

(140) El principio de autorresponsabilidad o autonomia es un filtro normativo relevante con relacion al am-
bito de proteccion o alcances del tipo de acuerdo con una interpretacion sistematica de los tipos que
tenga en cuenta los principios generales de nuestro ordenamiento juridico. Por ello, el principio de
autorresponsabilidad tiene efectos en el ambito del tipo aunque la victima no haya asumido o querido
el resultado, pero este sea fruto de una decision libre y responsable en la que no ha intervenido de for-
ma ilegitima un tercero. Al mismo tiempo, desde el punto de vista del principio de autonomia es in-
diferente si alguien quiere realizar un hecho en solitario, quiere realizarlo conjuntamente con otros o
quiere delegar su realizacion en terceros. La influencia de este principio en la teoria de la imputacion
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solamente podra existir en los casos en los que la victima, en tanto perso-
na responsable, ha actuado a propio riesgo®V,

Esta actuacion de la victima puede tener lugar, a su vez, de dos mane-
ras: por la infraccion de incumbencias de autoproteccion o por un acto de
voluntad (consentimiento). Esta diferenciacion no significa una reedicion de
la teoria de la diferenciacion entre participacion en la autopuesta en peligro y
heteropuesta en peligro consentida*?, sino que, por el contrario, se asienta en
criterios dogmaticos diferentes.

Cuando la actuacion a propio riesgo tiene lugar mediante la infraccion
de incumbencias de autoproteccion!*?), estamos ante supuestos en los que la
victima actia de una manera tal que pueden esperarse objetivamente conse-
cuencias lesivas para ella. Se trata, por lo tanto, de riesgos que se encuentran
presentes en su interaccion con los demas y frente a los cuales resulta de su in-
cumbencia autoprotegerse!'*¥,

Ya que la complejidad de los contactos sociales genera no solo mayores
beneficios para el progreso de la sociedad, sino también mayores riesgos, pa-
rece logico que el sistema juridico atribuya un conjunto de incumbencias de
autoproteccion a las personas. La infraccion de estas incumbencias por par-
te de la propia victima hace que en determinados casos los sujetos que han
producido causalmente la lesion no respondan penalmente o solo lo hagan de
manera parcial en caso de mantener ciertas competencias por el dominio del
riesgo.

Por otro lado, el uso del consentimiento en la teoria de la imputacion ob-
jetiva ofrece ventajas dogmaticas, aunque para ello debe dejar de entendérsele

juridico-penal no puede depender de criterios causales o naturalisticos. Al respecto, véase: FEIIOO
SANCHEZ, Bernardo. Ob. cit., p. 517 y ss..

(141) Por eso se rechaza una distincion entre participacion en una autopuesta en peligro y heteropuesta en
peligro consentida (Tesis de Roxin), asi como de los criterios desarrollados por la victidogmatica o el
denominado principio victimologico, dado que el tratamiento normativo de la victima debe darse en
el seno del sistema de imputacion objetiva, a partir del principio de autorresponsabilidad, que denota
un ambito de administracion y responsabilidad de la victima, asi como la determinacion del caracter
responsable o no de la victima en un caso concreto.

(142) Como indica Feijoo que los casos relevantes de heterolesion consentida, son normativamente casos
de autolesion. Cfr. FEIJOO SANCHEZ, Bernardo. Ob. cit., p. 471 y ss.

(143) En ese sentido, nos adherimos a la posicion de Garcia Cavero, para quien el término incumbencia de-
nota, no deberes de la victima, sino criterios objetivos para determinar los 4mbitos de competencia.
Cfr. GARCIA CAVERO, Percy. Ob. cit., p. 433, nota 168.

(144) Cfr. JAKOBS, Giinther. “Imputacion ...”. Ob. cit., p. 111.
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como un dato psiquico y considerarlo, mas bien, como un acto objetivo de
manifestacion de voluntad'*. El consentimiento de la victima tiene el senti-
do objetivo de una ampliacion voluntaria de los peligros que amenazan nor-
malmente su ambito personal, de manera que en caso de realizarse un tipo pe-
nal, el hecho podra reconducirse al comportamiento voluntario de la victima.

Podria argumentarse, en contra del reconocimiento de la relevancia del
consentimiento en la imputacion a la victima, que este constituye también una
infraccion de incumbencias de autoproteccion y que, por ello, una diferencia-
cion resulta ociosa.

Ante esta fundamentacion cabe afirmar que la distincidon entre la sim-
ple infraccion de incumbencias de autoproteccion y el consentimiento tiene
relevancia no solo en el plano subjetivo, sino también en el objetivo. Al res-
pecto, Garcia Cavero, cita el siguiente ejemplo: jtiene acaso el fabricante que
vende un producto defectuoso a un comprador que ha sido informado de los
defectos de fabricacion del producto igual responsabilidad penal que aquel
que vende un producto defectuoso a un consumidor que lo utiliza incorrecta-
mente? No cabe duda que en el primer caso una responsabilidad del fabricante
se encuentra excluida, mientras que en caso de infraccion de incumbencias de
autoproteccion se mantiene todavia una competencia del fabricante por el pro-
ducto defectuoso. Con ello no se reconoce, sin embargo, una relevancia abso-
luta al consentimiento, pues la competencia de la victima puede decaer en los
casos en los que su consentimiento resulte afectado por factores distorsionan-
tes, esto es, que no se trata mas de una persona responsable!49).

Por otro lado, es menester indicar la presencia de recortes normativos al
principio de autorresponsabilidad de la victima. Por un lado, el principio de
autorresponsabilidad decae cuando tienen lugar situaciones de superio-
ridad en las que la victima es instrumentalizada por el autor?, Por otro
lado, la autorresponsabilidad se recorta cuando existen deberes de con-
trol, proteccion o tutela frente a la victima"*® derivados de un rol especial
de autor que mantiene su competencia por el hecho, aun cuando la victi-
ma actie a propio riesgo.

(145) Cfr. CANCIO MELIA, Manuel. Ob. cit., p. 190.
(146) Cfr. GARCIA CAVERO, Percy. Ob. cit., p. 435.
(147) Cfr. FEIJOO SANCHEZ, Bernardo. Ob. cit., p. 456.
(148) Cfr. CANCIO MELIA, Manuel. Ob. cit., p. 355.
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Todo lo indicado, tanto en el principio de confianza (acapite B), prohibi-
cion de regreso (acapite C) y acciones a propio riesgo (acapite D), han sido co-
mentados en el contexto de los delitos de dominio. En cuanto a la viabilidad
de utilizar en los delitos de infraccion de un deber los institutos delimitadores
de la imputacion objetiva desarrollados en el marco de los delitos de dominio,
debe advertirse, segiin Garcia Cavero, que estos sufren recortes. La posibili-
dad de desligarse de las vinculaciones institucionales se presenta mucho
mas compleja que la renuncia a la competencia por el riesgo de los deli-
tos de dominio'*).

En primer lugar, debe sefialarse que las instituciones sociales estable-
cen, por lo general, un procedimiento formal para desvincularse de las
mismas: los padres deben dar al hijo en adopcion, los esposos deben seguir
un procedimiento de divorcio, el funcionario debe pedir su cese, el adminis-
trador presentar su renuncia. Solamente si se ha seguido el procedimiento
establecido para la desvinculacién institucional, sera posible alegar una
incompetencia’*”,

En segundo lugar, estan los casos de desvinculacién temporal a las ins-
tituciones sociales; por ejemplo, que los padres dejen a su hijo con una ni-
fiera. En este caso, no implica una liberacion del vinculado institucional,
pues siempre existen deberes de seleccion, control e intervencion que jus-
tifican una recuperacion de la competencia institucional'>".

EJEMPLO

Se denuncia por el delito de homicidio culposo a Maria quien, al prestar sus
servicios sexuales al octogenario de Miguel, no tomo las previsiones para que
este ultimo no sufra un paro cardiaco durante la realizacion del acto sexual.
Es evidente que tal denuncia debe ser rechazada porque la victima asumié el
riesgo cuando contrat6 los servicios de la denunciada.

ATIPICIDAD POR FALTA DE IMPUTACION OBJETIVA
No creacion de un riesgo prohibido. Principio de Prohibicion de Actuacion a propio

Riesgo. Principio de confianza

(149) Cfr. GARCIA CAVERO, Percy. Ob. cit., p. 481.
(150) Idem.
(151) Tbidem, p. 482.
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Finalmente, si los hechos principales no generan conviccion en el fiscal en
torno a si se puede o no imputar, objetivamente, el resultado al denunciado,
entonces deberd iniciar investigacion y decidir si formaliza la investigacion
preparatoria o requiere el inicio del proceso inmediato, o bien, disponer el ar-
chivo de las actuaciones, la reserva provisional de la investigacion o la aplica-
cion del principio de oportunidad.

Por otro lado, se puede actualizar los elementos objetivos del tipo penal,
pero si no se complementa con el elemento subjetivo, la conducta sera atipi-
ca. Ahora bien, si no se actualiza la imputacion subjetiva entonces se dara la
atipicidad del comportamiento. En tal virtud, es el error de tipo lo que impac-
ta en el citado juicio de imputacion.

En ese sentido, hay error de tipo cuando el agente desconoce o se equivo-
ca en cualquiera de los elementos objetivos o normativos del tipo penal que
repercute en la tipicidad; y, por lo tanto, afecta el dolo y culpa. Es decir, im-
plica el desconocimiento de una circunstancia de hecho objetiva perteneciente
al tipo de injusto, sea ella de indole descriptiva o normativa; de esta naturale-
za son, entonces, tanto el error que versa sobre lo material de la accion tipica
(como cosa, persona, habitacion, etc.), como el que se refiere a expresiones de
caracter normativo (como ajeno, documento, funcionario, etc.).

En el error de tipo, el autor desconoce la concurrencia o realizacion de al-
guno o de todos los elementos descriptivos o normativos del tipo penal. El tipo
no se completa porque al ejecutarlo, el agente se equivoca sobre una circuns-
tancia que sea necesaria para completar el tipo legal.

Por otro lado, se cuenta con las siguientes clases de error de tipo:

- Error de tipo invencible.- Una persona se encuentra en error de tipo in-
vencible cuando utilizando todo lo que se encuentra a su alcance y a pesar de
todo no logra salir del error en que se encuentra.

Abhora bien, si el error de tipo invencible versa sobre elementos esenciales
se excluye la tipicidad por ausencia de dolo y culpa.

- Error de tipo vencible.- Es vencible lo que puede vencerse y vencer
es la accion de resistir o desbaratar lo que hace oposicion. El hecho hubiese
podido evitarse si se hubiera observado el debido cuidado, por lo que puede
considerarse error.
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Los efectos de un error de tipo vencible sobre elementos esenciales producen
la actualizacion del tipo penal culposo que la norma penal haya previsto. Ello
es logico, porque quiere decir que el sujeto habria podido objetivamente evitar
su error, y si no lo evitd, es porque no observo el cuidado objetivamente nece-
sario a la hora de examinar la situacion; en consecuencia, actuo culposamente.

Sin embargo, si el tipo no admite la forma culposa, entonces no hay dolo
ni culpa, tornandose la conducta en atipica.

EJEMPLO

Se denuncia, por delito de apropiacion indebida, a X, al disponer, como
vendedor de celulares, de un teléfono movil que su compaiiero de trabajo habia
prometido vender a Z. Es evidente, que aqui falta la imputacion subjetiva a
titulo de dolo, y como no hay apropiacion indebida culposa, la conducta del
denunciado es atipica, no meritando iniciar carpeta de investigacion. Ello, sin
perjuicio de resolver el caso, también, con las reglas de imputacion objetiva.

- Error sobre el proceso causal.- En casos en los que se da un error en el
proceso de ejecucion de la voluntad dirigida a la comision del delito, que aqui
identificamos como error en el proceso causal, también se le identifica como
desviacion del curso causal, error sobre el curso causal, error sobre el
proceso de ejecucion del delito, error que puede recaer sobre diversos ele-
mentos tipicos, casos especiales de error, error sobre elementos tipicos de
diferente significacion, error sobre el proceso causal, errores accidentales,
desviaciones del curso causal u otras modalidades de error!~?.

Entre sus modalidades tenemos el error sobre la persona u objeto en que
recaera la accion, aunque esta equivocacion seria irrelevante cuando versa so-
bre bienes juridicos tipicamente equivalentes. También identificamos el error
en el golpe, esto es, que la afectacion se dio mediante un factor diferente al
que ejecuto el sujeto activo.

ATIPICIDAD POR FALTA DE IMPUTACION SUBJETIVA

Error de tipo invencible, error de tipo vencible, en la medida en que no exista
un tipo penal culposo.

(152) JIMENEZ MARTINEZ, Javier. El aspecto juridico de la teoria del caso. Teoria de la imputacion pe-
nal. Angel editor, México, 2012, p. 787.
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Ahora bien, y como indicamos en el apartado anterior, si el fiscal no tie-
ne claro la actualizacion de un error de tipo, entonces debera iniciar carpeta
de investigacion y esperar los resultados de la investigacion preliminar o ini-
cial para decidir si formaliza o no la investigacion preparatoria. En cambio, si
de la calificacion inicial de la denuncia se aprecia claro la ausencia de imputa-
cion subjetiva, entonces podra abstenerse de investigar y no iniciara carpeta.

Por otro lado, si analizamos el caso del “dinero” nos preguntamos si la
conducta de Silvano Soto Soto se le puede imputar objetiva y subjetivamente
los elementos del tipo penal de estafa. Desde el ambito de la imputacion ob-
jetiva, debemos de identificar el rol social de Silvano y analizar si infringio o
no la misma. En este caso, el rol de Silvano fue la de un deudor, y la infrac-
cion versd en que incumplid con sus obligaciones contractuales, infraccion
que, prima facie, no importa la creacion de un riesgo relevante para el Dere-
cho Penal; no obstante, con el tema de la estafa no podemos aceptar tal infe-
rencia, dado que la citada figura es un ilicito que afecta el patrimonio a través
de la obtencion de un beneficio economico mediante el empleo del ardid, por
lo que es perfectamente posible que el engafio verse en que el sujeto activo se
hace pasar como un interesado en recibir un préstamo, siendo su modus ope-
randi para defraudar a las personas.

Frente a ello, la imputacion subjetiva es vital para determinar la tipicidad
de la conducta de Silvano; sin embargo, si el denunciante nos comunica que el
denunciado invirtio el dinero prestado en un negocio que fue un fracaso y que
implico el incumplimiento de las obligaciones econdmicas, entonces nos esta
revelando un modus operandi diferente al defraudador.

En efecto, Silvano aparece como una persona que aplico el dinero presta-
do en un comercio que no funciono, por lo que se puede afirmar que a lo sumo
estamos ante un sujeto que no observo el deber de cuidado en las actividades
de negocio, pero como no hay estafa culposa, la conducta de Silvano es atipi-
ca. Es decir, si el propio denunciante nos comunica que el negocio existié pero
que se cayo, nos estd narrando de una deuda propia del riesgo de mercado que,
per se, no configura el nucleo rector de estafa, justificandose la fiscalia si de-
cide no iniciar investigacion penal contra Silvano Soto Soto.

Ahora bien, si existiese duda en si Silvano cred un negocio de venta de
calzado, o bien lo que le conté a Ricardo para obtener el dinero, recuérdese
lo que se dijo en la teoria de los hechos, esto es, que la incertidumbre justifi-
ca iniciar investigacion.
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1.2.3. Los hechos actualizan un excluyente de antijuridicidad

La fiscalia puede abstenerse de investigar cuando considera que se actua-
liz6 una causal de justificacion. Es decir, los hechos principales identificados
convencen al Ministerio Ptblico de lo permitido del comportamiento.

Este convencimiento puede darse, en primer lugar, con el consentimien-
to, aunque nosotros lo consideramos como una causal que elimina la tipici-
dad, dado que la afectacion al bien juridico se dio con el acuerdo de su titular,
y el legislador no tipifica conductas pensando en que el titular esté conforme
con la afectacion'?.

Ahora bien, los elementos objetivos del consentimiento son:
(a) Que el bien juridico sea disponible.

(b) Que el titular del bien tenga la capacidad juridica para disponer libre-
mente del mismo.

(c) Que el consentimiento sea expreso o tacito.
(d) Que no haya vicio alguno.

(e) Que el hecho se realice en circunstancias tales que permitan funda-
damente presumir que, de haberse consultado al titular, este hubiese
otorgado el mismo.

(f) El consentimiento debe existir previo o al momento de la accion.

Asimismo, el elemento subjetivo del consentimiento requiere que el agen-
te tenga la conciencia del consentimiento otorgado por el titular del bien juri-
dicamente tutelado. Es requisito que el autor tenga conocimiento del consen-
timiento y la accion solo estard permitida si el autor la ejecuta en razon del
consentimiento otorgado.

(153) En la estafa, si hay disposicion voluntaria del patrimonio ello es a raiz de un consentimiento otorga-
do por el titular a raiz de una informacion falsa proporcionada por el sujeto activo, por lo que estaria-
mos ante un consentimiento viciado.

133



134

HESBERT BENAVENTE CHORRES

EJEMPLO

Una denuncia por violacién de domicilio planteada por la sefiora X, quien
sefiala que su esposo Y, titular del inmueble, autoriz6 a su amigo Z a ingresar
al domicilio, pero la denunciante se queja de esa mala amistad que invade la
privacidad del inmueble. Tal denuncia no amerita iniciar investigacion por
presencia del consentimiento del titular del bien juridico protegido.

Por otro lado, esta la legitima defensa, que si constituye una causal de jus-
tificacion, cuyo fundamento es la preservacion del orden juridico. Esto signifi-
ca quien se defiende legitimamente obra conforme a Derecho, aunque su acto
corresponda al descrito en una figura legal de delito.

La legitima defensa comprende los siguientes aspectos:

- Agresion ilegitima; es el ataque realizado por una persona humana,
la cual es tipica y antijuridica, esto es, contraria a derecho. Esta no-
cion incluye el comportamiento de los enfermos mentales y menores
de edad, dado que estos constituyen supuestos de inimputabilidad que
excluyen la culpabilidad, siendo suficiente para justificar una legitima
defensa contra un orate o menor de edad, si estos han realizado una
agresion tipicamente antijuridica.

Asimismo, la agresion debe ser actual, es decir, ha debido de empezar
a producirse. Igualmente debe ser inevitable el repelerla, esto es, que
no existe otro recurso para evitar la agresion.

- Necesidad racional del medio empleado; la determinacion de la nece-
sidad es subjetiva, debe apreciarla quien repele la agresion, es decir, si
no hay otro medio para evitar la violacion del derecho.

- Falta de provocacion suficiente por parte del que se defiende; el que es
agredido no debe haber provocado la agresion.

Ahora bien, si la explicacion de la noticia criminal implica la realizacion
de una legitima defensa, entonces el fiscal podra abstenerse de investigar; no
obstante, si el Ministerio Publico considera esclarecer estos, podra iniciar
una investigacion sumaria. En otras palabras, dependiendo de la intensidad
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del ataque defensivo implicara si el fiscal se abstiene de iniciar indagacion o
bien prefiere abrir carpeta para el esclarecimiento de los hechos!9.

EJEMPLO

La policia le comunica a la fiscalia que ha detenido a Juan y Pedro por haberse
dado de golpes, pero en el informe policial se narra que Juan actlio para de-
fenderse de las agresiones de Pedro, con el que ya tiene antiguas rencillas. El
Ministerio Publico puede centrar su investigacion en Pedro y decretar la li-
bertad de Juan por haber actuado en legitima defensa.

Por otro lado, esta el estado de necesidad justificante; esto es, quien obra
por un estado de necesidad lo hace por una situacion de peligro actual de los
intereses protegidos por el derecho, y lo hace porque no le queda otro remedio
que la violacion de los intereses de otro, juridicamente protegidos.

Los elementos de estado de necesidad justificante son:

- Situacion de peligro, son los riesgos provenientes de la naturaleza o
del ser humano a través de movimientos carentes de dominio o volun-
tad, caso contrario estariamos ante un escenario de legitima defensa,
en el que se ve envuelto un bien juridico penalmente protegido.

- Elemento subjetivo, es la condicion de infringir un deber o causar otro
mal para salvar un bien juridico puesto en peligro que valorativamen-
te es de mayor importancia que aquel bien juridico afectado.

- Elemento objetivo, esto es, el causar una afectacion sin tener la obli-
gacion de afrontar un peligro.

Ahora bien, al igual como en la legitima defensa, hay situaciones de pe-
ligro que valorativamente justificaria iniciar investigacion, salvo que el fiscal
considere que la cadena factica que constituye la noticia criminal sea convin-
cente para acreditar los elementos del estado de necesidad, aplicando la facul-
tad de abstenerse de investigar.

(154) Una legitima defensa ante un robo que implico un intercambio de golpes es valorativamente diferen-
te a otra que haya implicado privar de la vida al probable agresor.
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EJEMPLO

A raiz del terremoto que sufrio la ciudad X, se pone a disposicion de la fiscalia
al sefior Y a quien se le atribuye el hecho de haber roto una serie de sillas de
propiedad de Z, cuando el denunciado pretendia salir del inmueble del de-
nunciante a consecuencia del movimiento teltrico. Si la fiscalia estima que
el accionar de Y fue para salvaguardarse frente a la situacion de peligro que
genero el terremoto podra no iniciar carpeta de investigacion en contra del de-
nunciado por obrar bajo estado de necesidad.

Por otro lado, esta el cumplimiento de un deber juridico, cuyo funda-
mento no solo radica en el ordenamiento juridico procedente del Poder Legis-
lativo conforme a sus facultades constitucionales, sino también de todo acto
del poder administrativo que tenga fuerza de obligar.

Los elementos del cumplimiento de un deber juridico son: (a) el deber
debe estar previsto en la ley; (b) racionalidad del medio empleado; (c) la re-
pulsa a una agresion; y, (d) que la repulsa sea actual.

Ahora bien, la justificacion radica en que el agente realice la conducta
con voluntad de desarrollar un deber que le impone el orden juridico vigente.
Frente a ello, la fiscalia esta atribuido de abstenerse de investigar cuando, de
la calificacion inicial de la denuncia, se infiera que el denunciado actud bajo
el imperio de la ley, en cumplimiento de las obligaciones que fijan las normas
juridicas.

EJEMPLO

Se denuncia, por abuso de autoridad, al juez X, por no haber revelado
informacion, a los medios de comunicacion, del caso Z, el cual es de interés
publico. Frente a ello, con independencia de la gravedad de los hechos que
reviste el caso Z, el juez X actué en cumplimiento del deber juridico al
mantener, para terceros no involucrados en el proceso, en reserva el expe-
diente; por lo que la fiscalia puede decidir en no iniciar investigacion penal en
contra del citado juez.

Finalmente, se tiene el ejercicio legitimo de un derecho, el cual se funda-
menta en el reconocimiento hecho por la ley sobre el derecho ejercitado. Pues
este solo tendra aceptacion cuando haya sido ejercido legitimamente, es decir,
por la via autorizada por la ley. Y también en la facultad o autorizacién otor-
gada en forma licita por la autoridad competente. La autorizacion concedida
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para que excluya la antijuridicidad, debe ser dentro de la legalidad, es de-
cir, que derive de una autoridad, que esta tenga competencia en el caso y que
retina los requisitos legales.

EJEMPLO

Se denuncia al sefior X como autor de un delito contra su trabajador Z al hos-
tigarle la relacion laboral con descuentos en el sueldo a razon de los dias que
ha dejado de laborar sin justificacion alguna. El Ministerio Publico, frente a
los hechos denunciados, podra abstenerse de investigar, en el entendido que
el denunciado obro en ejercicio legitimo de un derecho.

CAUSAS QUE ELIMINAN LA ANTIJURIDICIDAD

v
v v

Consentimiento Legitima Estado de Cumplimiento  Ejercicio
defensa necesidad  de un deber de un

I N T
v

Aunque se lo  Es posible que, por la complejidad de los hechos denunciados,
puede trabajaren el fiscal opte entre abstenerse de investigar o bien iniciar una
la investigacion sumaria

como causal

de atipicidad

1.2.4. La situacion especial de los excluyentes de culpabilidad

La culpabilidad, por ser un juicio de valor que recae al sujeto a quien se le
atribuye una conducta tipica y antijuridica, no puede ser descartada en la ca-
lificacion inicial de la denuncia. Ello en razén, por un lado, a las consecuen-
cias juridicas que el sistema impone, por ejemplo, a los inimputables y, por
otro lado, por la complejidad de acreditar las restantes causales que eliminan
la culpabilidad y que amerita iniciar investigacion. Claro estd, que situacion
distinta es la del menor de edad en la que, indiscutiblemente, la justicia penal
de adultos debe declinar competencia a favor de la de menores, pero aiin en
este caso, la fiscalia puede iniciar investigacién sumaria para verificar la mi-
noria de edad del denunciado, salvo que sea demasiado obvio.
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Asi, en el caso de aquel que sufrié anomalia psiquica, grave alteracion de
la conciencia o bien de la percepcion, al momento de estar cometiendo la con-
ducta tipicamente antijuridica, requiere que su caso sea sometido a investiga-
cion, amén de verificar tal estado de vulnerabilidad, asi como por la existencia
del proceso especial de seguridad (art. 456 del CPP), via que corresponde tras-
ladar al indiciado que probablemente reciba una medida de seguridad.

En el caso del menor de edad, ya se adelantd que la fiscalia puede iniciar
una investigacion sumaria para verificar la edad del denunciado, a sabiendas
de que, de comprobarse la minoria de edad, el caso sera trasladado a los 6rga-
nos de justicia especializados en menores de edad. Claro esta que tal investi-
gacion puede prescindirse si la minoria de edad es evidente.

Los casos de error de prohibicion y el culturalmente condicionado, ameri-
tan que la fiscalia aperture investigacion; ello, mas alla de los efectos juridicos
de si tales errores son vencibles, sino por la complejidad del asunto, la cual re-
quiere verificar la situacion de ignorancia del denunciado, la misma (que a di-
ferencia del error de tipo) implica el ingreso a la esfera cultural de este ultimo.

Igualmente, en los casos de inexigibilidad de otra conducta (ejemplo: el
estado de necesidad exculpante o el miedo insuperable) justifican iniciar in-
vestigacion, debido a que el estado psicologico de vulnerabilidad, asi como,
los bienes juridicos que han podido ser afectados, justifican el despliegue de
diligencias tendientes al esclarecimiento de tales componentes.

Luego, entonces, el juicio de imputacion personal que dota de sentido a la cul-
pabilidad no puede ser descartado en la calificacion inicial de la denuncia, maxime
si, como se comento al inicio de este capitulo: establecer al probable interviniente
no es condicion necesaria para abrir carpeta de investigacion y, menos aun, la fi-
jacion de la responsabilidad del denunciado, ni el mero anuncio de su exclusion.

Por lo tanto, son las causales de eliminacion de la conducta, de la tipicidad
o de la antijuridicidad las que pueden justificar que el fiscal se abstenga de in-
vestigar; salvo los casos limite o de especial acreditacion, cuyos ejemplos he-
mos citado en el apartado anterior.

2. Efectos de no iniciar investigacion

Si por analogia tomamos los efectos juridicos de la disposicion de archivo
de las actuaciones (arts. 334 y 335 del CPP), entonces las consecuencias juri-
dicas de la decision del fiscal de abstenerse de investigar son:
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1. No se inicia carpeta de investigacion, al rechazarse, de plano, la denun-
cia por falta de hechos que presentan, razonablemente, contenido penal. La
diferencia con la disposicion de archivo de las actuaciones radica en que, en
esta figura la fiscalia ha iniciado carpeta de investigacion, pero se ha actua-
lizado una causal de sobreseimiento que justifica el archivo antes que la for-
malizacion de la investigacion preparatoria. En cambio, en la facultad de abs-
tenerse de investigar, la fiscalia no inicia investigacion, sino que, de plano,
rechaza la denuncia por no presentar hechos con relevancia juridico-penal.

2. Impide que otro fiscal pueda promover u ordenar que el inferior jerar-
quico promueva una Investigacion preparatoria por los mismos hechos. A pe-
sar de las diferencias entre la facultad de abstenerse de investigar y el archivo
de las actuaciones, ambas figuras evitan que se formalice la investigacion pre-
paratoria, expulsando del sistema aquellos casos carentes de relevancia penal,
siendo justificado prohibir que se los vuelva a denunciar.

3. Se exceptua la regla anterior, si se aportan nuevos elementos de convic-
cion, en cuyo caso debera reexaminar los actuados el fiscal que previno. En el
supuesto que se demuestre que la denuncia anterior no fue debidamente califi-
cada, el fiscal superior que previno designara a otro fiscal provincial.

3. ¢(Sepuedereclamar la decision del fiscal de no iniciar investigacion?

Al ser una figura desconocida en nuestra legislacion, no encontramos re-
glas que delimiten la reclamacion de la facultad de abstenerse de investigar;
es decir, que no ubicamos un marco de impugnacion que regule la decision del
fiscal de no iniciar carpeta de investigacion.

Lo maés cercano es lo dispuesto en los numerales 5) y 6) del articulo 334
CPP, que regula la reclamacion de la disposicion de archivo de las actuaciones
o la reserva provisional de la investigacion: 5. El denunciante que no estuvie-
se conforme con la disposicion de archivar las actuaciones o de reservar provi-
sionalmente la investigacion, requerira al fiscal, en el plazo de cinco dias, ele-
ve las actuaciones al fiscal superior.

6. El fiscal superior se pronunciara dentro del quinto dia. Podra ordenar se forma-
lice la investigacion, se archiven las actuaciones o se proceda segun corresponda”.

Ahora bien, consideramos que, asi como el denunciante puede sentir-
se agraviado con el archivo de la carpeta de investigacion, también le pue-
de causar agravio la decision de la fiscalia de no iniciar investigacion. Luego
entonces, todo justiciable tiene el derecho a recurrir aquellas decisiones que
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impactan la continuidad del procedimiento judicial y que le cause agravio, a
través de un recurso oportuno y eficaz (art. 25.1 del Pacto de San José).

En tal virtud, proponemos el siguiente marco de impugnacion que el de-
nunciante podra recurrir para atacar la decision de la fiscalia de rechazar la de-
nuncia y no iniciar carpeta de investigacion:

1. Se debe documentar la decision que causa agravio al denunciante; es de-
cir, se requiere de determinada documentacion para que la impugnacion del de-
nunciante tenga sustento. Asi, en primer lugar, se necesita del acta de la denun-
cia verbal, el acuse de recibo de la denuncia escrita o la constancia de recibido
de la denuncia electronica (art. 328 del CPP); y, en segundo lugar, la disposi-
cion de no iniciar carpeta de investigacion dictada por el agente del Ministerio
Publico, en la que se exprese los motivos de la abstencion y que descansa en
la calificacion inicial de la denuncia que practico el fiscal (art. 334.1 del CPP).

2. Se debe reconocer al denunciante la legitimidad para recurrir la disposi-
cion de no inicio de la carpeta de investigacion, aunado con la carga procesal de
expresar los agravios que le genera la disposicion que se impugna (art. 405 del
CPP). Ahora bien, los agravios deben giran en torno a la inadecuada calificacion
que realizé el Ministerio Publico, en el sentido de que en forma deficiente fijo6 la
cadena factica materia de la noticia criminal o incurri6 en omisiones en cuanto a
los hechos; o bien, en la incorrecta aplicacion o inadecuada interpretacion de los
excluyentes de conducta, tipicidad o antijuridicidad, regulados en el articulo 20
del Codigo Penal; o, por ultimo, la necesidad de que se abra la investigacion si
se esclarecen aquellos aspectos que el fiscal encuentra dubitativos.

3. Consideramos que se puede aplicar, supletoriamente, la reclamacion de
la disposicion del archivo de las actuaciones, esto es, que el denunciante po-
dré dirigirse al fiscal superior y, con documentacién en mano, reclamar la de-
cision de no iniciar carpeta adoptada por el fiscal provincial. En tal virtud, y
aplicando los numerales 5) y 6) del articulo 334 CPP, el fiscal superior reque-
rira al fiscal, en el plazo de cinco dias, eleve las y se pronunciara dentro del
quinto dia. En esa inteligencia, el fiscal superior podra ordenar que se inicie la
carpeta, o bien confirmar la decision del provincial.

RECUERDA

El denunciante puede reclamar, ante el fiscal superior, la decision del fiscal
provincial de no iniciar carpeta de investigacion.




CAPITULO III

CISION DE LA FISCALIA

EN LA CALIFICACION INICIAL
DE LA DENUNCIA

Segunda opcion: Iniciar investigacion

I. LA TEORIA DEL CASO CONFIRMATIVA

En el caso de los ladrones de trigo, narrado en el apartado 2.4.1.1, el Minis-
terio Publico ha tomado conocimiento de la detencion de tres sujetos cuando in-
tentaron apoderarse de un tracto-camion que transportaba trigo a granel. En tal
inteligencia, la fiscalia debe realizar su calificacion inicial, siendo la pregunta: ;ta-
les hechos ameritan iniciar investigacion? Al respecto, y volvemos a insistir, sera
la teoria del caso lo que permitira establecer la necesidad de abrir investigacion.

En tal virtud, en el capitulo anterior sefialamos que: si los hechos princi-
pales actualizan un excluyente de conducta, de tipicidad o de antijuridi-
cidad, entonces el fiscal deberia abstenerse de investigar. Sin embargo, si
el agente del Ministerio Publico tuviese duda en torno a la delictuosidad
de los hechos, o bien la certeza de la actualizacion o no de la excluyente
requiere de indicios, entonces debera iniciar la respectiva investigacion.
Esta ultima decisiéon también es valida para determinar la presencia de
excluyente de culpabilidad por la complejidad de su acreditacion, salvo
cuando se demuestre la minoria de edad del agente.

Abhora bien, volviendo al caso de los ladrones de trigo, se cuenta con una
cadena de acontecimientos que contiene la denominada noticia criminal, lo
cual coadyuvara a la calificacion inicial.

En efecto, cuando la autoridad policial pone a disposicion del Ministe-
rio Publico a una persona detenida en situacion de flagrante delito, lo hace
indicando determinados enunciados facticos, resaltandose las circunstancias
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de tiempo, lugar y modo que involucran a concretos acontecimientos. Ello,
también permitira a la autoridad ministerial el contar con una base que orien-
te el curso de sus indagaciones!%®,

En el caso de los ladrones de trigo, de los hechos principales>®, se revela,
razonablemente, la presencia del nticleo rector del tipo penal de robo en grado
de tentativa, por lo que conviene iniciar investigacion.

En ese orden de ideas, el Ministerio Publico cuenta con una base factica
que determinara su estrategia de confirmacion de la misma; a ello nos referi-
mos con una construccion del caso confirmativa o teoria del caso confir-
mativa; es decir, la hipétesis inicial de trabajo es elaborada a partir de ciertos
enunciados facticos conocidos, cuya potencial relevancia juridica implica la
necesidad de confirmarlos con el material probatorio. Si se realiza tal confir-
macion, entonces la hipotesis se mantiene, caso contrario se descarta.

Por ejemplo, si la autoridad ministerial recibe a un detenido por robo en
flagrancia, entonces para mantener tal hipotesis de trabajo buscara confirmar
los enunciados facticos que le han comunicado y que se relacionan a un deli-
to flagrante de robo.

Igual logica es para con el defensor; si é] también conoce determinados
enunciados facticos, construira su caso en torno a la confirmacion o descarte
de los mismos. Por ejemplo, si tomamos en cuenta el caso de los ladrones de
trigo, entonces el abogado defensor, a la hora de construir su caso, se perca-
ta que hay suficiente evidencia para confirmar los enunciados facticos, enton-
ces construira su estrategia no a la buisqueda de una dificil, por no decir im-
posible, absolucion, sino en como obtener algun tipo de beneficio legal que
redunde en un castigo benigno para con sus patrocinados. En cambio, si ob-
serva que los enunciados facticos no cuentan con un cumulo de evidencias

(155) Igual ocurre cuando se recibe la denuncia, dado que esta figura es la declaracién que realiza una per-
sona como consecuencia del conocimiento que posee sobre la comision de un hecho presuntamen-
te delictivo y tiene como fin Gltimo hacer llegar la noticia criminal ante la autoridad correspondiente,
encargada de perseguirlo. El concepto de denuncia debe interpretarse extensivamente como hontanar
promotor de la persecucion penal; esto es, como aquel acto, por lo general escrito, por el que se pone
en conocimiento de la autoridad judicial o policial la comision de un delito, con el fin de que se pro-
ceda a la averiguacion y al esclarecimiento de los hechos, y por consiguiente a la persecucion de sus
autores. Ahora bien, en la mayoria de los casos, la denuncia penal presenta una narracion de hechos,
asi como la mencion de determinada evidencia que permitira establecer la veracidad de tales aconte-
cimientos facticos. En esa inteligencia, ello significa una gran ventaja para la autoridad ministerial en-
cargada de la persecucion de ilicitos penales. Ventaja que no se ve traducida en una creencia de lo se-
fialado en la denuncia, sino en el contar con un punto de referencia para el inicio de las investigaciones.

(156) Constltese el apartado 2.4.1.1.
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suficientes para verificarlos, entonces su caso debera estar basado si en la ino-
cencia de sus patrocinados.

RECUERDA

La construccion del caso es confirmativa cuando de antemano tenemos cono-
cimiento de los enunciados facticos, haciendo descansar nuestra hipotesis de
trabajo en la confirmacion o descarte de los mismos.

En esa inteligencia, un ejemplo de construccion confirmativa del caso, lo
tenemos en los ladrones de trigo. De esta forma, si trabajamos con las teorias

expuestas en el primer capitulo podemos formar el siguiente cuadro:

TABLA PARA LA CONSTRUCCION CONFIRMATIVA DEL CASO

Elaborando los enunciados
facticos

1. Con fecha 2 de abril de 2012, en ho-
ras de la madrugada, el sefior César To-
rres Torres, empleado de la empresa
transportes “La flecha veloz”, conducia
un vehiculo tracto-camién de la marca
volvo, modelo 2006, placa: XG328.

2. Con el tracto-camion, César Torres
Torres remolcaba dos jaulas de la mar-
ca “Gold”, modelo 2000, el cual trans-
portaba dos toneladas de trigo a granel,
procedente de Argentina, con destino a
la Harinera “Los Angclcs", ubicado en
la Avenida Colonial 2354, Lima.

3. Aproximadamente a las 03:45 a.m.
César Torres Torres llegd a la citada
harinera, donde se entrevisté con un
miembro del personal de seguridad, de
nombre: Enrique Guillén Guillén.

4. César Torres Torres le entrega la
respectiva documentacion de la mer-
cancia, consistente en una factura, a
Enrique Guillén Guillén.

5. Enrique Guillén Guillén le sefialo a
César Torres Torres que el trigo debe
ser pesado para confirmar el tonelaje
sefalado en la factura,

6. César Torres Torres y Enrique Gui-
llén Guillén se trasladan a una bascu-
la publica ubicada en la misma Aveni-
da. Isidro Fabella.

7. Al llegar a la citada bascula, siendo
aproximadamente las 03:55 a.m. ob-
servan un vehiculo Ford, de placa LRT
1483, color blanco, estacionado alli.

8. En el vehiculo Ford estaban dos
personas del sexo masculino de nom-
bres: Juan Pérez Pérez y Luis Galvez
Galvez. Asi como una persona del sexo
femenino de nombre: TERESA MORI
MORI, quien estaba sentada en la parte
posterior del citado vehiculo.

9. Las personas que iban en el vehiculo
Ford le hace sefiales a César Torres To-
rres a fin de que se detenga.

Seleccionando la teoria
del delito a aplicar

LISTA N° 01.- Elementos del delito
y sus excluyentes:

1. Conducta:

1.1 Elementos:

1.1.1 Voluntad

1.1.2 Exteriorizacion

1.2 Excluyentes:

1.2.1 Fuerza fisica irresistible
1.2.2 Movimientos reflejos
1.2.3 Estados de inconsciencia
2. Tipicidad:

2.1 Elementos:

2.1.1 Tipo objetivo

2.1.1.1 Sujeto activo

2.1.1.2 Sujeto pasivo

2.1.1.3 Bien juridico protegido
2.1.1.4 Conducta tipica
2.1.1.5 Medio empleado
2.1.1.6 Resultado

2.1.1.7 Relacion de causalidad
2.1.1.8 Imputacion objetiva
2.1.2 Tipo subjetivo:

2.1.2.1 Tipo doloso dolo y elementos
subjetivos distintos al dolo

2.1.2.2 Tipo culposo
2.2 Excluyentes:
2.2.1 Acuerdo

2.2.2 Ausencia de algin elemento
del tipo objetivo

2.2.3 Ausencia de algin elemen-
to del tipo subjetivo: error de tipo
invencible

3. Antijuridicidad
3.1 Elementos:

3.1.1 Contrariedad con el Derecho

111

Subsumir los hechos en cada uno
de los elementos de la teoria del
delito seleccionada

1. Conducta:
1.1 Elementos:
1.1.1 Voluntad

a. Juan Pérez Pérez, Luis Galvez
Galvez y Teresa Mori Mori, decidie-
ron esperar, en un vehiculo Ford, de
placa LRT 1483, color blanco, el trac-
to-camion marca volvo, modelo 2006,
placa: XG328, conducido por CESAR
TORRES TORRES.

b. La finalidad de Juan Pérez Pérez,
Luis Galvez Gélvez y Teresa Mori
Mori era de llevarse el tracto camion
conducido por César Torres Torres y la
mercaderia que alli habia.

1.1.2 Exteriorizacién

a. Con fecha 02 de abril de 2012, en
horas de la madrugada, el sefior Cé-
sar Torres Torres, empleado de la em-
presa transportes “La flecha veloz”,
conducia un vehiculo tracto-camion
de la marca volvo, modelo 2006, pla-
ca: XG328.

b. Con el tracto-camion, César Torres
Torres remolcaba dos jaulas de la mar-
ca “Gold”, modelo 2000, el cual trans-
portaba dos toneladas de trigo a granel,
procedente de Argentina, con destino a
la Harinera “Los Angeles”, ubicado en
la Avenida Colonial 2354, Lima.

c.. Aproximadamente a las 03:45 a.m.
César Torres Torres llegod a la citada
harinera, donde se entrevisto con un
miembro del personal de seguridad,
de nombre: Enrique Guillén Guillén.

d. César Torres Torres le entrega la
respectiva documentacion de la mer-
cancia, consistente en una factura, a
Enrique Guillén Guillén.

c. Enrique Guillén Guillén le sefialo a
César Torres Torres que el trigo debe
ser pesado para confirmar el tonelaje
sefialado en la factura.

v

Evidencias

1. Con fecha 2 de abril de 2012,
en horas de la madrugada, el
sefior CESAR TORRES TO-
RRES, empleado de la empresa
transportes “La flecha veloz”,
conducia un vehiculo tracto-ca-
mio6n de la marca volvo, modelo
2006, placa: XG328.

EVIDENCIAS:

1. Entrevista del conductor Cé-
sar Torres Torres

2. Entrevista del personal de
vigilancia de la Harinera “Los
Angeles”,  Enrique  Guillén
Guillén.

3. Entrevista al representante le-
gal de la empresa de transporte
“La Flecha Veloz”.

4. Inspeccion del tracto-camion,
tanto del remolque como de la
carga.

5. Inspeccion de las tarjetas de
circulacion, tanto del tracto-ca-
mion como el de las jaulas.

6. Fotografias del tracto-camion.

7. Fotografias de las dos jau-
las que transportaba el tracto-
camion.

2. Con el tracto-camion, César
Torres Torres remolcaba dos
jaulas de la marca “Gold”, mo-
delo 2000, el cual transportaba
dos toneladas de trigo a granel,
procedente de Argentina, con
destino a la Harinera “Los An-
geles”, ubicado en la Avenida
Colonial 2354, Lima.

EVIDENCIAS:

1. Entrevista del conductor Cé-
sar Torres Torres
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10. César Torres Torres no se detiene.

11. El vehiculo Ford le cierra el paso
al tracto-camion conducido por César
Torres Torres.

12. Del vehiculo Ford descienden los
dos varones: Juan Pérez Pérez y Luis
Giélvez Galvez.

13. Luis Gélvez Gélvez realiza un
ademan con su mano izquierda, como
pretendiendo sacar un arma de fuego.

14. Juan Pérez Pérez y Luis Galvez
Galvez abordan el tracto-camion,
mientras que TERESA MORI MORI
permanecia en el vehiculo Ford, ob-
servando lo que sucedia.

15. Juan Pérez Pérez y Luis Galvez
Galvez se hacen pasar, falsamente,
como agentes policiales.

16. Juan Pérez Pérez le indica a Cé-
sar Torres Torres que por razones de
servicio se van a llevar el tracto-ca-
mion como las de las dos jaulas; soli-
citando, para tales fines, las respecti-
vas tarjetas de circulacion.

17. César Torres Torres le entrega a
Juan Pérez Pérez las tarjetas de circu-
lacion tanto del tracto-camion como
de las dos jaulas, que contenian las
dos toneladas de trigo

18. César Torres Torres, aproximada-
mente a las 04:05 a.m. observa que
esta estacionado un convoy de tres
patrullas de la policia.

19. César Torres Torres activa las to-
rretas del tracto-camion, captando la
atencion de los mencionados agentes
policiales.

20. Las tres patrullas de la policia se
van acercando donde se encuentra es-
tacionado el tracto-camién.

21. Juan Pérez Pérez y Luis Galvez
Galvez, al percatarse de la presen-
cia policial deciden bajar del tracto-
camioén, abordando el vehiculo Ford,
donde también se encontraba Tere-
sa Mori Mori, fugandose del lugar de
los hechos.

22. Los elementos policiales de nom-
bre: de nombre: Gonzalo Quiroz Qui-
roz, Enrique Gémez Gomez y Mario
Palacios Palacios, llegan donde Cé-
sar Torres Torres, quien rapidamente
le explica los hechos antes narrados.

23. Los efectivos policiales proceden
a perseguir el mencionado vehiculo
Ford, dandoles alcance a dos kilome-
tros del lugar de los hechos.

24. Los efectivos policiales, a las
04:20 a.m. del citado dia 2 de abril de
2012, proceden a la detencion de las
personas que estaban dentro del ve-
hiculo Ford de nombre: Juan Pérez
Pérez, Luis Galvez Galvez y Teresa
Mori Mori.

25. Al realizar la revision a Juan Pérez
Pérez, los efectivos policiales le en-
cuentran’, en el interior de sus bol-
sillos, las tarjetas de circulacion tan-
to del tracto-camion como el de las
dos jaulas.

26. Los efectivos policiales condu-
cen a los detenidos ante César Torres
Torres, quien los reconoce como las
personas que pretendian llevarse el
tracto-camion al hacerse pasar, falsa-
mente, por agentes policiales

3.1.2 Dafio social
3.2 Excluyentes:
3.2.1 Legitima defensa

322 Estado de
Jjustificante

necesidad

3.2.3 Ejercicio
derecho

legitimo de un

3.2.4 Cumplimiento de un deber
4. Culpabilidad:

4.1 Elementos

4.1.1 Imputabilidad

4.1.2 Conocimiento potencial de lo
antijuridico del actuar

4.1.3 Exigibilidad
4.2 Excluyentes:
4.2.1 Inimputabilidad:

4.2.1 Anomalia psiquica

422 Grave alteracion de la
conciencia

4.2.3 Minoria de edad

422  Error de  prohibicion
(invencible)

4.2.3 Inexigibilidad:

423.1 Estado de necesidad
exculpante

4.2.3.2 Miedo insuperable

5. Tentativa / consumacién

6. Autoria / participacion
Lista N* 02.- AGRAVANTES:
1. Agravantes genéricos: (...)
)
Lista N* 03.- ATENUANTES:

1. Atenuantes genéricos: (...)

2. Agravantes especificos

2. Atenuantes especificos: (...)

Lista N°04.- CAUSALES DE
CANCELACION DE LA PENA

f. César Torres Torres y Enrique Gui-
llén Guillén se trasladan a una bascula
publica ubicada en la misma Avenida.
Isidro Fabella.

g. Al llegar a la citada bascula, sien-
do aproximadamente las 03:55 a.m.
César Torres Torres y Enrique Guillén
Guillén observan un vehiculo Ford, de
placa LRT 1483, color blanco, estacio-
nado alli.

h. El vehiculo Ford le cierra el paso al
tracto-camion.

i. Del vehiculo Ford descienden los
dos varones: Juan Pérez Pérez y Luis
Galvez Galvez.

j- Luis Galvez Galvez realiza un ade-
man con su mano izquierda, como pre-
tendiendo sacar un arma de fuego.

k. Juan Pérez Pérez y Luis Gélvez
Galvez abordan el tracto-camion,
mientras que TERESA MORI MORI
permanecia en el vehiculo Ford, obser-
vando lo que sucedia.

1. Juan Pérez Pérez y Luis Gélvez
Galvez se hacen pasar, falsamente,
como agentes policiales.

m. Juan Pérez Pérez le indica a César
Torres Torres que por razones de ser-
vicio se van a llevar el tracto-camion
como las de las dos jaulas; solicitando,
para tales fines, las respectivas tarjetas
de circulacién.

n. César Torres Torres le entrega a
Juan Pérez Pérez las tarjetas de circu-
lacion tanto del tracto-camion como
de las dos jaulas, que contenian las dos
toneladas de trigo.

fi. César Torres Torres, aproximada-
mente a las 04:05 a.m. observa que
esta estacionado un convoy de tres pa-
trullas de la policia.

o. César Torres Torres activa las to-
rretas del tracto-camion, captando la
atencion de los mencionados agentes
policiales.

p. Las tres patrullas de la policia esta-
tal se van acercando donde se encuen-
tra estacionado el tracto-camion.

q. Juan Pérez Pérez y Luis Galvez
Galvez, al percatarse de la presen-
cia policial deciden bajar del tracto-
camion, abordando el vehiculo Ford,
donde también se encontraba Tere-
sa Mori Mori, fugandose del lugar de
los hechos.

1.2 Excluyentes:

1.2.1 Fuerza fisica irresistible

a. No existen enunciados facticos que
la reflejen.

1.2.2 Movimientos reflejos

a. No existen enunciados facticos que
la reflejen.

1.2.3 Estados de inconsciencia

a. No existen enunciados facticos que
la reflejen.

2.Tipicidad:

2.1 Elementos:

2.1.1 Tipo objetivo

2.1.1.1 Sujeto activo.- Juan Pérez
Pérez, Luis Galvez Galvez y Teresa
Mori Mori.

a. Juan Pérez Pérez, Luis Galvez
Galvez y Teresa Mori Mori, esperaron
Avenida Colonial 2354, Lima, en un
vehiculo Ford, de placa LRT 1483, co-
lor blanco, el tracto-camion marca vol-
vo, modelo 2006, placa: XG328, con-
ducido por César Torres Torres.

2. Entrevista del personal de vi-
gilancia de la Harinera “Los An-
geles”, Enrique Guillén Guillén.

3. Entrevista al representante le-
gal de la empresa de transporte
“La Flecha Veloz”.

4. Inspeccion del tracto-camion,
tanto del remolque como de la
carga.

5. Inspeccion de las tarjetas de
circulacion, tanto del tracto-ca-
mion como el de las jaulas.

6. Fotografias del tracto-camion.

7. Fotografias de las dos jau-
las que transportaba el tracto-
camion.

8. Dictamen de valuaciéon e
identificacion vehicular, donde
el valor intrinseco del tracto-ca-
mion es de Ochenta Mil Délares
Americanos.

9. Dictamen de valuacién de la
mercancia, ascendente a Diez
Mil Délares Americanos.

3. Aproximadamente a las
03:45 am. CESAR TORRES
TORRES llego a la citada hari-
nera, donde se entrevistd con un
miembro del personal de segu-
ridad, de nombre: Enrique Gui-
11én Guillén.

EVIDENCIAS:

1. Entrevista del conductor Cé-
sar Torres Torres

2. Entrevista del personal de vi-
gilancia de la Harinera “Los An-
geles”, Enrique Guillén Guillén.
3. Grabacién de la camara de se-
guridad de la empresa harinera.
4. César Torres Torres le entre-
ga la respectiva documentacion
de la mercancia, consistente en
una factura, a Enrique Guillén
Guillén.

EVIDENCIAS:

1. Entrevista del conductor Cé-
sar Torres Torres

2. Entrevista del personal de vi-
gilancia de la Harinera “Los An-
geles”, Enrique Guillén Guillén.
3. Factura de la mercancia.

5. Enrique Guillén Guillén le
sefialo a César Torres Torres
que el trigo debe ser pesado
para confirmar el tonelaje sefia-
lado en la factura,
EVIDENCIAS:

1. Entrevista del conductor Cé-
sar Torres Torres

2. Entrevista del personal de vi-
gilancia de la Harinera “Los An-
geles”, Enrique Guillén Guillén.
6. César Torres Torres y Enrique
Guillén Guillén se trasladan
a una bascula publica ubica-
da en la misma Avenida. Isidro
Fabella.

EVIDENCIAS:

1. Entrevista del conductor Cé-
sar Torres Torres

2. Entrevista del personal de vi-
gilancia de la Harinera “Los An-
geles”, Enrique Guillén Guillén.
b. Del vehiculo Ford descien-
den los dos varones: Juan Pérez
Pérez y Luis Galvez Galvez.




CALIFICACION DE LAS DENUNCIAS PENALES

c. Juan Pérez Pérez y Luis Galvez
Galvez abordan el tracto-camion,
mientras que Teresa Mori Mori perma-
necia en el vehiculo Ford, observando
lo que sucedia.

d. Juan Pérez Pérez y Luis Gélvez
Galvez se hacen pasar, falsamente,
como agentes policiales.

c. Juan Pérez Pérez le indica a César
Torres Torres que por razones de ser-
vicio se van a llevar el tracto-camion
como las de las dos jaulas; solicitando,
para tales fines, las respectivas tarjetas
de circulacién.

f. Juan Pérez Pérez y Luis Gélvez
Galvez, al percatarse de la presen-
cia policial deciden bajar del tracto-
camion, abordando el vehiculo Ford,
donde también se encontraba Tere-
sa Mori Mori, fugdndose del lugar de
los hechos.

2.1.1.2 Sujeto pasivo: Empresa de
transportes “La flecha veloz”

a. Con fecha 2 de abril de 2012, en ho-
ras de la madrugada, el sefior César To-
rres Torres, empleado de la empresa
transportes “La flecha veloz”, conducia
un vehiculo tracto-camion de la mar-
ca volvo, modelo 2006, placa: XG328.
b. Con el tracto-camion, César Torres
Torres remolcaba dos jaulas de la mar-
ca “Gold”, modelo 2000, el cual trans-
portaba dos toneladas de trigo a granel,
procedente de Arggntina, con destino a
la Harinera “Los Angeles”, ubicado en
la Avenida Colonial 2354, Lima.

c. Al llegar a la bascula publica, sien-
do aproximadamente las 03:55 a.m. Cé-
sar Torres Torres y Enrique Guillén Gui-
11én observan un vehiculo Ford, de placa
LRT 1483, color blanco, estacionado alli.
d. El vehiculo Ford le cierra el paso al
tracto-camion.

e. Del vehiculo Ford descienden los
dos varones: Juan Pérez Pérez y Luis
Gilvez Galvez.

f. Juan Pérez Pérez y Luis Gélvez Galvez
abordan el tracto-camion, mientras que
Teresa Mori Mori permanecia en el ve-
hiculo Ford, observando lo que sucedia.
g. Juan Pérez Pérez le indica a César
Torres Torres que por razones de ser-
vicio se van a llevar el tracto-camion
como las de las dos jaulas; solicitando,
para tales fines, las respectivas tarjetas
de circulacién.

h. César Torres Torres le entrega a Juan
Pérez Pérez las tarjetas de circulacion
tanto del tracto-camién como de las
dos jaulas, que contenian las dos tone-
ladas de trigo.

i. Juan Pérez Pérez y Luis Galvez
Galvez, al percatarse de la presen-
cia policial deciden bajar del tracto-ca-
mion, abordando el vehiculo Ford, don-
de también se encontraba Teresa Mori
Mori, fugandose del lugar de los hechos.
2.1.1.3  Bien
Patrimonio

juridico protegido:

a. Juan Pérez Pérez y Luis Galvez
Galvez abordan el tracto-camion,
mientras que Teresa Mori Mori perma-
necia en el vehiculo Ford, observando
lo que sucedia.

b. Juan Pérez Pérez le indica a César
Torres Torres que por razones de ser-
vicio se van a llevar el tracto-camion
como las de las dos jaulas; solicitando,
para tales fines, las respectivas tarjetas
de circulacién.

7. Al llegar a la citada bascu-
la, siendo aproximadamente
las 03:55 a.m. observan un ve-
hiculo Ford, de placa LRT 1483,
color blanco, estacionado alli.
EVIDENCIAS:

1. Entrevista del conductor Cé-
sar Torres Torres

2. Entrevista del personal de vi-
gilancia de la Harinera “Los An-
geles”, Enrique Guillén Guillén.
3. Entrevista a Juan Pérez Pérez
4. Entrevista a Luis Galvez Galvez
5. Entrevista a Teresa Mori Mori.
6. Inspeccion del vehiculo Ford.
7. Fotografias del vehiculo Ford.
8. En el vehiculo Ford estaban
dos personas del sexo mascu-
lino de nombres: Juan Pérez
Pérez y Luis Galvez Galvez.
Asi como una persona del sexo
femenino de nombre: Teresa
Mori Mori, quien estaba senta-
da en la parte posterior del cita-
do vehiculo.

EVIDENCIAS:

1. Entrevista del conductor Cé-
sar Torres Torres

2. Entrevista del personal de vi-
gilancia de la Harinera “Los An-
geles”, Enrique Guillén Guillén.
3. Entrevista a Juan Pérez Pérez
4. Entrevista a Luis Galvez Galvez
5. Entrevista a Teresa Mori Mori.
6. Inspeccion del vehiculo Ford.
7. Fotografias del vehiculo Ford.
8. Fotografias de Juan Pérez
Pérez, Luis Gélvez Galvez y
Teresa Mori Mori

9. Huellas dactilares de Juan
Pérez Pérez, Luis Galvez
Galvez y Teresa Mori Mori.

9. Las personas que iban en el
vehiculo Ford le hace sefales a
César Torres Torres a fin que se
detenga.

EVIDENCIAS:

1. Entrevista del conductor Cé-
sar Torres Torres

2. Entrevista del personal de vi-
gilancia de la Harinera “Los An-
geles”, Enrique Guillén Guillén.
3. Entrevista a Juan Pérez Pérez
4. Entrevista a Luis Galvez Galvez
5. Entrevista a Teresa Mori Mori.
10. César Torres Torres no se
detiene.

EVIDENCIAS:

1. Entrevista del conductor Cé-
sar Torres Torres

2. Entrevista del personal de vi-
gilancia de la Harinera “Los An-
geles”, Enrique Guillén Guillén.
3. Entrevista a Juan Pérez Pérez
4. Entrevista a Luis Galvez Galvez
5. Entrevista a Teresa Mori Mori.
11. El vehiculo Ford le cierra el
paso al tracto-camion conduci-
do por César Torres Torres.
EVIDENCIAS:

1. Entrevista del conductor Cé-
sar Torres Torres

2. Entrevista del personal de vi-
gilancia de la Harinera “Los An-
geles”, Enrique Guillén Guillén.
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c. César Torres Torres le entrega a Juan
Pérez Pérez las tarjetas de circulacion
tanto del tracto-camién como de las
dos jaulas, que contenian las dos tone-
ladas de trigo.

d. César Torres Torres, aproximada-
mente a las 04:05 a.m. observa que esta
estacionado un convoy de tres patrullas
de la policia.

e. César Torres Torres activa las to-
rretas del tracto-camion, captando la
atencion de los mencionados agentes
policiales.

f. Juan Pérez Pérez y Luis Gélvez
Galvez, al percatarse de la presen-
cia policial deciden bajar del tracto-
camion, abordando el vehiculo Ford,
donde también se encontraba Tere-
sa Mori Mori, fugdndose del lugar de
los hechos.

2.1.1.4 Conducta tipica: Robo

a. Al llegar a la citada bascula, siendo
aproximadamente las 03:55 a.m. César
Torres Torres y Enrique Guillen Gui-
11én observan un vehiculo Ford, de pla-
ca LRT 1483, color blanco, estaciona-
do alli.

b. El vehiculo Ford le cierra el paso al
tracto-camion.

c. Del vehiculo Ford descienden los
dos varones: Juan Pérez Pérez y Luis
Galvez Galvez.

d. Luis Galvez Galvez realiza un ade-
mén con su mano izquierda, como pre-
tendiendo sacar un arma de fuego.

e. Juan Pérez Pérez y Luis Galvez
Galvez abordan el tracto-camion,
mientras que Teresa Mori Mori perma-
necia en el vehiculo Ford, observando
lo que sucedia.

f. Juan Pérez Pérez y Luis Gélvez
Galvez se hacen pasar, falsamente,
como agentes policiales.

g. Juan Pérez Pérez le indica a César
Torres Torres que por razones de ser-
vicio se van a llevar el tracto-camion
como las de las dos jaulas; solicitando,
para tales fines, las respectivas tarjetas
de circulacién.

h. César Torres Torres le entrega a Juan
Pérez Pérez las tarjetas de circulacion
tanto del tracto-camion como de las
dos jaulas, que contenian las dos tone-
ladas de trigo.

2.1.1.5 Medio empleado: Intimida-
cién

a. Del vehiculo Ford descienden los
dos varones: Juan Pérez Pérez y Luis
Gilvez Galvez.

b. Luis Galvez Gélvez realiza un ade-
mén con su mano izquierda, como pre-
tendiendo sacar un arma de fuego.

c. Juan Pérez Pérez y Luis Galvez
Galvez abordan el tracto-camion,
mientras que Teresa Mori Mori perma-
necia en el vehiculo Ford, observando
lo que sucedia.

2.1.1.6 Resultado: Apoderamiento
(tentativa) de bien ajeno

a. César Torres Torres, aproximada-
mente a las 04:05 a.m. observa que esta
estacionado un convoy de tres patrullas
de la policia.

b. César Torres Torres activa las to-
del tracto-camion, captando la
ion de los mencionados agentes
policiales.

3. Entrevista a Juan Pérez Pérez
4. Entrevista a Luis Galvez Galvez
5. Entrevista a Teresa Mori Mori.
12. Del vehiculo Ford descien-
den los dos varones: Juan Pérez
Pérez y Luis Galvez Galvez.
EVIDENCIAS:

1. Entrevista del conductor Cé-
sar Torres Torres

2. Entrevista del personal de vi-
gilancia de la Harinera “Los An-
geles”, Enrique Guillén Guillén.
3. Entrevista a Juan Pérez Pérez
4. Entrevista a Luis Galvez Galvez
5. Entrevista a Teresa Mori Mori.
13. Luis Gélvez Galvez reali-
za un ademan con su mano iz-
quierda, como pretendiendo sa-
car un arma de fuego.
EVIDENCIAS:

1. Entrevista del conductor Cé-
sar Torres Torres

2. Entrevista del personal de vi-
gilancia de la Harinera “Los An-
geles”, Enrique Guillén Guillén.
3. Entrevista a Juan Pérez Pérez
4. Entrevista a Luis Galvez Galvez
5. Entrevista a Teresa Mori Mori.
14. Juan Pérez Pérez y Luis
Giélvez Gélvez abordan el trac-
to-camion, mientras que Teresa
Mori Mori permanecia en el ve-
hiculo Ford, observando lo que
sucedia.

EVIDENCIAS:

1. Entrevista del conductor Cé-
sar Torres Torres

2. Entrevista del personal de vi-
gilancia de la Harinera “Los An-
geles”, Enrique Guillén Guillén.
3. Entrevista a Juan Pérez Pérez
4. Entrevista a Luis Galvez Galvez
5. Entrevista a Teresa Mori Mori.
15. Juan Pérez Pérez y Luis
Galvez Galvez se hacen pa-
sar, falsamente, como agentes
policiales.

EVIDENCIAS:

1. Entrevista del conductor Cé-
sar Torres Torres

2. Entrevista del personal de vi-
gilancia de la Harinera “Los An-
geles”, Enrique Guillén Guillén.
3. Entrevista a Juan Pérez Pérez
4. Entrevista a Luis Géalvez Gélvez
16. Juan Pérez Pérez le indica a
César Torres Torres que por ra-
zones de servicio se van a llevar
el tracto-camién como las de las
dos jaulas; solicitando, para tales
fines, las respectivas tarjetas de
circulacion.

EVIDENCIAS:

1. Entrevista del conductor Cé-
sar Torres Torres

2. Entrevista del personal de vi-
gilancia de la Harinera “Los An-
geles”, Enrique Guillén Guillén.
3. Entrevista a Juan Pérez Pérez
4. Entrevista a Luis Galvez Galvez
17. César Torres Torres le entrega
a Juan Pérez Pérez las tarjetas de
circulacion tanto del tracto-camion
como de las dos jaulas, que conte-
nian las dos toneladas de trigo
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c. Las tres patrullas de la policia esta-
tal se van acercando donde se encuen-
tra estacionado el tracto-camion.

d. Juan Pérez Pérez y Luis Galvez
Galvez, al percatarse de la presen-
cia policial deciden bajar del tracto-
camion, abordando el vehiculo Ford,
donde también se encontraba Tere-
sa Mori Mori, fugandose del lugar de
los hechos.

EVIDENCIAS:

1. Entrevista del conductor Cé-
sar Torres Torres

2. Entrevista del personal de vi-
gilancia de la Harinera “Los An-
geles”, Enrique Guillén Guillén.

3. Entrevista a Juan Pérez Pérez
4. Entrevista a Luis Galvez Galvez

5. Inspeccion de las tarjetas de
M

2.1.1.7 Relacion de idad

a. Existe una relacion logica o natura-
listica de causa - efecto.

2.1.1.8 Imputacién objetiva

a. Existe una relacion normativa, basa-
da en la infraccion del rol general de
ciudadano, no cubierto ni por el ries-
go permitido, principio de confianza,
prohibicion de regreso ni acciones de
propio riesgo por parte de la victima.
2.1.2 Tipo subjetivo:

2.1.2.1 Tipo doloso.- dolo y elementos
subjetivos distintos al dolo

a. Al llegar a la citada bascula, siendo
aproximadamente las 03:55 a.m. César
Torres Torres y Enrique Guillen Gui-
11én observan un vehiculo Ford, de pla-
ca LRT 1483, color blanco, estaciona-
do alli.

b. El vehiculo Ford le cierra el paso al
tracto-camion.

c. Del vehiculo Ford descienden los
dos varones: Juan Pérez Pérez y Luis
Giélvez Galvez.

d. Luis Galvez Galvez realiza un ade-
mén con su mano izquierda, como pre-
tendiendo sacar un arma de fuego.

e. Juan Pérez Pérez y Luis Galvez
Galvez abordan el tracto-camion,
mientras que Teresa Mori Mori perma-
necia en el vehiculo Ford, observando
lo que sucedia.

f. Juan Pérez Pérez y Luis Galvez
Galvez se hacen pasar, falsamente,
como agentes policiales.

g. Juan Pérez Pérez le indica a César
Torres Torres que por razones de ser-
vicio se van a llevar el tracto-camion
como las de las dos jaulas; solicitando,
para tales fines, las respectivas tarjetas
de circulacién.

h. César Torres Torres le entrega a Juan
Pérez Pérez las tarjetas de circulacion
tanto del tracto-camion como de las
dos jaulas, que contenian las dos tone-
ladas de trigo.

2.1.2.2 Tipo culposo

a. No existen enunciados facticos que
la reflejen.

2.2 Excluyentes:
2.2.1 Acuerdo

a. No existen enunciados facticos que
la reflejen.

2.2.2 Ausencia de algiin elemento del
tipo objetivo

a. No existen enunciados facticos que
la reflejen.

2.2.3 Ausencia de algin elemen-
to del tipo subjetivo: error de tipo
invencible

a. No existen enunciados facticos que
la reflejen.

3. Antijuridicidad
3.1 Elementos:
3.1.1 Contrariedad con el Derecho

cir on, tanto del tracto-ca-
mion como el de las jaulas.

6. Inspeccion en la persona de
Juan Pérez Pérez

18. César Torres Torres, aproxi-
madamente a las 04:05 a.m. ob-
serva que estd estacionado un
convoy de tres patrullas de la
policia.

EVIDENCIAS:

1. Entrevista del conductor Cé-
sar Torres Torres

2. Entrevista del personal de vi-
gilancia de la Harinera “Los An-
geles”, Enrique Guillén Guillén.
3. Entrevista a Juan Pérez Pérez
4. Entrevista a Luis Galvez Galvez
5. Entrevista de Teresa Mori Mori

6. Entrevista del agente policial
captor Gonzalo Quiroz Quiroz

7. Entrevista del agente policial
captor Enrique Gomez Gomez.
8. Entrevista del agente policial
captor Mario Palacios Palacios.
19. César Torres Torres activa
las torretas del tracto-camion,
captando la atencion de los
mencionados agentes policiales.
EVIDENCIAS:

1. Entrevista del conductor Cé-
sar Torres Torres

3. Entrevista del agente policial
captor Gonzalo Quiroz Quiroz

4. Entrevista del agente policial
captor Enrique Gomez Gomez.

5. Entrevista del agente policial
captor Mario Palacios Palacios.
20. Las tres patrullas de la po-
licia estatal se van acercando
donde se encuentra estacionado
el tracto-camion.

EVIDENCIAS:

1. Entrevista del conductor Cé-
sar Torres Torres

2. Entrevista del personal de vi-
gilancia de la Harinera “Los An-
geles”, Enrique Guillén Guillén.
3. Entrevista a Juan Pérez Pérez
4. Entrevista a Luis Géalvez Gélvez
5. Entrevista de Teresa Mori Mori
6. Entrevista del agente policial
captor Gonzalo Quiroz Quiroz

7. Entrevista del agente policial
captor Enrique Gomez Gomez.

8. Entrevista del agente policial
captor Mario Palacios Palacios.

21. Juan Pérez Pérez y Luis
Galvez Galvez, al percatarse
de la presencia policial deciden
bajar del tracto-camién, abor-
dando el vehiculo Ford, donde
también se encontraba TERESA
MORI MORI, fugandose del lu-
gar de los hechos.
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a. Al llegar a la citada bascula, siendo
aproximadamente las 03:55 a.m. César
Torres Torres y Enrique Guillén Gui-
11én observan un vehiculo Ford, de pla-
ca LRT 1483, color blanco, estaciona-
do alli.

b. El vehiculo Ford le cierra el paso al
tracto-camion.

c. Del vehiculo Ford descienden los
dos varones: Juan Pérez Pérez y Luis
Gilvez Galvez.

d. Luis Galvez Galvez realiza un ade-
mén con su mano izquierda, como pre-
tendiendo sacar un arma de fuego.

e. Juan Pérez Pérez y Luis Galvez
Galvez abordan el tracto-camion,
mientras que Teresa Mori Mori perma-
necia en el vehiculo Ford, observando
lo que sucedia.

f. Juan Pérez Pérez y Luis Galvez
Galvez se hacen pasar, falsamente,
como agentes policiales.

g. Juan Pérez Pérez le indica a César
Torres Torres que por razones de ser-
vicio se van a llevar el tracto-camion
como las de las dos jaulas; solicitando,
para tales fines, las respectivas tarjetas
de circulacién.

h. César Torres Torres le entrega a Juan
Pérez Pérez las tarjetas de circulacion
tanto del tracto-camién como de las
dos jaulas, que contenian las dos tone-
ladas de trigo.

3.1.2 Daiio social

a. Juan Pérez Pérez y Luis Galvez
Galvez abordan el tracto-camion,
mientras que Teresa Mori Mori perma-
necia en el vehiculo Ford, observando
lo que sucedia.

b. Juan Pérez Pérez y Luis Galvez
Galvez se hacen pasar, falsamente,
como agentes policiales.

c. Juan Pérez Pérez le indica a César
Torres Torres que por razones de ser-
vicio se van a llevar el tracto-camion
como las de las dos jaulas; solicitando,
para tales fines, las respectivas tarjetas
de circulacién.

d. César Torres Torres le entrega a Juan
Pérez Pérez las tarjetas de circulacion
tanto del tracto-camion como de las
dos jaulas, que contenian las dos tone-
ladas de trigo.

3.2 Excluyentes:

3.2.1 Legitima defensa

a. No existen enunciados facticos que
la reflejen.

3.2.2 Estado de necesidad justificante
a. No existen enunciados facticos que
la reflejen.

3.2.3 Ejercicio legitimo de un derecho
a. No existen enunciados facticos que
la reflejen.

3.2.4 Cumplimiento de un deber

a. No existen enunciados facticos que
la reflejen.

4. Culpabilidad:

4.1 Elementos

4.1.1 Imputabilidad

a. Juan Pérez Pérez, Luis Galvez
Gilvez y Teresa Mori Mori, son mayo-
res de edad.

b. Juan Pérez Pérez, Luis Galvez
Galvez y Teresa Mori Mori, presen-
tan capacidad de entendimiento y com-
prension de las normas.

EVIDENCIAS:

1. Entrevista del conductor Cé-
sar Torres Torres

2. Entrevista del personal de vi-
gilancia de la Harinera “Los An-
geles”, Enrique Guillén Guillén.
3. Entrevista a Juan Pérez Pérez
4. Entrevista a Luis Galvez Gélvez
5. Entrevista de Teresa Mori Mori

6. Entrevista del agente policial
captor Gonzalo Quiroz Quiroz

7. Entrevista del agente policial
captor Enrique Gomez Gomez.

8. Entrevista del agente policial
captor Mario Palacios Palacios.
22. Los elementos policiales de
nombre: de nombre: Gonzalo
Quiroz Quiroz, Enrique Gomez
Gomez y Mario Palacios Pala-
cios, llegan donde César Torres
Torres, quien rapidamente le ex-
plica los hechos antes narrados.

EVIDENCIAS:

1. Entrevista del conductor Cé-
sar Torres Torres

2. Entrevista del personal de vi-
gilancia de la Harinera “Los An-
geles”, Enrique Guillén Guillén.
3. Entrevista del agente policial
captor Gonzalo Quiroz Quiroz
4. Entrevista del agente policial
captor Enrique Gomez Gomez.
5. Entrevista del agente policial
captor Mario Palacios Palacios.
23. Los efectivos policiales pro-
ceden a perseguir el menciona-
do vehiculo Ford, dandoles al-
cance a dos kilometros del lugar
de los hechos.

EVIDENCIAS:

1. Entrevista del conductor Cé-
sar Torres Torres

2. Entrevista del personal de vi-
gilancia de la Harinera “Los An-
geles”, Enrique Guillén Guillén.
3. Entrevista a Juan Pérez Pérez
4. Entrevista a Luis Galvez Galvez
5. Entrevista de Teresa Mori Mori
6. Entrevista del agente policial
captor Gonzalo Quiroz Quiroz
7. Entrevista del agente policial
captor Enrique Gomez Gomez.

8. Entrevista del agente policial
captor Mario Palacios Palacios.
24. Los efectivos policiales, a
las 04:20 a.m. del citado dia 2
de abril de 2012, proceden a la
detencién de las personas que
estaban dentro del vehiculo
Ford de nombre: Juan Pérez
Pérez, Luis Gélvez Galvez y
Teresa Mori Mori.
EVIDENCIAS:

1. Entrevista a Juan Pérez Pérez

2. Entrevista a Luis Gélvez
Giélvez

3. Entrevista de Teresa Mori
Mori

4. Entrevista del agente policial
captor Gonzalo Quiroz Quiroz
5. Entrevista del agente policial
captor Enrique Gomez Gomez.
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c. Juan Pérez Pérez, Luis Galvez
Galvez y Teresa Mori Mori, al momen-
to de realizar su comportamiento, no
presentaban signos de grave alteracion
de su conciencia.

4.1.2 Conocimiento potencial de lo
antijuridico del actuar

a. Juan Pérez Pérez, Luis Galvez
Galvez y Teresa Mori Mori, com-
prenden el caracter ilicito de su
comportamiento.

4.1.3 Exigibilidad

a. Juan Pérez Pérez, Luis Galvez
Galvez y Teresa Mori Mori, no presen-
tan signo alguno de deformacion de su
voluntad.

4.2 Excluyentes:

4.2.1 Inimputabilidad:

4.2.1 Anomalia psiquica

a. No existen enunciados facticos que
la reflejen.

4.2.2 Grave alteracion de la conciencia
a. No existen enunciados facticos que
la reflejen.

4.2.3 Minoria de edad

a. No existen enunciados facticos que
la reflejen.

4.2.2 Error de prohibicion (invencible)
a. No existen enunciados facticos que
la reflejen.

4.2.3 Inexigibilidad:

4.2.3.1 Estado de necesidad exculpante
a. No existen enunciados facticos que
la reflejen.

4.2.3.2 Miedo insuperable

a. No existen enunciados facticos que
la reflejen.

5. iva/ ion: Tentati

a. César Torres Torres, aproximada-
mente a las 04:05 a.m. observa que esta
estacionado un convoy de tres patrullas
de la policia.

b. César Torres Torres activa las to-
rretas del tracto-camion, captando la
atencion de los mencionados agentes
policiales.

c. Las tres patrullas de la policia esta-
tal se van acercando donde se encuen-
tra estacionado el tracto-camion.

d. Juan Pérez Pérez y Luis Galvez
Galvez, al percatarse de la presen-
cia policial deciden bajar del tracto-
camion, abordando el vehiculo Ford,
donde también se encontraba Tere-
sa Mori Mori, fugdndose del lugar de
los hechos.

e. Los elementos policiales de nombre:
de nombre: Gonzalo Quiroz Quiroz,
Enrique Gomez Goémez y Mario Pala-
cios Palacios, llegan donde César To-
rres Torres, quien rapidamente le expli-
ca los hechos antes narrados.

f. Los efectivos policiales proceden
a perseguir el mencionado vehiculo
Ford, dandoles alcance a dos kilome-
tros del lugar de los hechos.

g. Los efectivos policiales, a las 04:20
a.m. del citado dia 2 de abril de 2012,
proceden a la detencion de las personas
que estaban dentro del vehiculo Ford
de nombre: Juan Pérez Pérez, Luis
Galvez Galvez y Teresa Mori Mori.

6. Entrevista del agente policial
captor Mario Palacios Palacios.
25. Al realizar la revision a Juan
Pérez Pérez, los efectivos poli-
ciales le encuentran, en el in-
terior de sus bolsillos, las tar-
jetas de circulacion tanto del
tracto-camion como el de las
dos jaulas.

EVIDENCIAS:

1. Entrevista a Juan Pérez Pérez
2. Entrevista a Luis Galvez
Gilvez

3. Entrevista de Teresa Mori Mori
4. Entrevista del agente policial
captor Gonzalo Quiroz Quiroz
5. Entrevista del agente policial
captor Enrique Gomez Gomez.
6. Entrevista del agente policial
captor Mario Palacios Palacios.
26. Los efectivos policiales con-
ducen a los detenidos ante Cé-
sar Torres Torres, quien los re-
conoce como las personas que
pretendian llevarse el tracto-
camioén al hacerse pasar, falsa-
mente, por personal policial.
EVIDENCIAS:

1. Entrevista del conductor Cé-
sar Torres Torres

2. Entrevista del personal de vi-
gilancia de la Harinera “Los An-
geles”, Enrique Guillén Guillén.
3. Entrevista a Juan Pérez Pérez
4. Entrevista a Luis Galvez Galvez
5. Entrevista de Teresa Mori Mori
6. Entrevista del agente policial
captor Gonzalo Quiroz Quiroz
7. Entrevista del agente policial
captor Enrique Gomez Gomez.

8. Entrevista del agente policial
captor Mario Palacios Palacios.
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h. Al realizar la revision a Juan Pérez
Pérez, los efectivos policiales le en-
cuentran’, en el interior de sus bol-
sillos, las tarjetas de circulacion tan-
to del tracto-camiéon como el de las
dos jaulas.

6. Autoria / participaciéon: Coautores
a. Juan Pérez Pérez y Luis Galvez
Galvez abordan el tracto-camion,
mientras que Teresa Mori Mori perma-
necia en el vehiculo Ford, observando
lo que sucedia.

b. Juan Pérez Pérez y Luis Gélvez
Galvez se hacen pasar, falsamente,
como agentes policiales.

c. Juan Pérez Pérez le indica a César
Torres Torres que por razones de ser-
vicio se van a llevar el tracto-camion
como las de las dos jaulas; solicitando,
para tales fines, las respectivas tarjetas
de circulacién.

d. César Torres Torres le entrega a Juan
Pérez Pérez las tarjetas de circulacion
tanto del tracto-camion como de las
dos jaulas, que contenian las dos tone-
ladas de trigo.

e. Juan Pérez Pérez y Luis Gélvez
Galvez, al percatarse de la presen-
cia policial deciden bajar del tracto-
camion, abordando el vehiculo Ford,
donde también se encontraba Tere-
sa Mori Mori, fugdndose del lugar de
los hechos.

Lista N° 02.- AGRAVANTES: De-
pende de la legislacion de cada
Estado

1. Agravantes genéricos: (...)

2. Agravantes especificos: (...)

Lista N° 03.- ATENUANTES: De-
pende de la legislacion de cada
Estado

1. Atenuantes genéricos: (...)

2. Atenuantes especificos: (...)

Lista N° 04.- CAUSALES DE CAN-
CELACION DE LA PENA: Depen-
de de la legislacion de cada Estado.

En ese sentido, es confirmativa porque la situacion de detenidos conlleva
el conocimiento, previo, de determinados enunciados facticos, que permitiran
la interrelacion con la teoria del delito y con las evidencias.

En esa inteligencia, el Ministerio Publico tiene un caso de robo de ve-
hiculo tracto-camion y su mercancia, en grado de tentativa; donde los intervi-
nientes en el mismo tienen el titulo de coautores.

En ese orden de ideas, el agente del Ministerio Publico, utilizando las
herramientas de construccion de los enunciados facticos, podra identificar y
construir aquellos que presentan relevancia juridica.

Asimismo, la autoridad ministerial encontrara, en la teoria del delito, la
sustentacion juridica de las categorias normativas: conducta, tipicidad, antiju-
ridicidad, culpabilidad, tentativa y coautoria.
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Igualmente, el Ministerio Publico cuenta con un cumulo de evidencias
para confirmar los enunciados facticos elaborados.

Por otro lado, la defensa, al enfrentarse a la misma tabla de construccion
confirmativa del caso, puede percatarse que el robo en grado de tentativa y
la coautoria es una probable hipotesis de trabajo que manejaria el Ministerio
Publico.

En ese sentido, la defensa tiene las siguientes opciones, a saber:

(a) Postular la inocencia de todos sus patrocinados o algunos de ellos, se-
gun fuese el caso.

(b) Recurrir a los atenuantes que presenta el caso, como es la figura de la
tentativa.

(c) Plantear nuevas atenuantes, por medio de analisis nomoldgicos como
el empleo de la teoria del dominio del hecho, para establecer la ausen-
cia de una coautoria y mas bien la presencia de participes en el hecho
punible; o bien, recurrir a atenuantes por aplicacion de figuras proce-
sales, como es el recurrir al procedimiento abreviado, también conoci-
do en otras legislaciones como proceso inmediato.

Al respecto, la primera opcion tiene el inconveniente de las evidencias per-
tinentes, idoneas y suficientes para afirmar la existencia de un injusto penal,
asi como la probable intervencion de los imputados en el mismo. En efecto,
asi los imputados hubiesen optado por ejercer su derecho a guardar silencio,
se tiene el inconveniente de la existencia de testigos presenciales, documentos
y objetos. Seria, desde nuestra perspectiva, la inocencia de los imputados un
equivocado caso a plantear ante el 6rgano jurisdiccional ™37,

Asimismo, en lo referente a la segunda opcidn, se tiene la ventaja de em-
plear un atenuante que no admitiria cuestionamiento alguno por parte de la
autoridad ministerial, esto es, la tentativa, la cual, per se, conllevaria una dis-
minucién en el quantum de la pena. Otra ventaja, estaria dada en el material
probatorio existente que impediria hablar de una consumacion del delito de
robo, ello aparejado con la definicion, ya sea jurisprudencial o doctrinal, del

(157) Salvo que se maneje un concepto de apoderamiento y tentativa, que permita inferir la no ejecucion
de actos tipicos de robo. Aunque, ello refiiria con las definiciones que, en consenso, ha establecido la
comunidad académica y de operadores juridicos.
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“apoderamiento” de bien ajeno. Ahora bien, la desventaja es que, al apli-
car la tentativa, ello conllevara una sentencia condenatoria en contra de los
imputados, quienes, desde un analisis irracional, podrian no aceptarlo y sim-
plemente buscar a otro abogado quien si indique lo que ellos quieren escu-
char y que no realmente corresponde con la situacion legal en la que estdn
inmersos.

Por otro lado, se cuenta con la tercera opcion, esto es, la invocacion de ate-
nuantes, no mencionados, en un inicio, por la autoridad ministerial; ya sea de
indole sustantivo, como por ejemplo, invocar la calidad de participe a favor de
uno de los imputados; o bien, algiin atenuante surgido por aplicacion de una
figura procesal, esto es, la confesion corroborada que justifica recurrir al pro-
ceso penal especial abreviado, que, per se, en el hipotético caso de darse una
sentencia condenatoria, conllevara la reduccion de la pena a favor del conde-
nado. Claro estd, que en el caso de un atenuante sustantivo, la defensa necesi-
tara de enunciados facticos verificados que fundamenten la atenuante invoca-
do por el abogado defensor —caso contrario, tal pretension sera desestimada—.
En cambio, determinados atenuantes nacidos por la aplicacion de institucio-
nes procesales presentan como denominador comun a la confesion corrobora-
da con material probatorio, donde se mantiene la carga de la prueba para con
la autoridad ministerial y, a cambio, la defensa recibira una rebaja en la pena.

En suma, opinamos que la defensa, en el ejemplo de los ladrones de trigo,
tiene un caso mas razonable y sustentable, en el camino de invocar atenuan-
tes, ya sea aquellos mencionados por el propio Ministerio Publico, como es
la tentativa, o invocar la reduccion de la pena por aplicacion de instituciones
procesales, como la terminacion anticipada del proceso, dado que la autori-
dad ministerial, en este ultimo caso, continuara detentando la carga de probar.

II. TEORIA DEL CASO Y EL INICIO DE LA INVESTIGACION

De acuerdo con el articulo 329.1 del CPP, el fiscal inicia los actos de in-
vestigacion cuando tenga conocimiento de la sospecha de la comision de un
hecho que reviste los caracteres de delito. Con lo trabajado en el apartado an-
terior confiamos que el lector vea en la teoria del caso la herramienta que tie-
ne el fiscal cuando esta calificando la denuncia. En tal virtud, cuando el agente
del Ministerio Publico examina los hechos, establece una relacion con los ele-
mentos del tipo penal e identifica las diligencias de investigacion conducen-
tes al esclarecimiento de los hechos, cuenta con un caso y con la obligacion de
iniciar la investigacion.
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La tabla del apartado anterior es el producto del estudio factico, normativo
y la viabilidad probatoria que realiza el fiscal cuando tiene conocimiento de la
noticia criminal; en tal virtud que, nadie dudaria que en el caso de los ladrones
de trigo, el fiscal puede, bajo su direccion, requerir la intervencion de la Poli-
cia o realizar por si mismo diligencias preliminares de investigacion para de-
terminar si debe formalizar la investigacion preparatoria (art. 330.1 del CPP).

En efecto, con relacion al estudio factico, recuérdese que el mismo es la
identificacion de los hechos principales, distinguiéndolos de los secundarios
y de los irrelevantes. Los riesgos que el fiscal tiene que superar son los esla-
bones perdidos de la cadena factica o la equivocada seleccion de los hechos
primarios.

En cuanto al material normativo, ello implica la identificacion de los jui-
cios de valor propios de la teoria del delito, asi como la relacion entre estos
con los hechos, surgiendo en el fiscal la hipotesis de una actualizacion razona-
ble del ntcleo rector de un determinado tipo penal. Sin embargo, los inconve-
nientes que puede encontrar el agente del Ministerio Publico es el desconoci-
miento o equivocado manejo de los niveles de analisis de la teoria del delito,
en concreto de la tipicidad, lo cual puede condicionar su juicio normativo.

Asimismo, por viabilidad probatoria se entiende a la identificacion de
aquellas diligencias de investigacion conducentes al esclarecimiento de los
hechos; es decir, si el desplegar la investigacion permitira, en tiempo y espa-
cio, recolectar los datos de prueba pertinentes, idéneos y en su conjunto su-
ficientes para determinar la formalizacion de la investigacion preparatoria.
Abhora bien, los inconvenientes que pueden presentarse seria que, por la tardia
reaccion del sistema, las diligencias de investigacion no cumplirian su finali-
dad esclarecedora de los hechos, o bien, la imposibilidad, o al menos dificul-
tad, de encontrar los datos de prueba.

Si los riesgos indicados en los parrafos anteriores no se actualizan, enton-
ces el fiscal cuenta con las condiciones para abrir la investigacion y desplegar
su teoria del caso, reflejada en su estrategia de investigacion.

RECUERDA

Si de la noticia criminal se desprende un estudio factico y normativo que re-
lacione a la actualizacion razonable del nucleo rector de un determinado tipo
penal, asi como se presenta una viabilidad probatoria, entonces el fiscal debe
abrir investigacion.
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Finalmente, debemos de recordar que la teoria del caso implica la elabo-
racion de una hipotesis de trabajo desde el primero momento en que se ha to-
mado conocimiento de la noticia criminal, pero que en el transcurso del pro-
ceso puede ser perfeccionada o mejorada; todo ello, porque cuando se tome
conocimiento del contenido de los datos de prueba se podra enriquecer nues-
tra teoria del caso.



CAPITULO IV

LA CALIFICACION DE LA DENUNCIA
A RAZON DE LA INVESTIGACION
INICIAL O PRELIMINAR

I. LAINVESTIGACION PRELIMINAR

De acuerdo con el articulo 330.2 del CPP: “Las Diligencias Preliminares
tienen por finalidad inmediata realizar los actos urgentes o inaplazables des-
tinados a determinar si han tenido lugar los hechos objeto de conocimiento y
su delictuosidad, asi como asegurar los elementos materiales de su comision,
individualizar a las personas involucradas en su comision, incluyendo a los
agraviados, y, dentro de los limites de la Ley, asegurarlas debidamente”.

En tal virtud, si a mérito de la calificacion inicial de la denuncia, la fisca-
lia opta por abrir investigacion, entonces debe practicar los actos de investiga-
cion necesarios e indispensables a fin de fundamentar sus pronunciamientos,
que puede ser, por un lado, formalizar la investigacion preparatoria o reque-
rir al juez el inicio del proceso inmediato, o por otro disponer el archivo de las
actuaciones, la reserva provisional de la investigacion o la aplicacion del prin-
cipio de oportunidad.

Ahora bien, en modelos inquisitivo o mixto con tendencia inquisitivo, la
investigacion es dirigida por el juez penal, debido a que, al ser el encargado de
juzgar y sentenciar, ademas, debe de darsele las labores de pesquisa e inves-
tigador, a fin de que halle la verdad historica. Sin embargo, la praxis nos de-
muestra lo ineficaz de esta logica, debido a que, la acumulacion de todas las
facultades procesales en la persona del juez, no garantiza un pronunciamien-
to certero y eficaz; mas aun el relegar el aporte de las partes durante la inves-
tigacion, solo conlleva que el juzgado penal se sobrecongestione y no cumpla
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con las reales funciones que tiene: controlar y garantizar el respeto de los de-
rechos de los litigantes, asi como, emitir el fallo respectivo.

A diferencia de lo anterior, en el modelo acusatorio con tendencia adver-
sarial, la investigacion es dirigida por el Ministerio Publico; debido a que, si
tiene como funcion el decidir si formula o no imputacion; y de haberlo hecho
y continuado investigando, decidir si emite o no acusacioén en contra de una
persona, entonces para garantizar la razonabilidad de sus decisiones, la misma
debe descansar en las indagaciones que ha tenido que realizar: investiga para
decidir si acusa; y acusa de acuerdo con lo que ha investigado.

En ese orden de ideas, cuando el Ministerio Publico asume la direccion de
la investigacion, el instrumento o file que por excelencia debera manejar es el
cuaderno o carpeta de investigacién. El mismo, es el legajo de documen-
tos que se forma en el Ministerio Publico que lleva adelante la investigacion.
En el mismo se adjuntan los documentos recibidos, las declaraciones, los pe-
didos de las partes, etc.

Asimismo, por el caracter inicial de sus indagaciones estd mandado a rea-
lizar las diligencias de averiguacion mas urgentes e inaplazables; por ejemplo:

- Estudiar la escena del delito.
- Obtener la ficha de identificacion de los presuntos responsables.

- Analizar el objeto, instrumentos o efectos del delito, por ejemplo, a
través de las pericias.

- Tomar las declaraciones tanto del denunciante, el denunciado y si es
posible la de un testigo presencial de los hechos materia de denuncia.

Finalmente, en este apartado comentaremos las mas importantes diligen-
cias de investigacion inicial, para que, al finalizar el presente capitulo, estu-
diemos los pronunciamientos del fiscal cuando califica la denuncia a razén de
lo obtenido durante la investigacion preliminar.

1. Inspecciones

Mediante las inspecciones el fiscal puede comprobar las huellas y
otros efectos materiales que el delito haya dejado en los lugares y cosas o
en las personas (art. 192.2 del CPP). En tal virtud, la inspeccion, en cuan-
to al tiempo, modo y forma, se adecuara a la naturaleza del hecho investiga-
do y a las circunstancias en que ocurrid; realizaindose de manera minuciosa,
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comprendiendo la escena de los hechos y todo lo que pueda constituir prueba
material de delito (art. 193 del CPP). Igualmente, durante las inspecciones se
podra contar con la participacion de testigos y peritos; disponiéndose que se
levanten planos o croquis del lugar y se tomen fotografias, grabaciones o pe-
liculas de las personas o cosas que interesen a la causa. Sin embargo, en los
delitos contra la libertad sexual no se exigira la concurrencia de los agravia-
dos menores de edad, o de las victimas que pueden ser afectadas psicoldgica-
mente con su participacion (art. 194 del CPP).

Doctrinalmente, la inspeccion es una técnica de investigacion descriptiva
sobre el estado que guardan lugares u objetos, instrumentos y productos del
delito. Es materia de esta diligencia todo aquello que puede ser directamente
apreciado por los sentidos. En esa tesitura se identifican las siguientes moda-
lidades de inspeccion:

- Inspeccion en el lugar de los hechos.- la misma se da cuando, inme-
diatamente que se tenga conocimiento de la comision de un hecho que
pueda constituir un delito, y en los casos en que ello sea procedente, la
policia se trasladara al lugar de los hechos y lo examinara con el fin de
preservar y procesar todos los indicios u objetos, instrumentos o pro-
ductos del hecho delictuoso que tiendan a demostrar la realidad del he-
cho y a sefialar al autor y participes del mismo.

Este tipo de inspeccion, por lo general, es realizada por la Policia, por
orden del Ministerio Publico o bien de motu proprio cuando la urgen-
cia del caso asi lo justifique, dando cuenta de lo inspeccionado a la au-
toridad ministerial. No se requiere orden judicial para efectuar esta
clase de inspeccion en la medida que no se afecte el derecho conven-
cional a la inviolabilidad del domicilio; es decir, cuando la inspeccion
se realiza, por ejemplo, en areas publicas, como calles o parques.

- Inspeccion en lugares distintos al del hecho.- También se puede
practicar una inspeccion en cualquier otro lugar diferente al del hecho,
para descubrir indicios u objetos, instrumentos o productos del delito
utiles para la investigacion. En esa inteligencia, se observa lo anotado
en los parrafos anteriores.

- Inspeccién en lugares privados o cerrados.- Esta modalidad opera
en recintos particulares, como domicilios, despachos o establecimien-
tos comerciales. Para que la inspeccion se realice, la Policia requiere
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consentimiento del titular del recinto o de la persona que esté moran-
do en el mismo y, ante su ausencia, de autorizacion judicial.

En cambio, cuando se pretenda ingresar a oficinas publicas, locales
publicos, establecimientos militares, templos o sitios religiosos, esta-
blecimientos de reunidén o recreo mientras estén abiertos al publico y
no estén destinados para habitacion, es usual que la normativa respec-
tiva prescinda del requisito de autorizacion judicial, siendo suficien-
te con el consentimiento expreso y libre de las personas a cuyo car-
go estuvieren los locales. Sin embargo, si ello fuere perjudicial para el
resultado procurado con el acto de inspeccion, los 6rganos de inves-
tigacion podran requerir el consentimiento del superior jerarquico en
el servicio o al titular del derecho de exclusion. De no ser otorgado
el consentimiento o no ser posible recabarlo, se podra recurrir al juez
para que emita la respectiva autorizacion.

Igualmente, existen supuestos que por la urgencia requieren la entra-
da rapida y oportuna a un lugar cerrado; por ejemplo: a) por incendio,
inundacion u otra causa semejante, se encuentre amenazada la vida,
integridad fisica o seguridad de los habitantes o la propiedad; b) se de-
nuncie el hecho de qué personas extrafas han sido vistas mientras se
introducen en un local, con indicios manifiestos de que no cuentan con
la autorizacion correspondiente; ¢) por alguno de los supuestos de fla-
grancia delictiva; o, d) voces provenientes de un lugar habitado, de-
pendencia o casa de negocio, anuncien que alli se estd cometiendo un
delito o pidan ayuda o auxilio.

Inspeccion corporal.- Es usual que la Policia realice una inspeccion
corporal siempre que haya motivos suficientes para presumir que al-
guien oculta entre sus ropas o que lleva adheridos a su cuerpo, objetos
relacionados con el delito que se investiga.

La no necesidad de autorizacion judicial se debe a que dicha modali-
dad de inspeccidn esta vinculada, usualmente, a alguno de los supues-
tos de la flagrancia o bien ante la razonabilidad de aquellos indicios
que permiten suponer la necesidad de efectuar esta técnica de investi-
gacion; sin embargo, ello no impide cierto protocolo a la hora de prac-
ticarse la misma, por ejemplo, advertir a la persona acerca del moti-
vo de la inspeccion, respetar su dignidad y pudor, asi como garantizar
la privacidad de la misma y que sea practicada por alguien del mismo
sexo que el inspeccionado.
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- Inspeccién vehicular.- La Policia puede registrar un vehiculo, siem-
pre que haya motivos suficientes para presumir que una persona ocul-
ta en €l objetos relacionados con el delito. Sin embargo, se debe tener
cuidado con el caso limite en torno a que el vehiculo a registrar esté
siendo usado con fines de morada o habitacion (ejemplo, casa-remol-
que), o bien algtn otro supuesto que justifique recurrir al juez para ob-
tener autorizacion; en este escenario, la Policia podra sellar y trasladar
el vehiculo al Ministerio Pablico para que este, con base en los indi-
cios presentados, valore la procedencia de solicitar al juez de control
la autorizacion para la inspeccion respectiva.

- Inspecciones colectivas.- Cuando la Policia realice inspecciones de
personas o de vehiculos, colectiva o masivamente, en el marco de la
investigacion de un delito, se debe velar por la legalidad del procedi-
miento, por lo que, toma mayor presencia la direccion del Ministerio
Publico.

Sin embargo, debe indicarse que, si bien no es muy frecuente la autori-
zacion judicial para la practica de inspecciones, salvo en los supuestos de lu-
gar cerrado, ello no impide que el afectado por tal diligencia recurra al juez
de control, comunicandole que durante la practica de la misma se afectaron,
desproporcionalmente, sus derechos constitucionales, solicitando la respecti-
va tutela juridica, que, en concreto, se ve materializada con la respectiva de-
claracion de nulidad de la inspeccion efectuada.

a. La inspeccién corporal

Por intervenciones corporales, se entiende, segin Gonzalez Cuéllar, to-
das aquellas medidas de investigacion que se realizan sobre el cuerpo de las
personas, sin necesidad de obtener su consentimiento, con el fin de descubrir
circunstancias facticas que sean de interés para el proceso, en relacion con las
condiciones o el estado fisico o psiquico del sujeto o con el fin de encontrar
objetos escondidos en él.

Puede decirse que las intervenciones corporales consisten en aquellas me-
didas de inspeccion, registro o de tratamientos diversos sobre la interioridad
del cuerpo humano vivo, incluyendo la exterioridad al desnudo de sus par-
tes pudendas, que se practican sobre la parte, el imputado o un tercero —tes-
tigo o victima—, limitadas por la prohibicion de tratos crueles, inhumanos y
degradantes, aunque puedan restringir, bajo condicionamientos constitucio-
nales, derechos fundamentales como a no ser molestado en su persona o la
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autonomia personal, con el fin exclusivo de constatar o revelar hechos que sir-
van de fuente o medio de prueba en un proceso judicial®¥,

Partiendo de esta definicion, cabe cualquier tipo de intervencion en el
cuerpo, que en el estado actual de la técnica se pueda realizar, siempre y cuan-
do tiendan a la constatacion de hechos importantes para la causa.

Con la practica de estos actos de investigacion es frecuente, que se lleve
a cabo la restriccion de algun derecho fundamental (como por ejemplo; el de-
recho a la intimidad, el derecho a la libertad, etc.). Se produce asi una tension
entre el deber de los poderes publicos de realizar una eficaz represion de las
conductas punibles y la correlativa proteccion de dichos derechos que corres-
ponde igualmente a ellos.

Frente a ello, se puede admitir la restriccion de los derechos fundamenta-
les, cuando dicha restriccion obedezca a razones justificadas de interés gene-
ral; como es el caso “del interés publico de la investigacion de un delito”. Pero
no obstante, dentro de los requisitos que toda medida restrictiva de un derecho
fundamental debe cumplir, se encuentra la exigencia de tipicidad procesal:
nulla coactio sine lege, 1o que supone, que la ley debe ser siempre escrita, en
cuanto debe contener un auténtico mandato de determinacion, en aras de evi-
tar cualquier tipo de inseguridad juridica, y previa, ya que una ley previa que
la autorice es una garantia para la limitacion del derecho protegido. Por lo tan-
to, toda medida o instrumento 1til para el esclarecimiento de los hechos y que
constituya de alguna manera una restriccion o limitacion de los derechos fun-
damentales de la persona ha de estar prevista y recogida en la ley.

b. El examen corporal

Por exdmenes corporales invasivos se entiende a la obtencidn o extraccion
de sustancias que se encuentran dentro del cuerpo humano; en cambio, seran
no invasivos cuando la sustancia a examinar se encuentra fuera del cuerpo hu-
mano. Ahora bien, en el caso del invasivo, si el mismo se va a practicar en la
persona del imputado, se requiere de su consentimiento informado y sin me-
noscabar su salud e integridad fisica; si no se puede obtener, se requerira auto-
rizacion al juez de control, quien lo concederd atendiendo al cuidado en la sa-
lud y pudor del examinado, asi como a los fines de la investigacion.

(158) RUIZ JARAMILLO, Luis Bernardo. “Intervenciones corporales en el Codigo de Procedimiento Pe-
nal de 2004, Analisis de la sentencia c-822 de 2005 de la Corte Constitucional colombiana”. En: Re-
vista Vniversitas. N° 114, Bogota, 2007, p. 229.



CALIFICACION DE LAS DENUNCIAS PENALES

En cambio, si el examen invasivo se va a practicar en el ofendido u otra
persona, también se requiere el consentimiento informado, aunque, en caso de
negativa, se recurrird al juez de control quien concedera audiencia a quien se
nego a otorgar el consentimiento y decidira lo que en derecho corresponda, en
la inteligencia de que aquellos solo podran ser sometidos a exdmenes o inter-
venciones corporales con su expreso consentimiento!>®.

2. Incautacion de bienes

Siguiendo con el principio de concatenacion de las diligencias de inves-
tigacion, cuando a mérito de la inspeccion se encuentren bienes relacionados
con el delito, estos podran ser incautados en términos de lo que dispone el ar-
ticulo 316.1 del CPP: “Los efectos provenientes de la infraccion penal o los
instrumentos con que se hubiere ejecutado, asi como los objetos del delito per-
mitidos por la Ley, siempre que exista peligro por la demora, pueden ser in-
cautados durante las primeras diligencias y en el curso de la Investigacion Pre-
paratoria, ya sea por la Policia o por el Ministerio Ptblico”.

Para entender esta figura, es menester identificar, por lo menos, tres tipos
de relaciones entre los bienes con el proceso penal:

2.1. Puede servir para el esclarecimiento de los hechos.- Asi, cuando el
bien constituye el objeto, el instrumento o los efectos del delito, entonces la
utilidad que el mismo presenta para el proceso punitivo es informativo, esto
es, sirven como medios de prueba.

En efecto, el bien constituye el objeto del delito cuando sobre el mismo ha
recaido la conducta del sujeto activo. Por ejemplo, es la camara fotografica ro-
bada, el terreno despojado, el automovil dafiado, etc.

En cambio, el bien tendra la calidad de instrumento del delito cuando es el
medio empleado por el sujeto activo, con la finalidad de perpetrar su conduc-
ta delictiva. Asi tenemos, el arma de fuego empleado, la dinamita usada, etc.

Igualmente, son los efectos del delito, las ganancias o beneficios que se
obtienen a raiz de la comision del hecho delictivo, como es el caso del dinero
que se gana mediante la trata de personas o la venta de narcoticos.

(159) Al respecto, consultese: BENAVENTE CHORRES, Hesbert. El juez de control en el proceso penal
acusatorio y oral. Flores editor, México, 2012, pp. 286-295.
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En esa inteligencia, lo que corresponde es el dictado de una orden de in-
cautacion por parte del Ministerio Publico; ello, porque el referido bien es
util para el esclarecimiento de los hechos, y como fuente de informacion se le
debe preservar.

2.2. Puede servir para garantizar el futuro y probable reparacion de
los dafios.- A diferencia de la hipdtesis anterior, la importancia del bien no ra-
dica en la informacion tendiente al esclarecimiento de los hechos, sino a su va-
lor econdomico que detenta en el mercado; y ello, porque la utilidad del bien es
garantizar la futura y probable reparacion de los dafios.

En esa inteligencia, lo que haria el Ministerio Publico, el ofendido o vic-
tima es solicitar que el juez ordene el respectivo embargo preventivo de bie-
nes. Por lo tanto, aqui lo que se observaria, no son las reglas del aseguramien-
to y devolucién de bienes, sino las que corresponden a las medidas cautelares
reales.

2.3. Cuando el bien ilicito pasara a dominio del Estado.- Aqui, la ten-
dencia es crear un proceso especial tendiente a establecer el tramite que se re-
quiere para que determinados bienes de procedencia ilegal pasen a dominio
del Estado. Este proceso se realiza con independencia del proceso penal al que
se someten los involucrados en la comision del delito.

Por otro lado, la incautacion tiene como objetivo el resguardo de los ob-
jetos relacionados con el hecho delictuoso y que puedan servir como medios
de prueba.

Frente a ello, consideramos adecuado el separar la incautacion con las
medidas cautelares. Las cautelares buscan garantizar la eficacia de las inves-
tigaciones, proteger a la victima o asegurar el pago de la reparacion del dafio.
En cambio, la incautacion, como resguarda aquellos bienes que constituyen
el objeto, instrumento o efectos del delito, tiene una finalidad eminentemente
probatoria; no se aseguran los bienes en funcion de su valor econémico, sino
porque posee informacion que coadyuvara a la busqueda de la verdad histori-
ca en el proceso penal.

En cuanto al tramite, los bienes objeto de incautacion deben ser registra-
dos con exactitud y debidamente individualizados, estableciéndose los me-
canismos de seguridad para evitar confusiones. De la ejecucion de la medi-
da se debe levantar un acta, que sera firmada por los participantes en el acto.
Si se trata de incautacion de bienes muebles se procederd de manera que se
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tomen bajo custodia y —si es posible— se inscribira en el registro correspon-
diente. Si se trata de bienes inmuebles o de derecho sobre aquellos, adicional-
mente a su ocupacion, se procedera de manera que dicha medida se anote en
el registro respectivo, en cuyo caso se instard la orden judicial respectiva (art.
318 del CPP).

El bien incautado, si no peligran los fines de aseguramiento que justifica-
ron su adopcidn, si la Ley lo permite, puede ser:

a) Devuelto al afectado a cambio del depdsito inmediato de su valor; o,

b) Entregado provisionalmente al afectado, bajo reserva de una reversion
en todo momento, para continuar utilizandolo provisionalmente hasta
la conclusion del proceso.

En el primer supuesto, el importe depositado ocupa el lugar del bien; y, en
el segundo, la medida requerira que el afectado presente caucion, garantia real
o cumpla determinadas condiciones (art. 318 del CPP).

Si se alega sobre el bien incautado un derecho de propiedad de persona
distinta del imputado o si otra persona tiene sobre el bien un derecho cuya ex-
tincion podria ser ordenada en el caso de la incautacion o del decomiso, se au-
torizara su participacion en el proceso. En este caso el participante en la incau-
tacion sera oido, personalmente o por escrito, y podrd oponerse a la incautacion
(art. 318 del CPP).

Si varian los presupuestos que determinaron la imposicion de la medida
de incautacion, esta sera levantada inmediatamente, a solicitud del Ministe-
rio Publico o del interesado. Las personas que se consideren propietarios de
los bienes incautados y que no han intervenido en el delito investigado, po-
dran solicitar el reexamen de la medida de incautacion, a fin de que se levante
y se le entreguen los bienes de su propiedad. Los autos que se pronuncian so-
bre la variacion y el reexamen de la incautacion se dictaran previa audiencia,
a la que también asistira el peticionario (art. 319 del CPP).

Finalmente, dictada una sentencia absolutoria, auto de sobreseimiento o
de archivo de las actuaciones, los bienes incautados se restituiran a quien ten-
ga derecho, salvo que se trate de bienes intrinsecamente delictivos. El auto,
que se emitira sin tramite alguno, sera de ejecucion inmediata. La restitucion
no serd ordenada si, a solicitud de las partes legitimadas, se deben garantizar
—cuando corresponda— el pago de las responsabilidades pecuniarias del delito
y las costas (art. 320 del CPP).
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3. Peritajes

Si de la inspeccién se ha incautado evidencia fisica relacionada con el de-
lito, puede ser que sobre la misma se practiquen los respectivos peritajes, ten-
dientes a obtener opiniones de los expertos en aquellos problemas que se le
planteen. Asi, el articulo 172.1 del CPP precisa que: “La pericia procedera
siempre que, para la explicacion y mejor comprension de algan hecho, se re-
quiera conocimiento especializado de naturaleza cientifica, técnica, artistica o
de experiencia calificada”.

Frente a ello, la pericia constituye un acto de investigacion por excelen-
cia, con el que se pretende obtener datos de trascendencia utilizandose cono-
cimientos profesionales o practicos de personas ajenas al proceso, a las que se
les conoce como peritos, y de los que el Ministerio Pablico, como director de
las investigaciones, carece.

La pericia aparece como una necesidad de la investigacion que se origina
con la finalidad de ilustrar al Ministerio Publico de los conocimientos cientifi-
cos, técnicos o artisticos que requiere para su correcto entendimiento y le per-
mita esclarecer determinadas circunstancias e inclusive un caso determinado.

Ahora bien, este acto de investigacion se materializa en el informe escrito
que el perito ha efectuado, previa realizacion del examen respectivo. Sin em-
bargo, como acto de prueba, se requiere que el perito concurra a la audiencia
del juicio oral a fin de que sea interrogado y contrainterrogado por las partes.

Por otro lado, durante la realizacion del peritaje, como acto de investiga-
cion, las partes pueden concurrir, trayendo consigo a sus consultores técnicos
y pudiendo formular las aclaraciones del caso; ello en aras del respeto al prin-
cipio de igualdad de armas y del derecho de defensa.

Terminado el peritaje, el perito debe elaborar su informe por escrito, el
cual contendra:

a) El nombre, apellido, domicilio y Documento Nacional de Identidad
del perito, asi como el nimero de su registro profesional en caso de
colegiacion obligatoria.

b) La descripcion de la situacion o estado de hechos, sea persona o cosa,
sobre los que se hizo el peritaje.

¢) Laexposicion detallada de lo que se ha comprobado en relacion con el
encargo.
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d) La motivacion o fundamentacion del examen técnico.

e) La indicacion de los criterios cientificos o técnicos, médicos y reglas
de los que se sirvieron para hacer el examen.

f) Las conclusiones.
g) La fecha, sello y firma.

El informe pericial no puede contener juicios respecto a la responsabilidad
o no responsabilidad penal del imputado en relacion con el hecho delictuoso
materia del proceso (art. 178.2 del CPP).

Ahora bien, con relacion a los peritos, estos son personas que cuentan con
una experticia especial en un area de conocimiento, derivada de sus estudios o
especializacion profesional, del desempefio de ciertas artes o del ejercicio de
un determinado oficio. Lo que distingue al perito de un testigo cualquiera es
que el perito es llamado para declarar algo en lo que su experticia es un aporte
para el mismo y que le permite dar opiniones y conclusiones relevantes acerca
de diversas cosas. Es decir, el perito es alguien que comparece al juicio para
aportar conocimiento experto que se encuentra mas alla del conocimiento del
operador y que es considerado necesario para decidir el caso'*?.

La experticia que detenta el perito es lo que hace que las opiniones y con-
clusiones que ¢l entrega, en el area de la misma, sean admitidas alli donde a
un testigo comin y corriente no se le permite dar opiniones por regla gene-
ral. Como se puede apreciar, el énfasis de lo que caracteriza a un perito es el
conocimiento especializado y la necesidad de ese conocimiento para apreciar
correctamente un hecho o circunstancia relevante del caso!'®".

Sin embargo, la especializacion del perito no proviene solo de lo que tra-
dicionalmente se consideraria un area técnica (ciencia), sino de disciplinas o
cualquier tipo de actividades que generen conocimiento especializado (artes
u oficios). En este sentido, un artesano, en su respectivo oficio, podra ser tan
experto como el fisico nuclear que detente la mayor cantidad de doctorados y
posdoctorados en su respectiva disciplina.

(160) QUEZADA, José. Tratado de Derecho Procesal Penal. Conosur, Santiago, 1994, p. 360.

(161) DUCE, Mauricio. “La prueba pericial y su admisibilidad a juicio oral en el nuevo proceso penal”. En:
Revista de Ciencias Penales Iter Criminis. N° 5, México, 2006, p. 62.
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Lewis distingue cuatro tipos de peritos®?:

a)

b)

d)

Aquel en el que el experto entrega una opinion sobre hechos directa-
mente observados. Se trata de situaciones en que el perito observa he-
chos sobre los que declara pero a la vez aporta opiniones acerca de
esos hechos que suponen conocimiento experto, por ejemplo tratando-
se de un experto en huellas digitales o balistica.

Aquel en el que el experto entrega una opinion sobre hechos presenta-
dos por terceros, es decir, que no han sido objeto de percepcion direc-
ta de su parte. Tipicamente se produce en casos en que el experto es
confrontado con hipdtesis de diversa indole en donde se le pida asu-
ma como verdadero ciertos hechos que no ha tenido oportunidad de
presenciar.

Aquel en que el experto entrega una opinion basada en principios ge-
nerales de la disciplina que profesa, aun cuando no estén relacionados
necesariamente con hechos concretos o especificos del caso, como por
ejemplo, cuando un perito es convocado a juicio para relatar acerca
de los procedimientos adecuados para obtener conclusiones o realizar
examenes sobre determinados objetos, todo lo cual se hace para pesar
credibilidad de otras pericias del caso.

Aquel en el que el experto declara sobre un hecho que ¢l observo a tra-
vés del uso de su conocimiento especializado. Se trata de declaracio-
nes sobre hechos y no opiniones, pero que solo podrian ser entregadas
por alguien que tiene conocimiento experto que lo habilita para perci-
bir ciertos hechos, como por ejemplo, cuando un perito hace analisis
microscopico de una sustancia mucosa encontrada en la victima y afir-
ma que dicha sustancia contenia espermatozoides.

Tal como senalaba, se puede apreciar que el énfasis central del aporte del

perito esta dado por su capacidad de entregar opiniones al tribunal basadas en
su experticia.

Finalmente, Roxin distingue tres formas de contribucion de un perito!'®:

a)

Cuando informa sobre principios generales de la disciplina.

(162) Cita tomada de: DUCE, Mauricio. Ob. cit., p. 63.
(163) ROXIN, Claus. Derecho Procesal Penal. Editores del Puerto, Buenos Aires, 2000, p. 238.
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b) Cuando comprueba hechos que unicamente pueden ser observados,
comprendidos o juzgados exhaustivamente en virtud de conocimien-
tos profesionales especiales.

¢) Cuando extrae conclusiones que Unicamente pueden ser averiguadas
en virtud de conocimientos profesionales.

4. Entrevistas

Cuando en el curso de la investigacion se cuenta con la victima, testigos
(presenciales, referenciales o de identidad), asi como, peritos, se pueden prac-
ticar entrevistas en torno a estos personajes, cuya informacion puede ayudar
al esclarecimiento de los hechos.

Asi, para Escobar, “la entrevista es una variante tactica coloquial de la
averiguacion, que tiende a lograr obtener datos, indicios e informaciones, me-
diante la aplicacion de las técnicas de interrogatorio”(%¥.

Para Maccoby y Maccoby, “la entrevista es el intercambio verbal, cara a
cara, entre dos o mas personas, una de las cuales, el entrevistador, intenta ob-
tener informacion de la otra u otras personas”™!%9,

Igualmente, Vanderbosch sefiala que “la entrevista es el proceso por me-
dio del cual un oficial busca, obtiene y evalua la informacién que le han pro-
porcionado individuos que tienen conocimiento personal de los sucesos o cir-
cunstancias de un crimen”®. El problema de la definicion del citado jurista
es que no comprende al abogado defensor quien también puede realizar una
entrevista, ya sea en forma concurrente a la que esta realizando la Policia o el
Ministerio Publico, o por su propia cuenta, es decir, el realizar sus propias en-
trevistas (particulares, privadas o extraoficiales).

Mucho mas amplia es la definicion brindada por la Academia de la Poli-
cia Nacional Civil de Guatemala, quien establece que la entrevista es “aque-
lla reunioén, en la cual una persona facilita informacion de forma consciente

(164) Escobar, Ratl Tomas. El interrogatorio en la investigacion criminal. Editorial Universidad, Buenos
Aires, 2003, p. 251. Ahora bien, cuando Escobar indica que en la entrevista se aplican las técnicas del
interrogatorio, no lo hace en el entendido de equiparar ambas figuras, sino en la necesidad de seguir
un orden a la hora de entrevistar, de planificar las preguntas, de evitar aquellas que coaccionen, enga-
flen o atenten la dignidad del entrevistado, etc.

(165) Cita tomada de: SEGURA ORONICH, Andrés. El imputado y el testigo ante el juez. Psicologia del in-
terrogatorio. Cedecs, Madrid, 1998, p. 18.

(166) VANDERBOSCH, Charles. Investigacion de delitos. Limusa, México, 1971, p. 220.
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o inconsciente, a un investigador, conociendo o desconociendo la verdadera
personalidad de este y la importancia de la informacion dada”(¢7.

Asimismo, para Yeschke, “la entrevista es el método principal para reca-
bar evidencia testimonial. Las entrevistas son diferentes de los interrogatorios
en el sentido de que sus objetivos difieren. La meta de la entrevista es recabar
datos veridicos que se usaran para tomar una decision informada y para entrar
en accion. Un interrogatorio, por otro lado, es una reunion cara a cara con un
sujeto con el objetivo claro de obtener una admisioén o una confesion en la vio-
lacién real o aparente de la ley o politica™(6®).

Para los juristas colombianos Cadena y Herrera, “la entrevista ademas de
tener la caracteristica de informativa, sirve para recolectar datos antecedentes
o concomitantes o posteriores al hecho objeto del debate, con el fin de prepa-
rar al futuro testigo que relatara los hechos dentro del juicio oral y publico.
Asi, el fin de la entrevista es recolectar datos dentro de los roles que tienen los
intervinientes en el juicio oral y ptiblico”!%”,

Para nosotros, la entrevista es una técnica de recoleccion de datos
sobre un hecho materia de indagacion, la cual es realizada durante la
etapa de investigacion, pero que solamente tiene un valor referencial o
informativo.

Como técnica de recoleccion de datos, la entrevista es una herramienta
cientifica tendiente a la obtencion de informacion, esto es, datos de prueba so-
bre un hecho que se esta investigando. Para cualquier caso que se investigue,
la entrevista es la técnica mas importante de una investigacion. Los que estan
involucrados en resolver este tipo de caso dedicaran mas tiempo a esta activi-
dad que a cualquier otra técnica investigativa.

(167) Academia de la Policia Nacional Civil. Metodologia policial. Edicion Guatemala, Guatemala, 1999,
p- 25.

(168) YESCHKE, Charles. Técnicas de la entrevista y el interrogatorio para funcionarios policiacos y mi-
nisteriales. Limusa, México, 2006, p. 60. Nos apartamos en un tanto con la opinioén de Yeschke, en el
sentido de que la diferencia fundamental entre la entrevista y el interrogatorio, es que el primero es
no conminatorio, de valor informativo y realizado en la etapa de investigacion; en cambio, el segun-
do es conminatorio, realizado en la audiencia del juicio oral o en la audiencia de prueba anticipada, y
si presenta valor probatorio.

(169) CADENA LOZANO, Raill y HERRERA CALDERON, Julian. Técnicas de interrogatorio y con-

trainterrogatorio en el sistema acusatorio. 2* edicion, Ediciones Juridicas Andrés Morales, Bogota,
2008, p. 91.
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Asimismo, la entrevista es realizada durante la etapa de investigacion ya
sea por la Policia, el Ministerio Publico o el abogado defensor, sobre la base
de una serie de preguntas que se hacen a una persona o varias personas con la
finalidad de obtener informacion o datos de prueba sobre un hecho o un caso
que se estd investigando; asi las personas que mas frecuentemente se entrevis-
tan son: el denunciante, pues logicamente tendra que facilitar la informacion
sobre los hechos que denuncia y que él ya conoce; la victima o victimas, pues
tendran que relatar los hechos apreciados, asi como cualquier otra circuns-
tancia que pueda ayudar al esclarecimiento de lo ocurrido; los testigos con la
misma finalidad que a las victimas; al presunto responsable, a fin de que pue-
da ¢l dar su personal version de los hechos; e incluso a los peritos, ya sea an-
tes de que realicen su peritaje —para conocer lo que van a hacer— o después
—para una explicacion personal de su examen, a fin de que se aclare, se ahon-
de, se corrija, etc.—

Y ya se adelanto, que la finalidad de la entrevista es reunir datos de prue-
ba durante la etapa de investigacion; recordemos que este tipo de datos giran
en torno a informacion conseguida por medios no desahogados en la audien-
cia del juicio oral o de prueba anticipada, como es el caso de una entrevista.
En ese sentido, los datos de prueba obtenidos mediante esta figura, son incor-
porados a la carpeta de investigacion que esta a cargo del Ministerio Publico
y permite fundar las decisiones que esta autoridad ministerial puede tomar du-
rante la etapa de investigacion.

Finalmente, tal entrevista no puede ser calificada como prueba que funde
una sentencia —salvo excepciones— debido a que la ley, les otorga a tales dili-
gencias de investigacion un valor meramente informativo o referencial. En tal
virtud, el valor informativo significa que la entrevista solamente es Gtil como
técnica de recoleccion de datos y no para que se funde una sentencia condena-
toria o absolutoria. Es decir, para que los sujetos procesales, durante la etapa
de investigacion, tengan referencias del hecho que se esta investigando; refe-
rencias de lugar, fecha, personas, objetos, etc., para el mejor entendimiento de
los hechos y asi prepararse ante un eventual juicio oral.

5. Reconocimientos

De las entrevistas, se puede identificar aquellas personas que puedan re-
conocer al probable autor o participe de los hechos de la noticia criminal, asi
como, a la victima de los mismos. Al respecto, el articulo 189.1 del CPP indi-
ca que: “Cuando fuere necesario individualizar a una persona se ordenara su
reconocimiento. Quien lo realiza, previamente describira a la persona aludida.
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Acto seguido, se le pondra a la vista junto con otras de aspecto exterior semejan-
tes. En presencia de todas ellas, y/o desde un punto de donde no pueda ser visto,
se le preguntara si se encuentra entre las personas que observa aquella a quien
se hubiere referido en sus declaraciones y, en caso afirmativo, cual de ellas es”.

En tal virtud, la intervencion de testigos o de la victima durante las inves-
tigaciones es de trascendencia, pues van a aportar informacion que permita al
Ministerio Publico tener una mejor conviccion de lo sucedido y asi fundamen-
tar sus pronunciamientos; este es el caso, por ejemplo, del reconocimiento so-
bre la persona del imputado que realice un tercero.

Abhora bien, el CPP regula un supuesto de reconocimiento, el realizado por
aquel que, por su declaracion, ha generado sospecha sobre si en realidad cono-
ce o no a la persona del imputado; por lo que, se justifica la necesidad de pre-
sentarlo, a fin de que proceda a identificarlo o establecer que quien la mencio-
na efectivamente lo conoce o lo ha visto.

Para la diligencia de reconocimiento se requiere que, previamente, quien
va a efectuar el reconocimiento realice una descripcion fisica de la persona a
reconocer, precisando sus caracteristicas (tamafio, edad aproximada, color de
piel, color de cabello, el aspecto corporeo o alguna sefia fisica particular o for-
ma de caminar e incluso, el tono de voz).

En la diligencia misma, la autoridad quien lo dirige, ordenara la concu-
rrencia de determinado nimero de personas que tienen caracteristicas simila-
res a las indicadas previamente entre las cuales se ubicara el imputado.

Una vez que, quien va a efectuar su reconocimiento persiste en su decla-
racion anterior y, en concreto, si conocia a la persona del imputado (antes de
la ejecucion del hecho, en el mismo momento de la ejecucidon o con posterio-
ridad al mismo), participara en la realizacion del reconocimiento en rueda, a
fin de determinar si entre las personas que se le pongan en frente puede reco-
nocer a la persona imputada por el delito.

Obviamente, se tomaran las medidas de seguridad necesarias a fin de que
la persona que procede al reconocimiento no sea observada por el imputado.

Igualmente, esta permitido el reconocimiento por fotografia, dado que,
constituye un medio de investigacion fundamental, por ejemplo, en las pri-
meras indagaciones policiales; el cual, se ve complementado con la declara-
cion de la persona que esta efectuando el reconocimiento. Se practicard con



CALIFICACION DE LAS DENUNCIAS PENALES

la fotografia de la persona a reconocer junto con otras semejantes de distintas
personas; observandose las reglas sefialadas en los articulos anteriores.

Finalmente, para la eficacia de las investigaciones, no solamente es sufi-
ciente el reconocimiento que terceros realizan a la persona del imputado, sino
también de aquellos objetos, instrumentos o efectos vinculados con la comi-
sion de un delito. Asimismo, también pueden darse reconocimiento de voces,
sonidos y toda percepcion sensorial, debiéndose levantar el respectivo regis-
tro, documentandose mediante fotografias, videos, grabaciones, u otros ins-
trumentos o procedimientos adecuados.

6. Reconstruccion del hecho

De acuerdo con el articulo 192.3 del CPP: “La reconstruccion del hecho
tiene por finalidad verificar si el delito se efectud, o pudo acontecer, de acuerdo
con las declaraciones y demads pruebas actuadas. No se obligard al imputado
a intervenir en el acto, que debera practicarse con la mayor reserva posible”.

Como acto de investigacion es el fruto que el fiscal puede obtener a raiz de
las inspecciones, peritajes y entrevistas realizadas.

No obstante, si bien reconocemos las dificultades de repetir o aproximar-
se a aquellas condiciones de tiempo, modo, y en algunas ocasiones de lugar,
por las cuales se desarrollaron los hechos atribuidos al imputado; jamas discu-
tiriamos la importancia de la técnica de investigacion de la reconstruccion de
hechos, tanto para la fiscalia como para la defensa, dado que, el laboratorio de
la repeticion permitiria una mejor comprension de la dindmica de lo ocurrido;
claro esta que las dificultades antes senaladas pueden estar presentes cuando
la reconstruccion haya sido ofrecida y admitida para que lo realice el tribunal
de juicio oral, aunque sus beneficios, se insiste, son indiscutibles.
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ESQUEMA

LA CONCATENACION DE LOS ACTOS
DE INVESTIGACION INICIALES

Con relacion a sustancias, objetos y documentos  Con relacion a personas

l l

Inspecciones Inspecciones
! !
Incautaciones Entrevistas
! !
Peritajes Peritajes
!
Reconocimientos
!
Reconstrucciones

II. LAS DECISIONES DEL FISCAL

Al término de las diligencias de investigacion inicial, el Ministerio
Publico tiene que tomar una decision, la cual impactara en la califica-
cion de la denuncia, pero esta vez a mérito de lo obtenido durante las
indagaciones.

Asi, y como se indic6 en el capitulo segundo, las decisiones del fiscal, lue-
go de iniciar la investigacion, se pueden agrupar en positivas y negativas.

Son positivas, aquellas que implican proseguir con el proceso a través de
la formalizacion de la investigacion preparatoria o bien requerir al juez que
inicie el proceso inmediato. En cambio, son negativas aquellas que tienen
como denominador comun: la no continuacion del proceso punitivo; asi tene-
mos: el archivo de las actuaciones, la reserva provisional de la investigacion y
la aplicacion del principio de oportunidad.

Ahora bien, antes de empezar a comentar estas figuras, se debe recordar
que estamos, no en la calificacion inicial de la denuncia, sino en la segunda ca-
lificacion que realiza el fiscal, esto es, luego de abrir la investigacion vuelve a
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examinar el contenido de la noticia criminal pero esta vez a razon de lo que se
ha obtenido con la investigacion preliminar.

1. Formalizacion de la investigacion preparatoria

De conformidad con el articulo 336.1 del CPP: “Si de la denuncia, del In-
forme Policial o de las Diligencias Preliminares que realizo, aparecen indicios
reveladores de la existencia de un delito, que la accion penal no ha prescrito,
que se ha individualizado al imputado y que, si fuera el caso, se han satisfecho
los requisitos de procedibilidad, dispondra la formalizacién y la continuacion
de la Investigacion Preparatoria”.

De lo sefialado por la norma legal se aprecia que las diligencias de inves-
tigacion iniciales han arrojado suficientes datos de prueba para judicializar el
caso ante el juez de la investigacion preparatoria. Es decir, que el fiscal puede
confirmar su hipotesis de trabajo en torno a la relacion de los hechos principa-
les de su caso con los elementos de un determinado tipo penal y la no presen-
cia de excluyentes del injusto, asi como, la actualizacion de los requisitos de
procedibilidad que marca la ley, como por ejemplo: la individualizacion del
imputado o que la accion penal no ha prescrito.

Luego, la formalizaciéon de la investigacion preparatoria implica, para el
fiscal, la no alteracion del caracter delictuoso de los hechos que conoci6 cuan-
do califico, de manera inicial, la denuncia; y ain mas: que cuenta con indicios
con que sustentarlo; por lo que esta preparado en comunicar los frutos de su
investigacion en términos del articulo 3 del CPP y someterse a los efectos ju-
ridicos que sefiala el articulo 339 del CPP.

Ahora bien, otra consecuencia juridica a la que se somete el fiscal cuan-
do formaliza la investigacion preparatoria es el de supeditarse al plazo de
conclusion de su investigacion fijado en el articulo 342 del CPP, el cual, al
término del mismo deberd emitir su acusacion u otro pronunciamiento que
estime pertinente. En tal virtud, si el fiscal no da por concluida su investiga-
cion, entonces lo hara el juez de la investigacion preparatoria de acuerdo con
el articulo 343 del CPP.

Por otro lado, a pesar de que el fiscal ha formalizado la investigacion pre-
paratoria, el articulo 337 del CPP, le permite que contintie desarrollando aque-
llas diligencias que considere pertinentes y utiles, dentro de los limites de la
ley, no pudiendo repetir los actos de investigacion inicial, salvo su ampliacion
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siempre que se advierta un grave defecto en su actuacion o que ineludible-
mente deba completarse como consecuencia de la incorporacion de nuevos
elementos de conviccion.

Ello es importante resaltar, porque si se maneja una teoria del caso des-
de la investigacion inicial, entonces su formalizacion deviene en su comple-
mento, esto es, continuar perfeccionando la hipotesis de trabajo con diligen-
cias faltantes a realizar, pero que no implican descubrir recién el ntcleo tipico
de la conducta del imputado, ello ya se infirid, porque de lo contrario no se
hubiera dictado la Disposicion de Formalizacion en términos de lo que dispo-
ne el articulo 336 del CPP.

También los actos de investigacion pueden servir para corregir aquellas
diligencias iniciales que padecen un grave defecto de realizacion (por ejem-
plo, si se entrevistd al imputado sin su defensor, se podra volverlo hacer, pero
esta vez con presencia de este Gltimo; o bien, el solicitar autorizacion judicial
para la intervencion de comunicaciones, porque las primeras grabaciones fue-
ron hechas sin tal permiso); como se aprecia esta correccion puede ser la res-
puesta juridica ante la prueba ilicita; pero es una correccion que implica vol-
ver a efectuar la diligencia esta vez observando los derechos fundamentales y
asumiendo las consecuencias del volverlo a repetir en un escenario de tiempo
y lugar diferente a cuando se practico por primera vez, lo cual nos lleva al te-
rreno de la utilidad probatoria.

Finalmente, la investigacion formalizada puede servir para verificar nue-
vos elementos de conviccion que se han incorporado. Por ejemplo, la defensa
aporta sus propios datos de prueba a la carpeta de investigacion, lo que con-
lleva que el fiscal examine la nueva linea de informacion que se haya podi-
do presentar.

RECUERDA

El fiscal formalizara la investigacion preparatoria cuando cuente con indicios
en torno a la delictuosidad de los hechos, se ha individualizado al probable
autor y la accion penal no ha prescrito; y puede aprovechar tal formalizacion
para subsanar aquellas diligencias de investigacion que presentan un grave
defecto, o bien para verificar nuevos elementos de conviccion que se han in-
corporado. Si el fiscal no requiere de la subsanacion ni de la verificacion, en-
tonces podra requerir el inicio del proceso inmediato.
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2. Requerimiento de inicio del proceso inmediato

El proceso inmediato es un tipo de proceso especial, al darse una situacion
extraordinaria que conlleva la abreviacion del proceso penal, en este caso, al
no desarrollarse las fases de investigacion preparatoria e intermedia.

En efecto, al darse una situacion de flagrancia delictiva, o bien la confe-
sion del imputado, o bien cuando el fiscal, en mérito de las diligencias de in-
vestigacion iniciales o preliminares, ha obtenido los elementos de conviccion
necesarias, requerira al juez de la investigacion preparatoria el inicio del pro-
ceso inmediato, el cual, si es concedido, conllevara que el fiscal formule acu-
sacion y, luego, al ser remitido los autos al juez penal (unipersonal o colegia-
do), el mismo dictara, acumulativamente, los autos de enjuiciamiento y de
citacion a juicio, estando los autos listos a ser pasados a la audiencia de juicio
oral (arts. 446 al 448 del CPP).

Como se puede apreciar, el proceso inmediato es una figura, por medio del
cual el fiscal, en forma unilateral y sin afectar el derecho a la defensa, de la in-
vestigacion preliminar, y cuando aparezcan suficientes elementos que le per-
mitan formular acusacion, requerira el inicio de este proceso especial, tornan-
do innecesaria la investigacion preparatoria o su continuacion.

En ese sentido, el proceso inmediato tiene por finalidad la simplificacion y
celeridad del proceso, en los que el fiscal, no requiera de mayor investigacion
para concretar los cargos, y busca evitar que la investigacion preparatoria se
convierta en un procedimiento burocratico, rutinario ¢ innecesario, cuando es-
tan dadas las condiciones para formular acusacion.

Con este nuevo proceso penal se podra emitir sentencia en un plazo mas
breve en caso de delitos flagrantes y en los demas supuestos que ha estableci-
do el Cédigo Procesal Penal, cuyo tramite se reducira a solo siete pasos:

a) Recibimiento del informe policial o realizacion de las diligencias de
investigacion iniciales.

b) El requerimiento fiscal de inicio del proceso inmediato.

¢) La decision del juez de la investigacidon preparatoria sobre la aplica-
cion del proceso inmediato.

d) La acusacion fiscal.

e) Auto de enjuiciamiento y de citacion a juicio.
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f) Eljuicio oral.
g) La sentencia.
Todo esto de una manera oral y, por lo tanto, mucho mas rapida.

Con ello se busca también que el sistema esté en la capacidad de dar pron-
ta solucion a los conflictos que surgen del delito, asi como racionalizar la car-
ga de trabajo de las unidades fiscales y jurisdiccionales, de modo que ingre-
se a juicio aquello que sea estrictamente necesario en funcion de su gravedad,
importancia y relevancia social.

En efecto, se busca hacer mas eficiente el servicio de fiscalias y 6rganos
jurisdiccionales en la medida en que estos filtros o salidas tienen el propdsito
final de ofrecer una solucion al conflicto que surge del delito sin que sea nece-
sario su recorrido por el proceso penal comtn en todas sus etapas'’.

Asimismo, el proceso inmediato no solo tiene una inspiracion de natura-
leza econdmica, es decir, no solo persiguen el ahorro de tiempo y de recursos
humanos, materiales y financieros en las instituciones del sistema penal, sino
que esta inspirado principalmente en la necesidad de fortalecer la posicion de
las personas agraviadas por el delito a través de formulas expeditas de solu-
cion del conflicto penal.

Por otro lado, de acuerdo al articulo 447.1 del CPP, el fiscal se dirigira al
juez de la investigacion preparatoria formulando el requerimiento o solicitud
de proceso inmediato.

En ese sentido, el texto adjetivo no exige formalidades en el contenido
de este requerimiento, solo la indicacion de que se ha configurado alguno de
los supuestos de procedencia del proceso inmediato a los que ya se han he-
cho referencia.

Sin embargo, el CPP establece que el requerimiento del Ministerio Publico
debe estar respaldado por los actuados que obran en el expediente fiscal que

(170) La ausencia de mecanismos de seleccion de casos es una de las caracteristicas de los modelos inqui-
sitivos. En efecto, en el modelo inquisitivo el proceso penal busca, esencialmente, imponer la sancion
luego de descubrir la verdad sobre los hechos y su autor. No es un fin del proceso inquisitivo resol-
ver el conflicto entre victima y agresor. Por esta razon, se concibe el proceso como una serie de pasos
de inevitable realizacion en orden al descubrimiento de la verdad, donde se enfatiza y sobrevalora la
fase de instruccion. La falta de mecanismos de seleccion es una de las principales causas de sobrecar-
ga y dilacion procesal en los modelos de inspiracion inquisitiva.
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acrediten la detencion del imputado en flagrancia delictiva, o su confesion
corroborada con otras evidencias, o las diligencias de investigacion que acom-
panadas con la declaracion del imputado, adviertan la presencia de suficientes
evidencias que hacen innecesaria la continuacion de las investigaciones, y por
el contrario, que la fiscalia est4 apta para formular acusacion y, con las resolu-
ciones judiciales previas, dejar expedita el proceso para la audiencia del juicio
oral. Esto significa que la viabilidad probatoria de la teoria del caso del fiscal
no solamente esta confirmada, sino que se han obtenido suficientes elementos
de conviccidn que permite pasar el caso a la fase de juicio oral, a través de la
presentacion de la respectiva acusacion.

Asimismo, el articulo 447.1 del CPP permite que el fiscal a la hora de re-
querir al juez el inicio del proceso inmediato también solicite la aplicacién de
medida de coercion en perjuicio del imputado.

Asi, por ejemplo, si el fiscal advierte la presencia de peligro de fuga o bien
el peligro de ocultamiento o destruccion de las evidencias, puede solicitar la
imposicion de prision preventiva. O, en otro supuesto, si advierte que, a pesar
de la presencia de estos peligros, el imputado adolezca de enfermedad grave
e incurable, es mayor de 65 afios de edad, sufre de alguna incapacidad fisica
permanente, o bien estd embarazada, puede solicitar al juez el arresto domici-
liario. O bien, puede solicitar medidas de coercion personales menos graves
como es el caso del impedimento de salida.

El multicitado articulo 447.1 del CPP indica que el requerimiento se pre-
sentara luego de culminar las diligencias preliminares o, en su defecto, antes
de los treinta dias de formalizada la investigacion preparatoria. A continua-
cion, se comentara ambos supuestos.

2.1. Al culminar las diligencias preliminares.- En principio, cuando el
Ministerio Publico toma conocimiento de la presunta comision de un delito
—donde el ejercicio de la accidon penal es de caracter publica— tiene que reunir
los elementos basicos que forme conviccidon que se estd ante un caso proba-
ble, y comunicarlo al juez (ya sea mediante la formalizacion de la denuncia,
en el sistema procesal que se adscribe el Codigo de Procedimientos Penales
1940, o bien, la formalizacion de la investigacion preparatoria, segun el siste-
ma procesal en la que se encuentra el Codigo Procesal Penal de 2004); es de-
cir, de un caso donde probablemente retina los elementos configuradores de
un ilicito penal.
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Sin embargo, no se le exige al fiscal que posea toda la informacion que sus-
tente su pretension acusatoria; por el contrario, solo le es necesario el contar con
indicios basicos con relacion a la presencia de un hecho que escapa del mero
acontecer fortuito y que reviste el caracter de injusto penal. Para ello, se acon-
seja el desplegar, por parte del fiscal, una estrategia de investigacion —o como
en Colombia se dice, un planteamiento metodologico— que le oriente en sus
indagaciones.

Al respecto, en el sistema normativo en el que se adscribe el Codigo de
Procedimientos Penales de 1940, no se han dado detalles sobre el como deben
desarrollarse las diligencias preliminares; solamente se cuenta con lo indicado
en el articulo 94 inciso 2) de la Ley Organica del Ministerio Ptblico, que a la
letra dice: “(...) Si el Fiscal estima procedente la denuncia, puede, alternativa-
mente, abrir investigacion policial para reunir la prueba indispensable o for-
malizarla ante el Juez Instructor. En este tltimo caso, expondra los hechos de
que tiene conocimiento, el delito que tipifican y la pena con que se sanciona,
segun ley; la prueba con que cuenta y la que ofrece actuar o que espera conse-
guir y ofrecer oportunamente. Al finalizar el atestado policial sin prueba sufi-
ciente para denunciar, el Fiscal lo declarara asi; o cuando se hubiese reunido la
prueba que estimase suficiente procedera a formalizar la denuncia ante el Juez
Instructor como se deja establecido en el presente articulo”.

Como se puede apreciar no se da tan siquiera los lineamientos basicos de
como deben desarrollarse las diligencias preliminares a fin de que el fiscal de-
cida si ejerce o no la accion penal.

Por otro lado, en lo que respecta a la Ley N° 27934, modificada por el De-
creto Legislativo N° 989, que regula la intervencion del Ministerio Publico y
la Policia en la investigacion preliminar del delito, solo hace alusion a las dili-
gencias de investigacion que puede realizar la Policia —las cuales, seran men-
cionadas en la respuesta a la siguiente pregunta—, asi como la solicitud de de-
tencidn preliminar, asi como, su convalidacion judicial, solicitada por el fiscal
al juez penal, que también sera tratada mas adelante.

Por el contrario, el Codigo Procesal Penal de 2004 sefiala que el fiscal ini-
cia los actos de investigacion cuando tenga conocimiento de la sospecha de
la comisidon de un hecho que reviste los caracteres de delito. En ese sentido,
el citado texto procesal estructura las diligencias preliminares de la siguien-
te forma:
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- Direccion: Ministerio Publico.

- Formas de realizacion.- El Ministerio Publico realiza las diligencias
de investigacion preliminares por si solo, o bien, con la colaboracion
de la Policia. En el caso de investigaciones delegadas por el fiscal a la
Policia, esta ultima puede citar a las personas hasta por tres veces.

- Objetivo.- Determinar si formaliza o no la investigacion preparatoria.

- Diligencias a realizar.- Se realizan las diligencias o actos de inves-
tigacion mas urgentes o inaplazables destinados a determinar: a) si
han tenido lugar los hechos objeto de conocimiento y su delictuosi-
dad, asi como asegurar los elementos materiales de su comision; y,
b) individualizar a las personas involucradas en su comision, inclu-
yendo a los agraviados, y, dentro de los limites de la Ley, asegurarlas
debidamente.

- Incluye el estudio de la escena del delito.- El fiscal al tener cono-
cimiento de un delito de ejercicio publico de la accion penal podra
constituirse inmediatamente en el lugar de los hechos con el personal
y medios especializados necesarios y efectuar un examen con la fina-
lidad de establecer la realidad de los hechos y, en su caso, impedir que
el delito produzca consecuencias ulteriores y que se altere la escena
del delito.

2.2. Al formalizarse la investigacion preparatoria, el fiscal tiene 30
dias para solicitar el inicio del proceso inmediato.- Tomando en cuenta el
Cddigo Procesal Penal de 2004, una vez que se han realizado las diligencias
iniciales o preliminares de investigacion, y si de la denuncia, del informe po-
licial o de las diligencias preliminares que el fiscal realizo, aparecen indicios
reveladores de la existencia de un delito, que la accion penal no ha prescrito,
que se ha individualizado al imputado y que, si fuera el caso, se han satisfecho
los requisitos de procedibilidad, dispondra la formalizacién y la continuacion
de la investigacion preparatoria.

Esto significa que el fiscal emitira la Disposicion de formalizacion de la
investigacion preparatoria, que como se indico, debera contener:

a) El nombre completo del imputado;

b) Los hechos y la tipificacion especifica correspondiente. El fiscal po-
dré, si fuera el caso, consignar tipificaciones alternativas al hecho ob-
jeto de investigacion, indicando los motivos de esa calificacion;
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¢) El nombre del agraviado, si fuera posible; y,
d) Las diligencias que de inmediato deban actuarse.

Asimismo, el fiscal, sin perjuicio de su notificacion al imputado, comu-
nica la disposicion de formalizacion al juez, adjuntando copia de la citada
disposicion.

Sin embargo, esta potestad del fiscal en decidir formalizar o no la investi-
gacion preparatoria, se convierte en obligatorio, cuando:

a) Deba requerir la intervencion judicial para la practica de determinadas
diligencias;

b) Pretenda la actuacion de prueba anticipada; o
¢) Requiera la imposicion de medidas coercitivas.

Ademas, la formalizacion de la investigacion suspendera el curso de la
prescripcion de la accion penal. Asimismo, el fiscal perdera la facultad de ar-
chivar la investigacion sin intervencion judicial; es decir, y eso lo veremos al
final de este acépite, cuando estaba en fase de diligencias iniciales o prelimi-
nares de investigacion, el fiscal estaba facultado, segun las resultas de sus di-
ligencias, en archivar todo lo actuado; no obstante, si se decide por formali-
zar la investigacion preparatoria, y para ello comunica su disposicion al juez,
sera este ultimo quien decida sobre el sobreseimiento (o archivo judicial) de
la causa.

Por otro lado, las caracteristicas de la investigacion preparatoria son:

- Suinicio es decision del Ministerio Publico. Se inicia cuando el fiscal emi-
te la Disposicion de formalizacion de la investigacion preparatoria.

- Su término, en principio, es decision del Ministerio Publico, cuando
estima haber cumplido con los objetivos de la investigacion; para ello,
el fiscal emite la Disposicion de conclusion de la investigacion pre-
paratoria. Sin embargo, y dentro del marco del respeto de los prin-
cipios y garantias procesales, si habiéndose vencido el plazo procesal
para investigar, el fiscal atin no ha dado por concluida la investigacion
preparatoria, las partes pueden recurrir al juez, quien, previo control
del plazo procesal durante la celebracion de una audiencia, puede dar
por concluida esta fase procesal emitiendo el respectivo auto.
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- El director y responsable de su realizacion es el Ministerio Publico.

- Tiene un plazo de duracion de cuatro meses, prorrogables por el fiscal,
a dos meses mas. Sin embargo, si la investigacion es compleja, la mis-
ma puede durar hasta ocho meses, siendo prorrogables por el juez a
ocho meses mas. Sin embargo, cabe precisar que los veinte dias que el
CPP sefiala para la realizacion de las diligencias iniciales o prelimina-
res de investigacion, no se computan, no forman parte, del plazo pro-
cesal de cuatro meses (y su ampliacion) que la norma de 2004 fija para
la investigacion preparatoria propiamente dicha; esta distincion, ya ha
sido establecida por una sentencia casatoria de la Sala Penal Perma-
nente de la Corte Suprema.

- Esreservada, sus actuaciones no tienen acceso a personas ajenas a la
investigacion preparatoria.

- Es informal, porque el fiscal estructura la investigacion preparatoria
en torno a la teoria del caso que ha formulado.

- Es oral, donde los escritos e informes se reemplazan por audiencias
y actas. Sin embargo, en vez de un expediente judicial en esta etapa
procesal se contard con un expediente fiscal.

Finalmente, y volviendo al tema del proceso inmediato, una vez que el fis-
cal ha emitido la Disposicion de Formalizacion de la Investigacion Prepara-
toria, tendra treinta dias para decidir y presentar la solicitud o requerimiento
de inicio del proceso inmediato. En ese sentido, se considera que el plazo de
30 dias que la ley establece se debe al hecho de estimar que el fiscal obten-
ga, o bien la confesion del imputado mas las evidencias inculpatorias comple-
mentarias, o bien, las suficientes evidencias, juntamente con la declaracion del
investigado, que justifique el inicio del proceso inmediato. En ese orden de
ideas, si se ha dado el supuesto de detencion por flagrancia es obvio que el fis-
cal no tiene por qué esperar hasta la formalizacion de la investigacion prepa-
ratoria con sus 30 dias para requerir el inicio del proceso inmediato.

3. Archivo de las actuaciones

De acuerdo con los articulos 122 numeral 2) letra a), 134 numeral 2), 334
numeral 1) y 335 numeral 1), todos del Codigo Procesal Penal de 2004, el fis-
cal podré disponer el archivo de las actuaciones cuando, después de haber rea-
lizado o dispuesto realizar diligencias preliminares, considera que: 1) el hecho
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denunciado no constituye delito; 2) no es justiciable penalmente, o 3) se pre-
sentan causas de extincion previstas en la Ley.

En tal virtud, el fiscal declarara que no procede formalizar y continuar con
la Investigacion Preparatoria, asi como ordenard el archivo de lo actuado. Cla-
ro esta, que para salvaguardar los derechos de los sujetos procesales, la men-
cionada Disposicidn se notificara al denunciante y al denunciado.

Ahora bien, como entender que de una calificacion inicial positiva de la
denuncia, que origino se abra investigacion, ahora se pase a una disposicion
de archivo. La respuesta, la encontramos en las siguientes variables que a con-
tinuacion expondremos:

1. Se inici6 investigacion porque el fiscal tenia duda en torno a la delic-
tuosidad de los hechos, lo cual origind desplegar actividad esclarecedora. En
efecto, en el capitulo segundo se indicod que la fiscalia debe identificar los he-
chos principales de la noticia criminal y contextualizarlos con los hechos se-
cundarios; y si de tal operacion existiese duda en torno al caracter delictivo de
los hechos o bien de la actualizacion de algun excluyente, entonces la fiscalia
debia optar por iniciar investigacion y esclarecer la cadena factica.

Sin embargo, si de los actos de investigacion preliminares, el fiscal se con-
vence de la no presencia de un injusto penal, entonces podra archivar las ac-
tuaciones; y si el denunciante impugna judicialmente tal disposicion, entonces
el juez podra analizar las actuaciones de investigacion que desplego el agen-
te del Ministerio Publico y confirmar (o revocar) su decision de archivo (art.
334.2 del CPP). En tal caso, la fiscalia decidi6 archivar porque los actos de in-
vestigacion preliminares no confirmaron la noticia criminal, no habiendo ra-
z6n de haber formalizado la investigacion preparatoria.

2. Se inici6 investigacion porque se contaba con una teoria del caso con-
firmativa, desarrollada en el capitulo tercero, pero en el transcurso de las dili-
gencias de investigacion, surgio un hecho o dato de prueba nuevo que impac-
ta en el caracter delictuoso de los hechos.

A diferencia de la situacion anterior, aqui el fiscal decidio abrir investi-
gacion, no porque tenia duda en torno al caracter delictuoso de los hechos o
de la actualizacion de algin excluyente; todo lo contrario, tiene conviccion
de su decision dado que cuenta con una hipdtesis de trabajo dada por la teo-
ria del caso, por lo que, desplego las diligencias de investigacion a fin de con-
firmar tal hipotesis. Sin embargo, el conocimiento de un hecho inicialmente
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desconocido o la incorporacion de nuevos elementos de conviccion origina-
ron que se modifique por completo la hipdtesis de trabajo y, por el contrario,
se incline en la actualizacion de alguna de las tres causales mencionadas en el
articulo 334.1 del CPP. Por ejemplo, que en el transcurso de las indagaciones
el indiciado fallece o prescribe la accion penal.

Asimismo, este segundo escenario se puede presentar producto de una in-
tervencion legislativa que descriminaliza la conducta investigada o le afecta
con una causal de cancelacion de punibilidad.

Ahora bien, también por este escenario de archivo, el denunciante puede
impugnar judicialmente ante el juez, de conformidad con el articulo 334.2 del
CPP; en tal virtud, el juzgador debera valorar si el hecho o dato de prueba nue-
vo, o bien la intervencion del legislador justifica la disposicion de archivo or-
denada por el Ministerio Publico.

Finalmente, la impugnacion judicial no es el tnico recurso del denuncian-
te ante la disposicion de archivo, sino que cuenta con la reclamacion ante el
fiscal superior, dentro del plazo de cinco dias; donde este se pronunciara den-
tro del quinto dia, pudiendo ordenar se formalice la investigacion, se archiven
las actuaciones o se proceda segin corresponda (art. 334.6 del CPP).

4. Reserva provisional de la investigacion

Anteriormente se indico que, por mérito del articulo 328.1 del CPP, el de-
nunciante no requiere de precisar al probable autor o participe de los hechos
presuntamente delictivos; por el contrario, es labor de la fiscalia el identificar-
los a través de las diligencias de investigacion. Sin embargo, si a pesar de que
se desplego una estrategia de investigacion, no ha sido posible identificar al
probable interviniente en los hechos, entonces la fiscalia debera disponer la re-
serva provisional de las investigaciones, encargando a la Policia que continte
con la identificacion y busqueda de este sujeto.

Al respecto, el articulo 334.3 del CPP precisa que: “En caso que el hecho
fuese delictuoso y la accion penal no hubiere prescrito, pero faltare la identifi-
cacion del autor o participe, ordenara la intervencion de la Policia para tal fin”.

Para graficarlo, emplearemos los robos de automoviles o de celulares,
donde la victima no puede identificar al autor del mismo, reservandose provi-
sionalmente la investigacion, hasta que aparezcan nuevos datos de prueba que
completen la cadena factica en lo referente al probable interviniente de los he-
chos delictuosos.
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Asimismo, cuando parezca que el denunciante ha omitido una condi-
cion de procedibilidad que de é1 depende, dispondra la reserva provisional
de la investigacion, notificando al denunciante (art. 334.4 del CPP). El re-
currente ejemplo es la constancia de sin fondos en el delito de libramien-
to indebido.

Finalmente, en contra de la disposicidon de reserva procede el control in-
terno, esto es, la reclamacion ante el fiscal superior (art. 334 numerales 5) y
6) del CPP). Los citados numerales no hacen mencion de la impugnacion ante

el juez.

5. Aplicacion del principio de oportunidad

El articulo 2 CPP indica que:

“1. El Ministerio Publico, de oficio o a pedido del imputado y con su con-
sentimiento, podra abstenerse de ejercitar la accion penal en cualquie-
ra de los siguientes casos:

a)

b)

©)

Cuando el agente haya sido afectado gravemente por las conse-
cuencias de su delito, culposo o doloso, siempre que este ultimo
sea reprimido con pena privativa de libertad no mayor de cuatro
afos, y la pena resulte innecesaria.

Cuando se trate de delitos que no afecten gravemente el interés
publico, salvo cuando el extremo minimo de la pena sea superior a
los dos afios de pena privativa de la libertad, o hubieren sido come-
tidos por un funcionario publico en ejercicio de su cargo.

Cuando conforme a las circunstancias del hecho y a las condicio-
nes personales del denunciado, el fiscal puede apreciar que con-
curren los supuestos atenuantes de los articulos 14, 15, 16, 21, 22
y 25 del Codigo Penal, y se advierta que no existe ningun interés
publico gravemente comprometido en su persecucion. No sera po-
sible cuando se trate de un delito conminado con una sancioén su-
perior a cuatro afios de pena privativa de libertad o cometido por
un funcionario publico en el ejercicio de su cargo.

2. En los supuestos previstos en los incisos b) y ¢) del numeral anterior,
sera necesario que el agente hubiere reparado los dafios y perjuicios
ocasionados o exista acuerdo con el agraviado en ese sentido.
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3.

El fiscal citara al imputado y al agraviado con el fin de realizar la dili-
gencia de acuerdo, dejandose constancia en acta. En caso de inasisten-
cia del agraviado, el fiscal podra determinar el monto de la reparacion
civil que corresponda. Si no se llega a un acuerdo sobre el plazo para
el pago de la reparacion civil, el fiscal lo fijara sin que este exceda de
nueve meses. No sera necesaria la referida diligencia si el imputado y
la victima llegan a un acuerdo y este consta en instrumento publico o
documento privado legalizado notarialmente.

Realizada la diligencia prevista en el parrafo anterior y satisfecha la
reparacion civil, el fiscal expedira una Disposicion de Abstencion.
Esta disposicion impide, bajo sancion de nulidad, que otro Fiscal pue-
da promover u ordenar que se promueva accion penal por una denun-
cia que contenga los mismos hechos. De existir un plazo para el pago
de la reparacion civil, se suspenderan los efectos de dicha decision
hasta su efectivo cumplimiento. De no producirse el pago, se dicta-
ra Disposicion para la promocion de la accion penal, la cual no sera
impugnable.

Si el fiscal considera imprescindible, para suprimir el interés ptblico
en la persecucion, sin oponerse a la gravedad de la responsabilidad,
imponer adicionalmente el pago de un importe a favor de una institu-
cion de interés social o del Estado y la aplicacion de las reglas de con-
ducta previstas en el articulo 64 del Codigo Penal, solicitara la apro-
bacion de la abstencion al Juez de la Investigacion Preparatoria, el que
la resolvera previa audiencia de los interesados. Son aplicables las dis-
posiciones del numeral 4) del presente articulo”.

Al respecto, en 1987, el actual magistrado del Tribunal Supremo de Justi-

cia espafiol, Enrique Bacigalupo sefiald que existen razones de Politica Crimi-
nal, en orden al interés publico, de perseguirse penalmente solo determinados
delitos y permitir sobreseer los casos considerados de pequefia criminalidad,
como una consecuencia del agotamiento de las posibilidades del sistema de
justicia penal'’". Afios después, el Consejo de Ministros de Europa recomen-
do, en el ambito del proceso penal que, conjuntamente con la instauracion de
la investigacion preliminar —sustitutivo de la instruccién—, se incorporen una

(171) BACIGALUPO, Enrique. “Descriminalizacion y prevencion”. En: Revista del Poder Judicial. N° 11,

Consejo General del Poder Judicial de Espafia, Madrid, 1987, p. 13.
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serie de mecanismos o procedimientos simplificados a fin de superar los obs-
taculos que agobian al sistema penal tradicional!’.

De lo indicado en el parrafo anterior, se colige que, ante la problematica
de la sobrecarga procesal del sistema de justicia penal, es labor del Estado el
brindar el o los mecanismos que permitan la reduccion de los niveles de casos
existentes en el sistema'”®. Es en este contexto donde se justifica la aplicacion
de los criterios de oportunidad, es decir, criterios de seleccion y depuracion de
aquellos casos que seran ventilados en el 6rgano jurisdiccional cuando el Mi-
nisterio Publico decida ejercer la accion penal; pero esta seleccion no gira en
torno a si existen o no indicios sobre la presunta comision de un hecho delicti-
vo; al contrario, partiendo el Ministerio Publico que los hechos que ha tomado
conocimiento son delictivos, pero por su falta de gravedad o por la colabora-
cion del indiciado o por la presencia de otros mecanismos de solucion al con-
flicto penal, decide abstenerse de ejercer la accion penal, previa reparacion de
los dafios generados por la comision del ilicito penal.

Para, Gimeno Sendra, el principio de oportunidad es la facultad que al titu-
lar de la accion penal asiste, para disponer, bajo determinadas condiciones, de su
ejercicio, con independencia de que se haya acreditado la existencia de un hecho
punible contra un autor determinado!”. Para nosotros, los criterios de oportu-
nidad son aquellos mecanismos de caracter procesal que buscan evitar el ini-
cio de procesos penales innecesarios o se archiven los ya iniciados, bajo de-
terminados supuestos preestablecidos en la ley. De esta forma su utilidad se
ve reflejada ante la congestion tanto procesal como carcelaria que son pilares
de la actual crisis de la justicia penal. En palabras de Delgado Barrio, los cri-
terios de oportunidad son la expresion del fracaso de instituciones tan impor-
tantes en un Estado de Derecho, como son el proceso penal y los estableci-
mientos penitenciarios!'”.

(172) SANCHEZ VELARDE, Manual de Derecho Procesal Penal. Idemsa, Lima, 2004, p. 361.

(173) Dos son las posibles respuestas que el Estado puede formular ante la crisis de la congestion y sobre-
saturacion del sistema de justicia penal: a) mecanismos que depuren o seleccionen aquellos casos que
seran de conocimiento del 6rgano jurisdiccional (como son los criterios de oportunidad); y/o b) me-
canismos que aceleren la respuesta del 6rgano jurisdiccional, una vez que ya ha tenido conocimien-
to de los hechos (como son los llamados procedimientos simplificados, como el proceso abreviado, o
bien la figura de la terminacion anticipada del proceso.

(174) GIMENO SENDRA, Vicente. “Los procedimientos penales simplificados (principio de oportunidad
y proceso penal monitoreo)”. En: Revista del Poder Judicial. N° Extra 11, Consejo General del Poder
Judicial de Espafia, Madrid, 1988, p. 31.

(175) DELGADO BARRIO, Javier. “El principio de oportunidad en el proceso penal (aplicacion de la doc-
trina de los conceptos juridicos indeterminados)”. En: Revista Actualidad Penal. N° 15, Actualidad
editorial, Madrid, 1990, p. 148.
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Ahora bien, en el Derecho comparado es posible identificar dos modelos
de aplicacion de los criterios de oportunidad. Por un lado, aquel que lo con-
sidera como un mecanismo alternativo de resolucion del conflicto penal; de
acuerdo con este modelo, para la aplicacion de la figura en estudio se requie-
re el pago de la reparacion de los dafios. En cambio, tenemos un segundo mo-
delo que disena los criterios de oportunidad como un mecanismo de politica
criminal tendiente a la seleccion de aquellos casos que, por su insignificancia,
el organo ministerial puede abstenerse de perseguirlos, y de esta forma cen-
trar sus recursos en aquellos que si afectan gravemente el interés publico; de
acuerdo, con este segundo modelo, son los criterios de interés publico, nece-
sidad de pena y eficacia de la persecucion penal lo que determina al Ministe-
rio Publico el aplicar o no un criterio de oportunidad sefialado en la ley, y no
la reparacion de los dafios. En esa inteligencia, el Perq, sigue el primer mode-
lo mencionado; en cambio, México observa la segunda tendencia'’®,

Igualmente, debemos diferenciar el principio de oportunidad con el acuer-
do reparatorio, previsto en el articulo 2.6 del CPP, dado que, no nos encontra-
mos ante una decision de la fiscalia, sino ante la conciliacion de los intereses
en pugna por parte del indiciado con la victima.

Ahora bien, para la aplicacion del principio de oportunidad, el fiscal re-
quiere haber iniciado investigacion, y de las diligencias que desplego haya ve-
rificado la actualizacion de cualquiera de las causales previstas en el articulo
2.1 del CPP. De lo contrario, su aplicacion seria arbitraria, si tan siquiera no
se verifico la presencia de un delito o el cumplimiento de la reparacion de los
dafos.

Al respecto, confirmaremos nuestra posicion, comentando los criterios de
oportunidad sefalados en el articulo 2.1 del CPP:

(A) Cuando el agente haya sido afectado gravemente por las consecuen-
cias de su delito, culposo o doloso, siempre que este ultimo sea reprimido con
pena privativa de libertad no mayor de cuatro afios, y la pena resulte innecesa-
ria.- El criterio de oportunidad que estamos comentando constituye un supues-
to o caso de la denominada pena natural; es decir, que el Ministerio Publico
esta autorizado para prescindir total y definitivamente de la accion, cuando el
imputado haya sufrido como consecuencia directa del hecho punible, un dafio

(176) Para mayor informacion, constiltese: BENAVENTE CHORRES, Hesbert. Los criterios de oportuni-
dad. Flores editor, México, 2010.
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grave —fisico o psiquico— que vuelva desproporcionada la pena. Asi, un ejem-
plo del mismo seria la de aquel imputado que pierde sus extremidades inferio-
res o superiores cuando cometia el delito.

Su génesis la encontramos en el paragrafo 60 del Codigo Penal aleman, re-
gulandose alli no como un supuesto de aplicacion de un criterio de oportuni-
dad, sino de prescindencia de pena. Sin embargo, la Ordenanza Procesal Penal
alemana autoriza que el Ministerio Publico con la aprobacion del Tribunal se
abstenga de ejercer la accion penal en los supuestos en que puede prescindirse
de la pena - paragrafo 153, letra b) de la Ordenanza Procesal Penal alemana.

Por otro lado, lo primero que ha de ser tomado en cuenta por la autoridad
ministerial para decidir si aplica o no el criterio de oportunidad que estamos
haciendo referencia es: el dafo.

Al respecto, Martinez Rave define al dafio como: “La lesion o menosca-
bo que se ocasiona a un interés, protegido o no por las normas, como un dere-
cho real o subjetivo. Basta que sea un interés patrimonial del ofendido, el que se
afecte para que exista un dafo™'7”. Asimismo, Osterling indica que el dafio es:
“Todo detrimento que sufre una persona y es sinonimo de perjuicio” ",

Lo segundo, que ese dafio sea en la esfera fisica o psiquica del sujeto ac-
tivo; es decir, de plano, eliminamos los dafos patrimoniales o sobre los bienes.

En lo referente al daio fisico o corporal, se entiende como todo perjuicio su-
frido en el aspecto somatico del cuerpo humano, ya sea externo o bien en lo in-
terno del cuerpo humano. En lo que respecta al concepto de dafio psicologico,
ha sido un concepto precariamente tratado en nuestro medio. En efecto, su es-
tudio ha sido encarado analitica y dicotomicamente (se produjo o no el dafio)
y con una increible desatencion en la debida inteligencia del alcance de las le-
siones psicoldgicas. A pesar de que en la literatura y en la jurisprudencia se
han incluido temas que en principio no son diagnosticables, tales como la im-
portancia juridica del honor, dafio moral y otros, que no requieren imprescin-
dible probanza; lo cierto del caso es que parecieran mas objetivables que el
dafo psicoldgico que si es diagnosticable.

177) MARTINEZ RAVE, Gilberto. Responsabilidad civil extracontractual. 10* edicion, Temis, Bogota,
1998, p. 160.

(178) OSTERLING PARODI, Felipe. Para leer el Codigo Civil peruano de 1984. Fondo Editorial de la
Pontificia Universidad Catolica del Pert, Lima, 1995, p. 399.
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Las no pocas dificultades para establecer parametros han construido un
paradigma equivocado, bajo la creencia, de que para establecer el dafo psico-
logico atin en sus consideraciones mas graves y su debido reconocimiento le-
gal; deba producirse “una grave patologia a “ojo de cualquiera”; y peor aun
una patologia permanente linealmente constante, a sabiendas de que asi no se
comporta la enfermedad mental atn en algunas de las patologias mas severas.

Lo tercero que debera evaluar el Ministerio Publico es la gravedad o
irreparabilidad de los dafios fisicos o psicolégicos de la persona. Ello presen-
ta dos fundamentos o criterios; en primer lugar, el ontologico; es decir, que, con
ayuda de los examenes médicos respectivos, se puede establecer un perjuicio en
la funcionalidad somatica o psicologica del sujeto activo. En segundo lugar, esta
el criterio valorativo; esto es, que la autoridad ministerial tendra que realizar una
estimativa de que los danos sufridos por el agente lo incapacitaran —rayano a lo
permanente— para el ejercicio de sus ocupaciones ordinarias.

Ahora bien, este juicio de valor estard complementado con el empleo del
principio de la necesidad de pena —que hicimos mencion en el capitulo anterior—;
es decir, la autoridad ministerial debera preguntarse si tiene sentido la sancion
penal en contra de aquel sujeto activo que ha sufrido dafios fisicos o psicologi-
cos graves o irreparables, a consecuencia de su accionar delictivo. En otras pa-
labras, si la pena sera 1til —con relacion a sus fines preventivos—, o si bien, seria
mas humano prescindir de la persecucion penal, por la situacion de grave o irre-
parable incapacidad en que se encuentra, por su comportamiento delictivo, el su-
jeto activo —su cuerpo y/o mente sufre las consecuencias de su conducta: un cas-
tigo natural. En consecuencia, el principio de necesidad, complementado con
el de proporcionalidad, de las penas constituye el fundamento y limite para
la aplicacion del criterio de oportunidad.

Sin embargo, el Ministerio Publico también debera valorar determinadas
situaciones que excluyen la aplicacion del criterio de oportunidad que estamos
comentando.

Asi, si el imputado ha sufrido una lesion anterior o posterior a la ejecucion
del delito que se le endilga, no puede beneficiarse de la aplicacion de este cri-
terio de oportunidad. Para que se pueda prescindir de la persecucion penal, el
dafio debe haberse producido en estricta relacion de causalidad, a consecuen-
cia del hecho causado.

Igualmente, deben descartarse aquellos casos donde las consecuencias
que sufre el imputado son ocasionadas por si mismo o previé como posibles,
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como por ejemplo, las autolesiones o mutilaciones a su propio cuerpo, o el uso
de artefactos explosivos a sabiendas de su impericia o del riesgo excepcional
que genera su empleo empirico.

(B) Cuando se trate de delitos que no afecten gravemente el interés publico,
salvo cuando el extremo minimo de la pena sea superior a los dos afios de pena
privativa de la libertad, o hubieren sido cometidos por un funcionario publico
en ejercicio de su cargo.- Si el agente del Ministerio Publico entiende que los
hechos si configuran un tipo penal —esto es, una conducta tipificada por el le-
gislador—, pero su magnitud no desestabiliza en gran medida la estructura del
sistema social, entonces podra aplicar, como criterio de oportunidad, el su-
puesto que el hecho es insignificante!!”?.

Como se puede apreciar, el no ejercicio de la accion penal o la no conti-
nuacion de la ya ejercida, por aplicacion de un criterio de oportunidad, presen-
ta como presupuesto la existencia de un hecho delictuoso y la identificacion
del probable interviniente.

Para entender mejor los usos de la insignificancia, se debe tener presente
que la doctrina ha distinguido la bagatela propia de la impropia'*”. La pri-
mera aparece en una prevision legislativa que contiene en abstracto la insig-
nificancia, mientras que la segunda esta constituida por un hecho que, en ge-
neral no resulta insignificante, pero que se revela en concreto como un hecho
de escasa relevancia. Para hacer frente a los supuestos de bagatela propiamen-
te dicha, estan indicadas tanto la descriminalizacion como la despenalizacion,
mientras que para remediar el problema que plantean los segundos, pueden
utilizarse las circunstancias que excluyen la necesidad de una persecucion y
sancion penal, por ausencia de lesividad o por la irrelevancia del hecho mis-
mo - el recurrir al principio de oportunidad.

(179) Como indica Llobet, que no de cabe confundir la insignificancia conforme al Derecho Penal sustan-
tivo, con la insignificancia del hecho para los efectos de la aplicacion de la oportunidad procesal. En
realidad, debe diferenciarse entre ambos criterios de insignificancia, puesto que, la propia del De-
recho Penal sustantivo lleva a la atipicidad del hecho por falta de tipicidad material. Por su parte, la
causal de oportunidad reglada, a diferencia de la insignificancia del Derecho Penal sustantivo, parte
de que el hecho es tipico. Si el Ministerio Piblico considera que el hecho es atipico por insignificante
conforme al Derecho Penal sustantivo, lo que procede es el archivo del caso, no la aplicacion de un
criterio de oportunidad (Cfr. LLOBET RODRIGUEZ, Javier. Proceso Penal comentado. 2* edicion,
Editorial Juridica Continental, San Jos¢, 2003, p. 82).

(180) Al respecto, nos adherimos a las acertadas opiniones de Francesco Palazzo, catedratico de Derecho
Penal en la Universidad de Florencia. En ese sentido, consultese: PALAZZO, Francesco. “Principio
de ultima ratio e hipertrofia del Derecho Penal”. En: Libro Homenaje a Marino Barbero Santos. Vo-
lumen I, Arroyo/Berdugo (coordinadores), Universidad de Salamanca y Universidad de Castilla-La
Mancha, Salamanca, 2001, pp. 433-442.
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Descriminalizar significa convertir en licito un hecho previamente puni-
ble, mientras que despenalizar implica la degradacion del ilicito desde el cam-
po penal al campo administrativo. No cabe duda que, mientras la primera tie-
ne un radio de accion circunscrito al proceso de secularizacion y liberalizacion
del Derecho Penal, el recurso al ilicito administrativo en lugar del ilicito pe-
nal, permite una utilizacion bastante mas amplia. En muchos paises europeos
(Alemania, Austria, Italia y Portugal) se observa, en efecto, una tendencia a
desarrollar todo un sistema de Derecho Penal administrativo.

Sin embargo, esta forma de discrecionalidad es legislativa, y no le compe-
te al Ministerio Publico, ni al Poder Judicial.

Por otro lado, y habiendo hecho esta necesaria aclaracion, el lector enten-
dera que nos debemos ocupar solamente del hecho delictuoso insignifican-
te como criterio de oportunidad, y que si puede ser empleado por la autori-
dad ministerial 3V,

En ese sentido, la irrelevancia del hecho puede afirmarse en virtud de cri-
terios referidos al interior del hecho mismo, relativos a su desvalor minimo,
exiguo, insignificante. Criterios que necesariamente se vinculan a la gravedad
de la ofensa y a la intensidad de la culpabilidad, valoradas en concreto.

Para entender lo sefialado en el parrafo anterior, debemos recurrir a la de-
nominada l6gica flue, caracterizada por el predominio de criterios cuantita-
tivos de adecuacion funcional de la respuesta —en el ambito juridico seria el
tratamiento juridico— respecto a la finalidad regulativa. Una logica que susti-
tuye la aparente certeza y neutralidad de la subsuncion por una argumentacion
orientada teleologicamente.

En esa inteligencia, la posibilidad de valorar el (minimo) desvalor del he-
cho tipico no es un procedimiento que debilite la legalidad, sino un sintoma
de un proceso profundo y general de deterioro del citado principio. Asimismo,
con los criterios antes sefialados, los 6rganos judiciales mantienen la actividad
valorativa sobre su propio terreno, pues se trata de una discrecionalidad que
tiene por objeto la (minima) gravedad de la ofensa y la (minima) intensidad

(181) Recurriendo a Llobet, la unica medida perfectamente compatible con el principio de minima inter-
vencion penal es la descriminalizacion de los supuestos de insignificancia. No obstante, ante el sis-
tema vigente y tomando en cuenta que el legislador no definio los casos de insignificancia, sino que
acudio a un método axioldgico basado en el principio de lesividad, la tarea del intérprete ha de orien-
tarse por el principio de proporcionalidad para analizar si se justifica el agotamiento normal del pro-
ceso (Cfr. LLOBET RODRIGUEZ, Javier. Ob. cit., p. 86).
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de la culpabilidad. Pese a ello, exigencias garantistas dirigidas a prevenir y li-
mitar el peligro de un ejercicio arbitrario de dicha discrecionalidad aconsejan
supeditar la prevision de causas de irrelevancia del hecho a la independencia
del 6rgano competente en el momento de su aplicacion, nos estamos refirien-
do al Ministerio Publico, como titular encargado de aplicar los criterios de
oportunidad.

No obstante, aunque el criterio de “insignificancia” ciertamente produce
problemas en su aplicacion practica, el Derecho comparado brinda dos para-
metros que sirven de orientacion: 1) no procede si el maximo de la pena supe-
ra los dos afos de prision, y 2) no procede si es cometido por un funcionario
publico, siempre y cuando que el delito haya sido cometido en el ejercicio del
cargo o con ocasion de este!!8?,

Sin embargo, en lo que respecta al sistema mexicano, las entidades fe-
derativas que han regulado el hecho delictuoso insignificante como crite-
rio de oportunidad, inicamente han tomado como prevision, que el referi-
do evento no haya sido cometido por un servidor publico en ejercicio de sus
funciones®,

Al respecto, Rubén Vasconcelos, apunta lo siguiente: “En general en el
primer caso, y por la gran variedad de respuestas que pueden darse en torno al
significado de lo que es un hecho insignificante, por la introduccioén de juicios
de valor que representa, quiza lo mas conveniente, para brindar seguridad ju-
ridica a los justiciables y asegurar una aplicacion adecuada y no arbitraria del
criterio por parte de los agentes, es la objetivizacion y precision de aquellos
delitos considerados insignificantes, definiendo cual es el parametro que se
utilizard para su determinacion: la gravedad de las penas, la violencia ejercida
en la comision del hecho, la cuantia del dafio, etc., y aclarando que no en todos
los casos en que se cometan estos delitos procedera su aplicacion, porque qui-
74 para una situacion concreta el ilicito resulte insignificante pero para otro no

(182) Asi, estas previsiones las encontramos: articulo 34, fraccion I del Codigo Procesal Penal de Republi-
ca Dominicana; articulo 2, letra b) del Codigo Procesal Penal del Pert y en el primer parrafo del ar-
ticulo 170 del Cédigo de Procedimientos Penales de Chile.

(183) La presencia del monto de la pena como herramienta para delimitar la aplicacion del hecho delictuo-
so insignificante como criterio de oportunidad es de gran utilidad, dado que, basta que el agente del
Ministerio Publico lo pueda reconocer en el Codigo Penal a través de la sancion que el legislador ha
establecido: sanciones cortas, que usualmente no se ejecutan y que permite al condenado cumplirlas
en libertad, por ende, justificaria el no iniciar la persecucion penal.
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lo sea, es decir, se requiere que el Ministerio Publico revalore la importancia
del bien juridico tutelado por la norma en virtud de la conducta dafiosa”"*%.

En ese sentido, y a falta de mayores precisiones en torno al hecho insig-
nificante, consideramos que el elemento predominante es la escasa intensidad
del interés publico en la persecucion penal del delito incurrido. Por ende, la
abstencion del ejercicio de la accion penal se funda en el hecho de estar ante
un delito de minima gravedad, por lo que, la resolucion del conflicto merece
un tratamiento individual por parte del Ministerio Publico. Para el logro de tal
determinacion el agente ministerial tendra que recurrir a los acertados crite-
rios presentados por Vasconcelos y sefialados en el parrafo anterior.

(C) Cuando conforme a las circunstancias del hecho y a las condiciones
personales del denunciado, el fiscal puede apreciar que concurren los supues-
tos atenuantes de los articulos 14, 15, 16, 21, 22 y 25 del Codigo Penal, y se
advierta que no existe ningln interés publico gravemente comprometido en su
persecucion. No sera posible cuando se trate de un delito conminado con una
sancion superior a cuatro afos de pena privativa de libertad o cometido por un
funcionario publico en el ejercicio de su cargo.- El problema inicial y basico
es establecer si en una figura delictiva determinada, la concurrencia de circuns-
tancias puede distinguirse de sus elementos constitutivos, o si contrariamente se
funden y confunden con estos, constituyendo una nueva y autonoma estructu-
ra normativa.

Asi, los autores se dividen fundamentalmente en dos grandes tendencias:
Los que afirman que las circunstancias se limitan a influir sobre la estructura ti-
pica de la forma criminal a la cual se afiaden, siendo por lo tanto consideradas
como simples elementos accidentales de algunas formas particulares de mani-
festarse el delito, pero que el “delito circunstanciado” no goza de autonomia res-
pecto al “delito simple”, porque estas circunstancias son meros accidentes capa-
ces solo de modificar la gravedad o cantidad del delito (postura absolutamente
mayoritaria). La segunda orientacion sostiene que el “delito circunstanciado” da
lugar a la existencia de una nueva figura criminal, netamente distinta e indepen-
diente de la principal (postura minoritaria).

(184) VASCONCELOS MENDEZ, Rubén. “Constitucion, Ministerio Publico y principio de oportunidad”.
En: ter Criminis. Cuarta época. N° 8, México, 2009, p. 63.
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Los autores italianos se inscriben a una u otra orientacion desde plantea-
mientos muy diversos, y desde luego, con independencia de que conciban la nor-
ma como imperativo o como tutela.

Asi, Santoro entiende que la modificacion operada por las circunstancias so-
bre el imperativo secundario (sancion) tiene una exacta correlacion con la modi-
ficacion que producen en el imperativo primario (precepto). Las circunstancias
consisten, segun este punto de vista, en especificaciones del contenido del man-
dato en el sentido de que la norma que prohibe también cualquier otra modali-
dad de comision, constituyendo esta el contenido de la atenuacion o de la agra-
vacion. Las circunstancias constituyen asi “unidades modales” de realizacion
del delito, pero nunca dan lugar a una nueva norma auténoma. Dentro del sector
doctrinal que niega la autonomia del “delito circunstanciado”, se distingue otra
importante corriente, cuyo mas significativo representante es Costa, para quien
las circunstancias ni siquiera se integran en el precepto, viniendo unicamente a
repercutir en el momento de la punibilidad.

Analizada en sus grandes rasgos la polémica que tanto ha preocupado a
la doctrina italiana, resulta conveniente formular una serie de observaciones
sobre el tema.

Si el problema que nos ocupa principalmente es averiguar si el concurso
de circunstancias generales junto al delito conlleva el nacimiento de una nueva
figura autonoma respecto al mismo delito sin la concurrencia de circunstancias.

La respuesta ha de ser categéricamente negativa. Un homicidio con noctur-
nidad y arrepentimiento espontdneo no constituye en modo alguno una nueva fi-
gura de delito. Y ello porque las circunstancias, tal y como aqui las hemos veni-
do entendiendo, no son sino elementos accidentales del delito, que inicamente
afectan a la gravedad del mismo, dejando intacta su esencia.

En efecto, el problema parece estar claro respecto a las circunstancias gene-
rales o comunes, en el sentido de que no confieren autonomia alguna al delito al
que acompanan, porque, como ha sefialado acertadamente Marini, no se integran
en el concepto primario, pues tan solo suponen una variacion de la sancion base
asignada al mismo, al tratarse de causas de medicion de la pena. En realidad,
su diferencia fundamental con las circunstancias especiales radica en la distin-
ta técnica legislativa empleada, por cuanto gozan del mismo concepto, naturale-
za 'y fundamento; sin embargo, en determinados supuestos, la ley les otorga una
relevancia excepcional, posibilitando la aparicion de delitos circunstanciados



CALIFICACION DE LAS DENUNCIAS PENALES

que si son autonomos respecto al delito base, al menos desde una perspectiva
formal, aunque no material 9,

Sin embargo, de ello no debe deducirse que todo delito circunstanciado cons-
tituya una figura autonoma, sino tan solo cuando el legislador asi lo haya previs-
to. También habra que obrar con suma cautela a la hora de decidir qué caracteris-
tica de la parte especial da lugar a un auténtico delito circunstanciado, porque en
muchos casos se tratara de auténticos elementos esenciales del delito, y no podra
hablarse entonces de delito circunstanciado; y en otros, estas caracterizaciones
produciran un simple cambio cuantitativo de la pena base asignada, que en modo
alguno tendran fuerza suficiente para dar lugar al nacimiento de una nueva figura
de delito. La solucion de estos supuestos exige una cuidadosa interpretacion de
cada uno de ellos, y escapa, como deciamos, a nuestro proposito.

Por lo que se refiere a la segunda cuestion suscitada, esto es, a determi-
nar la estructura de las circunstancias modificativas, puede decirse que estamos
en presencia de un tema relativamente pacifico en la jurisprudencia y doctrina
comparada.

Ambas han venido destacando la presencia de elementos objetivos y subje-
tivos en la configuracion de las distintas circunstancias. Con ello se ha puesto de
manifiesto que, en la descripcion legal de las circunstancias, con mayor o menor
claridad segun los casos, se contienen referencias a datos, situaciones o factores
de naturaleza puramente objetiva, junto a otros de naturaleza decididamente sub-
jetiva. La presencia de estos elementos o requisitos objetivos y subjetivos es ab-
solutamente indispensable para que pueda aplicarse la circunstancia en cuestion.

Podria decirse, no sin cierta impropiedad, que la estructura de las circunstan-
cias reproducen en cierta manera la construccion sistematica del delito.

Asi, toda circunstancia viene tipificada en la ley, de modo que exige la rea-
lizacion de alguna conducta o la posesion de alglin estado personal a los que el
precepto anuda una valoracion objetiva e impersonal, positiva (atenuacion) o ne-
gativa (agravacion), seglin los casos. Pero junto a la comprobacion de este ele-
mento objetivo, se exige ademas otro de caracter puramente subjetivo, consis-
tente, en la mayoria de los casos, en que el sujeto que ha realizado la conducta
tipica o efectivamente se ha visto en el estado personal requerido por la norma,

(185) GONZALEZ CUSSAC, José Luis. “Presente y futuro de las circunstancias modificativas”. En: Cua-
dernos del Consejo General. Madrid, 1996, p. 12.
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haya tenido intencion de realizarla, o bien, que no haya buscado de propoésito ese
estado para realizar el delito.

Frente a lo sefialado, se ha venido entendiéndose en la actualidad que la fun-
cion de las circunstancias, esto es, como unos instrumentos validos para adecuar
la ley al caso concreto, y de esta manera poder alcanzar una mejor proporcio-
nalidad entre el delito y la pena. Esta es, ademas, la comprensiéon mas correc-
ta que cabe efectuar tras un repaso de su evolucion histoérica, donde la teoria ge-
neral de las circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal debe ser
enmarcada dentro de la bisqueda de una solucion al problema de la individua-
lizacion penal.

No debe olvidarse, sin embargo, que toda técnica juridica que persiga una
mayor especificacion, supone la realizacion de un buen servicio a la justiciay a
la legalidad. Quizas por ello debe insistirse en que la individualizacion penal, y
con ella la técnica de las circunstancias, no es sino otra mas de las exigencias di-
manantes del principio de igualdad en materia penal. Este principio, conforme
era entendido en sus primeras formulaciones, esto es, como igualdad ante la ley,
y por ende, la igualdad (al igual que la ley) debia cumplir una funcion esencial
concretada en la idea de generalidad: Todos debian ser tratados por igual. De ahi
que la ley recogiera las causas “generales” de modificacion de la pena.

Por otro lado, si bien todo el marco conceptual anteriormente citado es tra-
bajado por el juez a la hora de la determinacion o individualizacion judicial de
la pena, a través del criterio de oportunidad de minima culpabilidad, la ley fa-
cultad al Ministerio Publico recurrir al andamiaje teorico construido a lo largo
de estas paginas.

En efecto, la autoridad ministerial al tomar conocimiento de un hecho con
ribetes criminales y haberse formado conviccion de la entidad delictiva del mis-
mo —a través de los actos de investigacion que en su momento ha realizado—,
tiene el permiso de la ley de aplicar los criterios de determinacion de la pena,
asi como las circunstancias modificatorias de la responsabilidad penal, en con-
creto, los atenuantes, para realizar un pronoéstico sobre la probable pena que re-
cibiria el indiciado. Si de las resultas de esa operacion, el agente del Ministerio
Publico se convence que, si acciona el aparato judicial, el sujeto activo recibiria
una pena, que por su monto y entidad, seria minima y objeto de algin mecanis-
mo sustituto, entonces podra optar por no ejercer la accion penal o bien abando-
nar la ya ejercida, aplicando el criterio de oportunidad de minima culpabili-
dad del sujeto activo.
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En esa inteligencia, el agente del Ministerio Puiblico debera conocer a la
perfeccion el catalogo de atenuantes que establece el respectivo Cédigo Pe-
nal, y evaluar si alguna de las mismas se ha configurado en el caso mate-
ria de su investigacion, para poder recurrir al criterio de oportunidad an-
tes mencionado.

ESQUEMA

DECISIONES DEL FISCAL A RAZON
DE LA INVESTIGACION INICIAL

POSITIVAS NEGATIVAS
1. Disposicion de formalizacion de 1. Disposicion de Archivo
la investigacion preparatoria
2. Requerimiento de inicio del proceso 2. Disposicion de Reserva
inmediato provisional de la investigacion

3. Disposicion de aplicacion
del principio de oportunidad
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CAPITULO YV

PROPUESTA EN LA CALIFICACION
INICIAL DE LA DENUNCIA: LA
REMISION A LA JUSTICIA ALTERNATIVA

I. INTRODUCCION

Para entender nuestra propuesta tenemos que hacer referencia al sistema
de justicia penal mexicano. En tal virtud, el tercer parrafo del articulo 17 de la
Constitucion mexicana indica que: “Las leyes preveran mecanismos alternati-
vos de solucion de controversias. En la materia penal regularan su aplicacion,
aseguraran la reparacion del dafo y estableceran los casos en los que se reque-
rira supervision judicial”.

Asimismo, las dos primeras fracciones del articulo 161 de la Ley del Pro-
ceso Penal para el Estado de Guanajuato de 2011, ha establecido lo siguiente:

“Articulo 161.- Los medios alternativos de solucion de controversias
sefialados en el articulo anterior relativos a la mediacion y la conci-
liacion, podran aplicarse desde antes de que se presente la denuncia o
querella, hasta antes de que se dicte el auto de apertura del juicio oral.

Los convenios escritos que contengan los acuerdos restaurativos debe-
ran celebrarse:

I. Ante un agente del Ministerio Publico mediador y conciliador o
ante un mediador y conciliador oficial adscrito al Centro Estatal
de Justicia Alternativa, cuando se celebren antes de la presenta-
cion de la denuncia o querella. En el primer caso, el convenio de-
bera ser ratificado ante un agente del Ministerio Publico, quien lo
calificara y aprobara, en tanto que, en el segundo supuesto, ante el
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Subdirector de la Sede Regional del Centro Estatal de Justicia Al-
ternativa que corresponda;

II. Ante un agente del Ministerio Publico mediador y conciliador, du-
rante el periodo comprendido entre la presentacion de la denuncia
o querella y la formulacion de la imputacion. En este caso, el con-
venio debera ratificarse ante un Agente del Ministerio Publico a fin
de que este lo califique y, en su caso, lo apruebe (...)”.

Como se aprecia, en la reforma mexicana se ha apostado a la justicia al-
ternativa, facultando al Ministerio Publico, cuando ha tomado conocimiento
de la noticia criminal, el remitirla ante el mediador o conciliador, incluso an-
tes de decidir si abre investigacion. Sin embargo, tal situacién no se aprecia en
las normas penales peruanas, siendo aiin discutible si en materia penal deberia
o no proceder la mediacion o conciliacion.

En efecto, como se sabe, en el Pert, no se puede someter a Conciliacién
Extrajudicial las controversias sobre hechos que se refieran a la comision de
delitos o faltas, con excepcion de las controversias relativas a la cuantia de la
reparacion civil derivada de la comision de delitos, en cuanto ella no hubiera
sido fijada por resolucion judicial. En cambio, es viable la conciliacion por el
juez en el proceso penal por faltas (art. 384.2 del CPP).

Luego entonces, es objetivo de este capitulo el revisar esta prohibicion en
aras de una correcta gestion de los casos penales.

II. LA JUSTICIA ALTERNATIVA EN EL PROCESO PENAL

Las formas alternativas corresponden a mecanismos no formales y solida-
rios que brindan un elemento fundamental en la humanizacion del conflicto,
con la presencia de una tercera persona que actiia como facilitadora-especia-
lista en resolucion o prevencion del conflicto®?, Son mecanismos que basan
su proceder en la comunicacion de las partes, lo que evidentemente traera un
mayor grado de empatia que en los medios adversariales. Con esto, ademas de
resolver el conflicto de una manera pacifica, que colaborara con la existencia
y conservacion de los vinculos sociales, se busca prevenir conflictos futuros

(186) FUQUEN ALVARADO, Maria Elena. “Los conflictos y las formas alternativas de resolucion”. En:
Tabula Rasa, enero-diciembre. N° 1, Universidad Colegio Mayor de Cundinamarca, Bogota, 2003,
p. 274.
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que podrian ser ocasionados debido al resentimiento e inconformidad con que
queda la parte perdedora en el litigio o el arbitraje.

Las formas alternativas son una debida opcion cuando la convivencia dia-
ria, familiar y comunitaria han sido transgredidas de manera intencional y re-
petitiva con perjuicios a nivel emocional, social, fisico o legal de una perso-
na. Las figuras alternativas también permiten a los individuos ser gestores de
cambios pro-positivos y pro-activos que faciliten el bienestar mutuo, asi como
la satisfaccion y el beneficio de los actores involucrados'®”. Asi, se puede ob-
tener una sociedad con individuos mas participativos y con mejores habilida-
des de comunicacion.

Las instancias alternas de resolucion de controversias fueron concebidas
como medios potestativos al cual acuden las partes por decision propia, respe-
tandose en todo momento su libre voluntad de someterse o no al procedimien-
to, dado que no existe la posibilidad de coaccionarlas para llevarlo a cabo, por
carecerse de imperatividad para tales efectos®. Dicha situacion represen-
ta un topico de gran trascendencia, el mismo que sera abordado un poco mas
adelante al referirnos a los principios que deben regir la aplicacion de los Me-
dios Alternos de Solucion de Conflictos.

A dichos mecanismos también se les ha dado el nombre de Medios Alter-
nativos de Resolucion de Conflictos (MARC's), Resolucion Alternativa de
Disputas (RAD), Resolucion Alternativa de Conflictos (RAC) y algunos otros
términos menos usados.

Asi por ejemplo, los MARC’s son los procesos alternativos al proceso ju-
dicial, disponibles para la resolucion de conflictos, en los cuales, mas que im-
poner una solucion, permite a las partes crear su propia solucion®®. En estos
términos, es logico pensar que resulta mas factible que un acuerdo o solucion
sea cumplido en términos cabales si este ha sido construido por las mismas
partes en conflicto, de acuerdo a un consenso entre ambas. Puesto que, son
las mismas partes quien de conformidad una con otra llegaron a tal solucion.

(187) Idem.

(188) SALGADO LEDESMA, Eréndira. Medios alternos de resolucion de controversias, una opcion para
modernizar la administracion de justicia. Comision Nacional de Arbitraje Médico, México, p. 8.

(189) ROMERO GALVEZ, Antonio. “Medios alternativos de resolucién de conflictos. MARC's”. Dispo-
nible en: <http://www.gestiopolis.com/recursos4/docs/ger/mediosalternativos.htm 2005>.
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Bajo el nombre de Resolucion Alternativa de Disputas (RAD) —o de con-
flictos RAC- se incluyen toda forma de resolucion de conflictos que no pase
por la sentencia judicial, el uso de la fuerza o el abandono del conflicto!*?.

Del anterior concepto, se puede desprender la razon por la que figuras
como el allanamiento y el desistimiento no son consideradas dentro de esta
clasificacion. En semejantes términos, considero que el arbitraje debe también
quedar fuera de este grupo, puesto que, si bien es cierto que no se ventila en
tribunales, también lo es que se tramita de una forma casi idéntica al proceso
judicial y acarrea, por lo tanto, muchas de sus debilidades y casi ninguna for-
taleza. Ademas, resulta obvio el hecho de que en un litigio, sea ante tribuna-
les o ante arbitros particulares, se ejerce de alguna u otra manera la violencia,
entendida esta no solo como una manifestacion de agresion fisica, sino como
un término de hostilidad hacia la contraparte, aunque sea de una forma mas
general.

Sin embargo, y en relacion a lo anterior, existen opiniones encontradas
respecto de la pertenencia o no del arbitraje dentro de esta gama de mecanis-
mos alternos. Por un lado, tenemos conceptos casi idénticos que excluyen al
arbitraje de los MASC y se expresan como sigue: “(...) la gama de procedi-
mientos que sirven como alternativa al litigio en tribunales, para la solucion
de controversias, involucrando generalmente la asistencia e intervencion de
un tercero neutral e imparcial (...)”®V,

Por otro lado, existen autores que si consideran al arbitraje dentro de los
medios alternos al proceso judicial, un ejemplo de esto lo encontramos con el
siguiente concepto: “Los medios alternativos consisten en diversos procedi-
mientos mediante los cuales las personas pueden resolver sus controversias
sin necesidad de una intervencion jurisdiccional. Encontramos, entre ellos, la
negociacion, la mediacion, la conciliacion y el arbitraje, en los que el poder de
las partes puede ser mayor o menor en términos de la decision”(%?.

La justificacion es simple, se esta contemplando como Medios Alternos
de Solucion de Conflictos, a todo aquel procedimiento que no sea el proceso

(190) STELLA ALVAREZ, Gladys. La mediacion y el acceso a la justicia. Rubinzal-Culzoni, Buenos Ai-
res, 2003, p. 21.

(191) BROWN y MARRIOT citados por CRUZ MIRAMONTES, Rodolfo y CRUZ BARNEY, Oscar. E/
arbitraje. Los diversos mecanismos de solucion de controversias: Andlisis y practica en México. Po-
rria y Universidad Nacional Autéonoma de México. México, 2004, p. 10.

(192) VADO GRAJALES, Luis Octavio. “Medios alternativos de resolucion de conflictos”. Disponible en:
<http://www.bibliojuridica.org/libros/5/2264/19.pdf>, p. 377.
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judicial, sin importar si su tramitacion es casi idéntica, como es el caso espe-
cifico del arbitraje.

Otro término que se ha empleado para referirse a los Medios Alternos es el
de justicia alternativa, inspirando incluso a los legisladores a crear una ley de
Justicia Alternativa. De dicha ley, se desprende el concepto de la mencionada
justicia alternativa y se establece que es todo procedimiento no jurisdiccional
para solucionar un conflicto de indole civil, familiar, mercantil o penal, al cual
pueden recurrir voluntariamente las partes involucradas, para buscar una so-
lucion acordada que ponga fin a su controversia, por procedimiento de técni-
cas especificas aplicadas por especialistas'®®.

Analizados como han sido diversos conceptos de lo que son los Medios
Alternos de Solucion de Conflictos, podemos afirmar que estos, son todos
aquellos medios o mecanismos por los cuales se pueden dirimir los conflictos
o controversias de una forma pacifica, son diferentes al proceso judicial y tie-
ne una tramitacion completamente diferente a este, donde las partes llegan a
una solucién construida por ellas mismas con la ayuda o no de un tercero es-
pecialista. Cuya solucion ha de ser plasmada en un convenio que al efecto fir-
maran cada una de las partes.

Entre las figuras mas conocidas dentro de esta gama de mecanismos alter-
nos se encuentran la mediacion, la conciliacion, la negociacion y el arbitraje.
Veamos a continuacion.

a. Mediacion.- Método alternativo no adversarial para lograr la solucion
de conflictos, mediante el cual uno o mas mediadores, quienes no tienen fa-
cultad de decision, intervienen unicamente facilitando la comunicacion entre
los interesados en conflicto, con el proposito de que ellos acuerden volunta-
riamente una solucion que ponga fin al mismo total o parcialmente, y también
coadyuvar para lograr una paz social'®. Es de destacar que el tercero que
coadyuva con las partes no tiene facultad de decision, pues las partes conser-
van en todo momento la libertad para proponer las soluciones que mejor se
adapten a sus necesidades.

Se caracteriza por ser una técnica no adversarial. Es cooperativa y facili-
ta la comunicacidn entre los involucrados en disputa, con miras a resolver el
conflicto de manera tal que se intente que ninguna parte “pierda”, o que ambas

(193) Ley de Justicia Alternativa del Estado de Durango. Articulo 6 fraccion VIIL
(194) Ley de Justicia Alternativa para el Estado de Hidalgo. Articulo 3 II.

203



204

HESBERT BENAVENTE CHORRES

“ganen”!"™). Esto marca una diferencia trascendental con el proceso judicial y
con el arbitraje mismo, pues en estos se presenta lo que ya se explico como la
“suma cero”, en cambio con la mediacién lo que se busca es que ambas partes
ganen o la llamada féormula “ganar-ganar”.

b. Conciliacion.- Se presenta como una forma de solucion de conflictos
muy parecida a la mediacién. Es un procedimiento voluntario en el cual un
profesional calificado, imparcial y con capacidad para proponer soluciones a
las partes, asiste a las personas involucradas en un conflicto con la finalidad
de facilitar las vias de didlogo y la busqueda en comtn de un acuerdo®®. Al
igual que en la mediacion, aqui las partes buscan llegar a un acuerdo que sa-
tisfaga de una mejor manera sus respectivas pretensiones, y lo hacen con ayu-
da de un tercero ajeno a la controversia.

Se trata de un proceso o conjunto de actividades a través del cual las
personas o partes involucradas en un conflicto pueden resolverlo mediante
un acuerdo satisfactorio. Adicional a las partes, interviene una persona impar-
cial denominada conciliador, que actia con el consentimiento de las partes o
por mandato de la ley, para ayudar a los actores a llegar a un acuerdo que los
beneficie.

¢. Negociacion.- Siguiendo con estas formas no violentas de solucion de
conflictos, aparece la negociacion, con algunas diferencias respecto de la me-
diacion y la conciliacion. De acuerdo con Fuquen Alvarado"®”, la negocia-
cion es el proceso a través del cual los conflictuantes llegan a un acuerdo. Se
trata de un modo de resolucién pacifica, llevado a cabo a través de la comu-
nicacion, que facilita el intercambio para satisfacer objetivos sin tener que re-
currir a la violencia. La negociacion implica necesariamente la habilidad o ca-
pacidad para comunicarse de manera adecuada, escuchar, entender, buscando
una solucion que beneficie a todos. Es un verdadero proceso de interaccion
entre las partes que buscan una solucion que satisfaga sus intereses. Aqui, los
involucrados negocian basandose en todo momento en el respeto y la consi-
deracion mutua; los intereses corresponden a lo que dificulta la negociacion,
puesto que dichos intereses estan encontrados o son opuestos entre si; lo que

(195) WILDE, Zulema y GAIBROIS, Luis. Qué es la mediacion. Abeledo-Perrot. Buenos Aires, 1993,
p. 48.

(196) Ley de Justicia Alternativa del Estado de Durango. Articulo 6 fraccion IV.
(197) FUQUEN ALVARADO, Maria Elena. Ob. cit., pp. 274 - 275.
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las partes reclaman y lo que se busca satisfacer son las necesidades, deseos o
cuestiones materiales.

d. Arbitraje.- Segun su origen etimologico, la palabra arbitraje deriva del
latin arbitrium, que significa arbitramento, arbitraje, sentencia arbitral; arbi-
trium, a su vez, tiene relacion con los términos latinos arbiter y arbitri, que
significan arbitro, juez, perito; y también estd relacionado con el latin arbi-
tror, que significa creer, juzgar, estimar, pensar!®®. Muy semejante al proce-
so jurisdiccional, el arbitraje es otra forma heterocompositiva de solucion de
conflictos.

Se trata de un procedimiento mediante el cual un tercero, que es un par-
ticular, decide sobre el caso que se le presenta y las partes o actores aceptan
la decision. Se parece a un juicio donde el arbitro es elegido por las partes, en
procura de la conciliacion. En este proceso, la decision del tribunal de arbitra-
mento se asimila a la sentencia de un juez y es denominada “laudo arbitral”. El
arbitro actiia como auxiliar de la justicia, buscando que esta se haga mas clara
para que los actores interesados puedan determinar las reglas de procedimien-
to y se convierta en un instrumento comunitario'®.

Por otro lado, la justicia alternativa puede ser aplicada en delitos leves,
de contenido patrimonial sin violencia o en aquellos donde el interés priva-
do prima sobre el publico. Al respecto, el articulo 160 de la Ley del Proce-
so Penal de Guanajuato ha sefialado los casos en que procede este tipo de jus-
ticia: I. En las conductas que puedan constituir delitos de querella; II. En las
conductas que puedan constituir delitos que se persiguen de oficio, cuya pu-
nibilidad maxima no sea superior a cinco afos de prision; III. En las conduc-
tas que puedan constituir delitos de contenido patrimonial que se hayan co-
metido sin violencia sobre las personas o fuerza sobre las cosas, aun cuando
la punibilidad sea mayor de cinco afios; y IV. En las conductas no comprendi-
das en las fracciones anteriores, cuando haya solicitud expresa del inculpado,
pero en este caso, el acuerdo restaurativo no extingue la accion penal ni gene-
ra el sobreseimiento, ya que el efecto del acuerdo se limita a la posibilidad de
obtener algunos beneficios procesales, a la disminucion de la pena o a la eje-
cucion de la sancion.

(198) MARQUEZ ALGARA, Maria Guadalupe. Mediacion y administracién de justicia. Hacia la consoli-
dacion de una justicia participativa. Universidad Auténoma de Aguascalientes, México, 2004, p. 70.

(199) FUQUEN ALVARADO, Maria Elena. Ob. cit., p. 266.
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En tal virtud, los acuerdos restaurativos podran referirse a la reparacion
del dafio, a la restitucion de las cosas al estado en que se encontraban antes de
la conducta o al resarcimiento de los perjuicios causados a la victima u ofendi-
do; también podran referirse a la realizacion o abstencion de determinada con-
ducta, a la prestacion de servicios a la comunidad, a la rehabilitacion de dere-
chos o a la solicitud y otorgamiento de perdon.

Asimismo, no procederia la mediacion ni la conciliacién en los casos en
que el imputado haya celebrado anteriormente otros acuerdos por hechos de la
misma naturaleza en los ultimos afos; tampoco procedera en los casos en que
exista un interés publico preponderante.

Finalmente, la incorporacion de la justicia alternativa en el sistema de jus-
ticia penal peruano implicara todo un cambio de mentalidad, pero sobre todo
la instauracion de instituciones o centros idoneas para la practica de los meca-
nismos alternativos de resolucion de conflictos en materia penal.
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