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PROLOGO

El Derecho Penal, al igual que otras ramas del derecho, cuenta con
puntos y tépicos que no estan del todo esclarecidos, por lo que ello se
presta a los multiples posturas y cuestionamientos que se hacen los
estudiosos y especialistas de esta rama juridica. Es as{ que, tanto el
derecho penal sustantivo como adjetivo estin en constante cambio en
la realidad, pues se llegan a hacer modificaciones con el fin de adoptar
un sistema penal mucho méas moderno y que, sobre todo, garantice de
mejor manera la proteccién de los derechos del ser humano.

En este sentido, esta edicién tiene como uno de sus objetivos poner
sobre la mesa algunas de esas discusiones y asi analizar las posturas
doctrinales, lo cual permitird comprender cudles son las mejoras que
estan pendientes en esta amplia y debatida rama juridica.

Asf entonces, el Area de Ciencias Penales de AMACHAQ Escuela
Juridica presenta el Boletin N°11 “El Derecho Penal y el Derecho
Procesal Penal: Un acercamiento a la discusién contemporanea”, en la
cual se busca la reflexiébn de temas sumamente relevantes y
trascendentales.

Este boletin expone de forma sistematizada, las transcripciones y los
articulos de los Cursos Especializados de Derecho Penal Parte General
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y Parte Especial, Derecho Procesal Penal y Litigacién Oral, teorfas de
la prueba en el NCPP, Criminalistica y Ciencias Forenses, Psicologia
Forense, Examen Médico Legal, y Camara Gesell, los cuales fueron
desarrollados durante los meses de enero, febrero, marzo, mayo y junio
del 2023; todo ello organizado por la institucion AMACHAQ Escuela
Juridica

Por consiguiente, la presente entrega contiene tépicos como los
debates actuales sobre el sistema de la teoria del delito, el delito de
fraude en la administracién de personas juridicas. Asimismo, en cuanto
a la observancia procesal, se tiene en cuenta temdticas como la
manifestaciéon de la presuncién de inocencia, el derecho probatorio, la
prueba documental, la teorfa de la impugnacién, la importancia de la
teorfa del caso; y, por ultimo, relacionado a las ciencias forenses
aplicadas al derecho penal, los temas de fundamentos de la
criminalfstica y la importancia del reconocimiento médico legal en la
Camara Gesell.

En esta misma linea, es imprescindible extender nuestra gratitud a los
autores, especialistas y expertos de los escritos expuestos, pues la
elaboraciéon de esta no hubiese sido posible si no fuese por el
compromiso y dedicacién con el cual ellos compartieron sus
conocimientos y reflexiones en este fructifero espacio académico. Los
expertos académicos en cuestién son los profesores Robinson Gonzales
Campos, Ronny Santillin Rodriguez, Felix Inocente Chero Medina,
Leyla Lais Almandés Vargas, Henrry Coronado Salazar, Jimmy
Arbult Martinez, Leonardo Moreno Holman, Mario Cesar Medrano
Montoya, Jacqueline Bizet Diaz Chavez y Juan Antonio Seclen Flores,
a quienes desde AMACHAQ Escuela Juridica les extendemos los més
célidos agradecimientos.

Finalmente, desde el Area de Ciencias Penales de AMACHAQ Escuela
Juridica reafirmamos nuestro compromiso con la comunidad juridica,
compartiendo conocimientos tan relevantes, tratados de una manera
rigurosa y minuciosa; y asf esperamos haber alcanzado uno de nuestros
principales propésitos, el cual es el hecho de que el auditorio vea
enriquecida y ampliado sus conocimientos, ello con el objetivo de
fortalecer el enfoque critico y analitico que debe caracterizar a todo
operador del derecho, para que en un futuro no muy lejano, se logre la
contribucién a la formacién de interesantes posturas doctrinales que
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coadyuven a la mejora de la aplicaciéon de la rama penal en el pais, la
cual continua en constante perfeccionamiento y evolucién.

Fernando Eddy Borja Torres



Debates actuales sobre el sistema en la teoria
del delito: ilicito y culpabilidad; tentativa y
resultado; autoria y participacién*

Robinson Gonzales Campos**
Unaversidad Nacional Mayor de San Marcos

SUMARIO: 1. Introduccién / 2. Ilicitud o delito / 3. Antijuridicidad / 4.
Culpabilidad / 5. Tentativa y resultado / 6. Autorfa y participacién / 7. El
dolo, la culpa y la complicidad / 8. La teorfa de la infraccién del deber / 9.
Conclusiones / 10. Respuestas a las preguntas del publico.

1. Introduccion

Para dar inicio al tema en cuestion, se tiene que recordar lo dicho por
maestros de este campo del derecho como lo son Luis Alberto Bramont
Arias, José Hurtado Pozo, Eugenio Ratl Zattaroni y también, del lado eu-
ropeo, Francisco Munoz Conde, que nos mencionan que el derecho penal
objetivo es el que acota al derecho penal subjetivo. Ahora bien, si no se
logra comprender esto, la tecnocracia del Derecho Penal dominarfa gran
parte de la doctrina penal. No se debe caer en el pseudo academicismo ni
en los pensamientos de pseudo penalistas que intentan traer doctrinas que,
supuestamente, son inofensivas, sin embargo, al momento de darle mas
vigor en la jurisprudencia penal, se evidencia su cardcter inconstitucional,
hiper punitivista y antidemocratico, reflejando, de esta manera, que las
normas promulgadas no se ajustan a nuestro contexto, llegando a propi-
ciar prisiones preventivas y condenas injustas y desproporcionadas.

* Conferencia virtual llevada a cabo en el Curso especializado en fundamentos del derecho penal parte
general - Curso especializado en derecho penal parte especial, organizado por Amachaq Escuela Juri-
dica del 13 al 16 de febrero del 2023.

** Abogado por la Universidad Nacional Mayor de San Marcos, Magister y Doctor en Derecho Penal
por la Universidad Nacional Mayor de San Marcos. Ha sido vocal supremo titular de la Corte Suprema
de Justicia. Es profesor principal en la Universidad Nacional Mayor de San Marcos.
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El legislador peruano esta acostumbrado a importar leyes que no se aco-
plan a nuestra realidad, a pesar de que tenemos una Constitucién, conven-
ciones y tratados sobre derechos humanos americanos que, para cualquier
operador juridico, incluso el legislador, deberia de ser su base fundamental.
Esto con el fin de cumplir su rol como fiscal, juez, legislador y abogado. No
obstante, lamentablemente, hoy en dia, estd ganando terreno un derecho
penal tecnécerata, idealista, hiper punitivista y, por ende, autoritario. Por
ello, no debemos de olvidar que nosotros, desde el punto de vista conven-
cional, constitucional y legal, apostamos por un derecho penal democrati-
co y realista, como menciona el profesor IFrancisco Celis Mendoza Ayma.

En consecuencia, si no tuviéramos un viraje dramadtico hacia el hiper pu-
nitivismo populachero, en el actual Sistema Judicial Penal peruano, estarfa
de més tratar estos temas. Aunque, aun asi, es menester de parte nuestra el
tratar de abarcar los conceptos evolucionados del Derecho Penal y poder
aportar nuevas ideas que logren surgir sobre la base de esta recapitulacién.

2. Ilicitud o delito

De acuerdo con Luis Jiménez de Asua, el tnico ilicito -entendiendo que
hay diferentes tipos de ilicitos como el civil y el laboral, etc.- que tiene
como consecuencia a la pena, es el ilicito penal. Es por esta razén que se
trata de establecer con exactitud temas como la conducta, la tipicidad, la
antijuridicidad y la culpabilidad en los casos que se presentan.

Ahora bien, haciendo énfasis en la tipicidad, en esta oportunidad, pode-
mos comentar que la tipicidad tiene dos aristas: la tipicidad objetiva y la
tipicidad subjetiva. Sin embargo, es en esta tltima en donde se genera una
problemdtica de nuestro interés. Por ejemplo, en Colombia, la Corte Su-
prema Colombiana, en una casacién, aplicé una teoria groseramente ilegal,
puesto que, esta teorfa adjudica al dolo la teorfa de la representacién, lo
cual no significa otra cosa que el dolo, segtin esta casacién, es s6lo cono-
cimiento y no voluntad. Cabe precisar que, los hechos del caso se refieren
a un accidente en donde un sujeto en estado de ebriedad atropellé a dos
personas y, por la presién medidtica que generd este acto, se le condena por
delito de homicidio culposo en primera instancia, y, en una segunda ins-
tancia, lo condenan, incluso ilegalmente, por homicidio doloso, mediante
la modalidad de dolo eventual, sobre la base del mencionado principio de
representacion, el cual considera que una conducta es dolosa por el simple
hecho de que el sujeto tenga conocimiento que el hecho sea ilicito, igno-
rando la voluntad de éste.

Al final le aplicaron al acusado 87 afios de pena privativa de libertad por
homicidio doloso, cuando lo maximo que le tendrian que aplicar era 18
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afnos, de acuerdo con el Cédigo Penal Colombiano. Esto se refleja en la
casacion N.° 32964 del 25 de agosto de 2010, en donde se ratifica este prin-
cipio de representacién, desapareciendo la diferencia entre el dolo eventual
y culpa consciente, en otras palabras, desaparecié la culpa consciente, aun-
que un magistrado dio un voto singular, lo cual en Colombia se le conoce
como el salvamento del voto.

Bien se sabe que la conducta dolosa es la regla de la persecucién penal en
el Pert, siendo mas especificos, esto se encuentra en el articulo 12 del Co-
digo Penal. Asimismo, se sabe que el delito doloso merece mayor pena, no
obstante, hace poco, en la apelacion N.° 66-2021, de la Corte Suprema, se
aplicé este principio de representacion, obviando que el dolo se refiere al
conocimiento y voluntad del delito. Felizmente, estas acciones son minoria
en los juzgados penales, ya que, en la doctrina mayoritaria, se evidencia
el verdadero valor del dolo. Un ejemplo de ello serfa la casacién N.° 367
del 2011 de la Sala Penal Permanente, en donde se aplic6 el dolo como
conocimiento y voluntad, a su vez, el Tribunal Constitucional (TC), en el
expediente N.° 1805 del 2005, también evidencia que el dolo es conoci-
miento y voluntad. Asimismo, en el recurso de nulidad N.” 1273 del 2015
en Cajamarca, en la Segunda Sala Penal, también establece que el dolo es
conocimiento y voluntad.

Entonces, volviendo a la critica inicial, s;por qué esta teoria de la represen-
taciéon no debe ser aceptada? Bueno, sencillamente, porque va en contra
del bien juridico protegido, de un derecho penal de acto y esta incentivan-
do un retorno al peligrosismo. Ademas, cémo se podria explicar que una
conducta dolosa -sea dolosa o culposa no deja de ser conducta- se pueda
concretar o realizar sin voluntad, en otras palabras, ;como podria existir
una conducta sin voluntad? Es por eso que hay que tener bastante cuidado
con esta teorfa de la representacion.

Ahora bien, regresando al caso colombiano, es interesante cémo se abor-
d¢ la no diferencia entre el dolo eventual y la culpa consciente, lamenta-
blemente, se ratifica en una segunda instancia, pero, de igual manera, es
sorprendente ver los limites hasta donde se podria llegar con respecto a
la pena de algtin acusado, si es que no se es consciente de este tema de la
exclusion de la voluntad del dolo.

El meollo del problema para el derecho penal democratico ocurre cuando
tratamos de aplicar esta doctrina al Sistema Judicial peruano, puesto que,
en el articulo primero de nuestra Constitucién, la persona humana es el fin
supremo de la sociedad y del Estado, teniendo como uno de sus principales
derechos a la dignidad humana, sin importar su etnia, clase socioeconémi-
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ca, vida delictiva, etc., no deja de ser una persona humana, lo cual resulta
por lo menos, formalmente, a la luz de nuestra constitucién, casi imposi-
ble aplicar algo similar al caso colombiano -el cual fue mencionado lineas
arriba- en la jurisprudencia peruana; empero, lamentablemente, si se esta
aplicando, aunque sea minoritariamente.

3. Precursores de la defensa legal de los derechos huma-
nos de los pueblos indigenas u originarios y su bisque-
da de la autodeterminacién

La antijuridicidad tiene dos aristas complementarias, la primera de ellas
es la antijuridicidad formal, siendo la conducta tipica que infringe el orde-
namiento juridico en general, la cual se da cuando no hay una justificacién
o cuando no existe una norma permisiva o autorizativa de la conducta
en cuestién. Por otro lado, si no consideramos a la segunda arista, se ob-
viarfan algunos principios del derecho penal democratico. Aclarado ello,
la segunda arista complementaria es la antijuricidad material, donde la
conducta para ser delito debe poner en peligro o lesionar al bien juridico
protegido.

La antijuricidad material es muy importante para los fines de la dosime-
tria penal, pues sirve para determinar el quantum de la pena, debido a que
verificard la entidad del bien juridico, su importancia y su prelacién, solo
si se ha puesto en peligro o si ha sido dafiado. Esto podria conllevar a con-
secuencias que se verdn en el futuro del caso. Un ejemplo de ello serfa la
determinacién que recibe la pena de un delito, dependiendo de la gravedad
y el alcance del delito, pues no es lo mismo cuando se atenta contra la vida,
en contraposicién del delito que atenta contra la libertad sexual. Si bien
ambos delitos son graves, el delito contra la vida merece mds pena que el
delito contra la libertad sexual. Asimismo, no es lo mismo cuando el delito
se ha consumado o cuando el delito se ha quedado en el grado de tentativa.
Es por eso que no se debe quedar con la simple idea de que el acusado ter-
mine siendo privado de libertad, sin importar por cuanto tiempo.

La pena concreta y aplicada, difundida en el ambito social, tiene resultados
en la politica criminal. Entendiendo que cualquier persona puede llegar a
ser un potencial delincuente, sea por delito doloso o culposo. En ese con-
texto, si yo cometo tentativa de homicidio y se me asigna la misma pena de
un homicidio consumado, la préxima vez ya no dudaria en consumar el ho-
micidio. Es sobre la base de esta antijuridicidad material, que se tiene como
fundamento un principio del Derecho Penal, especificamente, el articulo
cuarto del Titulo Preliminar, el principio de lesividad, que sefiala que, si
por lo menos el bien juridico no ha sido puesto en peligro, no habra delito.
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Por otro lado, surge la interrogante de si es que, jel Derecho Penal prote-
ge bienes juridicos fundamentales o no los protege? En primera instancia,
los penalistas inconstitucionales, responden que no protege los bienes ju-
ridicos, sino que protege la lealtad a la norma, ante lo cual se evidencian
dos cuestiones transgredidas con tal premisa: el principio de lesividad y el
principio de culpabilidad de acto, con lo cual se dejarfa de lado la antijurici-
dad material. En cambio, otros ius penalistas opinan que el Derecho Penal
si protege los bienes juridicos fundamentales, sirviendo esto para que el
derecho penal objetivo sea el limite al derecho penal subjetivo.

Cabe mencionar que, el tema del bien juridico en el Derecho Penal es con-
trovertido, debido a las variadas posturas sostenidas al respecto. Dicho
tema resulta fundamental, puesto que el abordarlo implica reflexionar
sobre la legitimacién misma del Derecho Penal, es decir, responder a la
interrogante sobre la necesidad de su existencia y su funcién en la so-
ciedad. Dada la influencia que tienen las posturas descritas en la labor
de administrar justicia, en nuestro pafs, resulta fundamental examinar la
jurisprudencia nacional, a fin de identificar qué posicién se ha adoptado,
qué posicién predomina o qué inclinaciones sobre una u otra posicién se
logra advertir.

En otras palabras, si no ponemos coto al avance de la posicién doctrinaria
autoritaria que desconoce que el Derecho Penal protege bienes juridicos
tundamentales de la sociedad, dejarfamos que avance un derecho penal au-
toritario y, por ende, las garantfas fundamentales, para evitar el abuso del
poder punitivo del Estado, Ius Puniendi, practicamente desaparecerian.
Todo ello en perjuicio de nuestra democracia endeble que hoy en dfa existe
en nuestro pafs.

4. Culpabilidad

En el Pert, especificamente, en nuestra Constitucién y en el Titulo Preli-
minar del Cédigo Penal se menciona a la culpabilidad. La teorfa del delito
nos sefiala que el injusto es culpable, punible y que no puede haber delito
sin culpabilidad.

En el pasado hubo una discusién sobre este tema, siendo los alemanes,
entre ellos Claus Roxin, que llegaron a la conclusién que una de las ga-
rantias que tiene el Derecho Penal para hacer contenciéon del abuso del ius
puniendi serfa, también, el principio de culpabilidad y la culpabilidad como
elemento del delito.

Ahora bien, volviendo con los penalistas del derecho penal antidemocrati-
co o autoritario, estos postulan con Jakobs “el principio de culpabilidad”, el
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cual significa que la culpabilidad es un presupuesto necesario de la legiti-
midad de la pena estatal, es el resultado de una imputacién reprobatoria y
es motivada por la voluntad defectuosa de una persona.

Giinther Jakobs centra la culpabilidad en la imputacién reprobatoria que
tiene la finalidad de encontrar jquién fue infiel a la norma? El autor segui-
damente se pregunta gpara qué clase de organizacién social el principio
de culpabilidad es una condicién de subsistencia? Para ellos, los normati-
vistas, la lealtad a la norma y la prevencién general positiva son el fin del
Derecho Penal y que, de manera indirecta, desapareceria la culpabilidad o
en todo caso esta no serfa tan importante y menos una garantia para po-
nerle coto al abuso del Ius Puniendi. Para ellos lo relevante serfa conver-
tirnos en un instrumento de convalidacién de una sociedad, cuyo estado
de las cosas puede ser el peor, pero, a pesar de ello, no se debe de ignorar
la “lealtad a las normas”.

La culpabilidad se ha desarrollado, llegando a una culpabilidad normativa
y una culpabilidad material, justamente esta Gltima, junto a la de politica
criminal, es la que mejor se aplica a la realidad Constitucional y juridica
peruana, ya que la culpabilidad implica la capacidad de conocimiento de la
antijuricidad de la conducta, llamada imputabilidad. Por lo tanto, la cul-
pabilidad serfa el conocimiento de la antijuricidad y la no exigibilidad de
otra conducta.

Esta valoracién que se da a la culpabilidad pasara a ser conocida como la
valoracién de la impronta de una persona que comete un hecho conside-
rado tipico y antijuridico. Esa persona deja su impronta, es decir, su sello
subjetivo y personal, en ese hecho, y esa impronta debe de ser valorada,
lo cual, lastimosamente, no se hace en la realidad peruana. Si en la valo-
racién que realicemos, verificamos que la persona sf tenfa la capacidad del
conocimiento de la antijuricidad y s se le podia o no exigir una conducta
diferente a la que realiz6, nos daremos cuenta de que tenemos que conocer
mas profundamente a esa persona.

Uno de los errores de la teorfa de la culpabilidad material, que proviene
de pafses desarrollados, es la supuesta existencia de un hombre o mujer
promedio. Si tomamos como base a este modelo y lo pretendemos aplicar a
nuestra realidad, tan disimil, dénde no existe realmente un hombre o una
mujer promedio, dada la variedad de etnias, nacionalidades y culturas, que
existen en nuestra sociedad, serfa imposible hacer un juicio de culpabilidad
realmente justo. Dicho de otro modo, con esta teorfa no podrifamos esta-
blecer cientificamente, a quien o a quienes estamos realmente juzgando.
Necesitarfamos determinar un perfil social, antropolégico, inclusive psi-
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colégico del acusado, para establecer su real impronta o su sello personal,
dejado en su conducta tipica y antijuridica. En todo caso, deberfa darse
la verificacién, de manera cientifica, del perfil correcto de la persona a la
que deseamos juzgar, desde un aspecto social, psicolégico y antropolégico.
El dia de hoy, cabe la siguiente pregunta: ;se puede establecer un perﬁl
antropoldgico, psicolégico y social de la persona a la que juzgaremos, sin
abstraccién alguna y poder aplicar en forma justa los delitos y las penas
del Cédigo Penal? Si la respuesta es positiva, estoy seguro de que el juicio
de culpabilidad serfa mas justo. Se tendrd mas precisiéon al momento de
dictar sentencia, y dejaria de lado subjetividades que hacen nublar nuestro
buen juicio.

Se podra determinar si se puede aplicar a su favor o en su contra determi-
nadas eximentes o atenuantes referidas a la culpabilidad, como por ejem-
plo la aplicacién del articulo 15 del Cédigo Penal, el error de comprensién
culturalmente condicionado y analizar si se podia exigir actuar de una ma-
nera diferente. Aunque, en sede de la justicia penal, en sede de los procesos
penales que se estan dando en la actualidad, son casi nulas las veces que se
pueden dar un verdadero y justo juicio de culpabilidad.

5. Tentativa y resultado

En este tema encontramos también una teorfa subjetivista, es menester
preguntarnos ¢jqué buscan estas teorfas? En un recorrido de 15 afos, se
podria concluir que busca reeditar lo que se criticaba en los afios 70 y 80,
donde el Derecho Penal abusaba de chivos expiatorios y pretendia dema-
gbégicamente hacer creer a la sociedad, que por si solo el Derecho Penal
lo puede hacer todo, que el Derecho Penal, puede sustituir a las politicas
publicas nefastas, negativas, deficientes del Estado, con respecto a sus po-
liticas econémicas, laborales, de salud y educacionales. Ello se refleja en la
cantidad de procesados, penados o encarcelados y que cuanto mas graves
sean las penas es, paraddjicamente, mayor la cantidad de delitos que su-
ceden en el pafs. As{ también, hay quienes pretenden ocultarlo, es decir,
pretenden hacer creer que el Derecho Penal puede cambiar la realidad.

Para ello, esta teorfa subjetiva tratara de definir a la tentativa como aque-
lla intencién o fin de cometer algtn delito y que esto serfa suficiente para
imponer una pena igual a la del delito consumado. Con lo que violarfa,
burdamente, el principio de lesividad y, por ende, el de proporcionalidad
de las penas -establecidos en el articulo IV Y VIII del Titulo Preliminar
del Cédigo Penal-. Cuando en puridad, la tentativa no es otra cosa que
realizar actos tendientes a la consumacién de un delito y que por razones
ajenas a su voluntad no pueda concretar dicha consumacién. Por lo tanto,
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de acuerdo con un derecho penal de acto, no sera lo mismo que el delito
quede en el grado de tentativa a que este se consuma, en donde se daiie a
un bien juridico de forma irreversible. Por lo que, en este tltimo caso, de
acuerdo con los articulos IV, VIII, 16 y siguientes del Cédigo Penal, la pena
serd mayor para la consumacién y menor para la tentativa.

Es por eso que no se debe de ignorar el principio de lesividad y la antijuri-
dicidad material. Sin embargo, la teorfa subjetivista tratarfa de minimizar
dichos principios porque desean condenar de manera igual a la tentativa y
a la consumacién del delito. Es aqui donde se evidencia su posicién fuera
de la constitucién, ya que transgrede la misma y otros principios ya men-
cionados lineas arriba u otros como el principio de culpabilidad de acto.

Algo igualmente relevante serfa la tentativa no punible, que es el desisti-
miento, el cual se puede dar de dos formas: el de tentativa inacabada y el de
tentativa acabada, las cuales se encuentran definidas en el articulo 18 del
Cédigo Penal. Se define al primero entonces como la ocasién en donde el
sujeto, habiendo cometido acciones tendentes a la consumacién del hecho
delictivo, sin completarlas y solo realizando algunas, por propia voluntad,
deja de realizar estas acciones, sefiala el Cédigo Penal, no serd punible.

Por otro lado, el arrepentimiento activo o también conocido como el de-
sistimiento de la tentativa acabada, se da cuando el sujeto realiza todas las
acciones para que se logre dar el hecho delictivo y estando desencadena-
do el resultado, el sujeto realiza otras acciones que eviten la consumacién
delictiva. Un ejemplo serfa cuando una persona con un arma de fuego le
dispard a otra, pero luego realiza todas las acciones posibles para salvar su
vida y lo logra, en ese caso, sefiala también el Cédigo Penal -art.18-, que
mi persona no serfa punible.

En la actualidad, gracias a la posicién hiper punitivista, existe otra sancién
de conductas que no se relacionan con la tentativa en si misma, ni con la
fase externa del delito, ni con la fase preparatoria, quedando en una fase
intermedia al acto planificado, llamada la resolucién manifestada, en donde
se le comunica a otra persona que se desea cometer un delito, con lo cual
serfa ya suficiente para imputar delitos, hoy en dia, como los delitos de
conspiracién, que aparte del articulo 349 de nuestro Cédigo Penal, hoy
también se da la llamada conspiracién para el trafico ilicito de drogas y
para el sicariato. Resultando ello, un adelantamiento de la punicién, in-
compatible con la institucién del desistimiento, al que nos hemos referido
lineas arriba, que se encuentra prescrito por el articulo 18 de nuestro Cé-
digo Penal. Este adelantamiento de la punicién se debe a la importacién de
ideas externas de paises, en donde ni siquiera es una doctrina mayoritaria
y son, mas bien, una doctrina hiper punitivista que solo buscan traer un
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derecho penal trasgresor de nuestra Constitucién y nuestros principios,
vale decir, exportar un derecho penal autoritario.

6. Autoria y participacion

Los penalistas, adldteres del normativismo, consideran que la diferencia
entre la autorfa y la participacién no deberfan existir. A su vez, temas re-
lacionados con la complicidad primaria o secundaria estan de mds, segin
ellos. Al final, para esta posicién, eso evitaria que los delincuentes queden
impunes. Es por esta razén que ahora se busca una teorfa unitaria de autor,
que afirma que se ha dado una evolucién con respecto a la subjetividad y
la objetividad en el tema de la autorfa y participacién, direccionado toda
la responsabilidad a titulo de autor a todos los participes, obviando la par-
ticipacién de terceros a titulo de cémplices primarios o secundarios, en la
perpetraciéon del delito. Ya que todos ellos tendrfan la calidad de autores
o coautores. Es claro que esta teorfa vulnera el principio de lesividad y
proporcionalidad de las penas, la dosimetria penal, entre otros conceptos
ya tratados.

7. El dolo, la culpa y la complicidad

Bien se sabe que el dolo es el elemento subjetivo mas gravoso, que per-
mite aplicar penas mas severas, por ello, en un Derecho Penal de Gltima
ratio y, por ende, fragmentario, es regla en el Cédigo y la legislacién penal
especial. En el caso en que se quiera reprimir la conducta culposa, dice
el cédigo que expresamente se sefialard ello. Asi tenemos que el articulo
12 del CP menciona que la regla es que los delitos son dolosos y excep-
cionalmente culposos. Es por ello que, si leemos el articulo 111 o 124 del
Cédigo Penal, veremos que ahi se expresa que “al que por culpa”, lo que
quiere decir que excepcionalmente es reprimido el delito culposo. Por otro
lado, el Cédigo Penal sefiala que el complice, siempre acttia dolosamente,
y si ese es el caso, debe de ser reprimido y se le sancionara, dependiendo si
es primario o necesario, o secundario o no necesario. En el primer caso, el
cémplice recibird un castigo igual al del autor, pero en el segundo caso, el
cémplice recibird un castigo menor al del autor.

En el Cédigo Penal, segtn el articulo 25, se menciona que, tanto en la
complicidad primaria como en la complicidad secundaria, el cémplice tiene
que actuar dolosamente. Un ejemplo serfa cuando un médico que desea
causarle la muerte a su paciente, le indica a una enfermera que le dé una
cierta dosis de un formaco mortal para él y ella al no dudar de la orden del
médico, sin intencién de matar, aplica la dosis, sin embargo, minutos des-
pués el paciente sufre un paro cardiaco y muere. En este caso, estariamos
ante una autorfa mediata, la del médico y un homicidio culposo por parte
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de la enfermera, ya que, como lo hemos referido lineas arriba, no existe la
complicidad culposa. Por lo tanto, resulta muy importante parar mientes
en esta regla, donde la excepcién es la persecucion culposa del delito.

8. La teoria de la infraccidon del deber

El Cédigo Penal peruano debe ser analizado, para que después se pueda
responder a la siguiente cuestién: IEn los delitos especiales, en los delitos
de infraccién del deber, en los delitos en donde los funcionarios o servi-
dores publicos son los protagonistas de estos tipos penales, ;debemos de
aplicar esa teoria traida por Jakobs y por Roxin del normativismo radical o
no radical a la realidad peruana?

Incluso hay magistrados de la materia que ya aplican estas ideas en sus re-
soluciones en el Perd, eso es lo peligroso de esta teorfa, ya que, en ella, en
los delitos especiales de infraccién del deber, desaparece la complicidad y
sostiene que el funcionario y servidor publico han nacido para ser autores
y que en el caso de que se vean envueltos en esta clase de delitos, no habra
complicidad, todos serdn autores.

Un ejemplo de eso serfa que un funcionario publico, le indique a un servi-
dor publico que realice la entrega de un maletin a otra persona, en un mo-
mento y hora sefnalada, y que después le recompensaria econémicamente
si logra realizar dicha entrega de manera correcta. Si bien ambos trabajan
para el Estado, el primero serfa el del poder sobre el dinero del Estado y
tiene autoridad, mientras que el segundo trabaja como conserje y no tiene
autoridad alguna, aplicdndose la teorfa de la infraccién del deber, ambos
serfan autores y recibirfan la misma pena. Transgrediendo asi el princi-
pio de proporcionalidad de las penas y el articulo 25 del Cédigo Penal. Si
dejamos de importar y aplicar las teorfas normativistas, podemos asumir,
seglin nuestro propio Cédigo Penal, lo siguiente: El funcionario ptblico
serfa autor, el conserje serfa cémplice secundario, conforme al principio de
lesividad y de proporcionalidad de las penas (articulos IV, VIII del T.P. y
25 del C.P).

Por ejemplo, si la esposa de un alcalde, digamos, persuade u hostiga a su
cényuge para que se apropie de dinero desde su posicién ejecutiva, enton-
ces, el esposo comete peculado y su esposa se enriquece con este hecho.
Para poder sancionar a la cényuge una lagrima, sin necesidad de aplicar
la teorfa de infraccion al deber, cuando se descubra el hecho delictivo, se
aplicard el articulo 24 del Cédigo Penal, para determinar que la esposa es
una instigadora, a pesar de que esta no tiene la calidad de servidora o fun-
cionaria publica y al alcalde como instigado.
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De esta manera se sancionard a ambos, en forma proporcional y justa. Sin
necesidad de utilizar la teorfa importada de la infraccién del deber.

9. Conclusiones

1.- ¢Qué se esta haciendo con la Constitucién, con la doctrina mayoritaria,
con las convenciones, con los tratados, con el Cédigo Penal, Cédigo Proce-
sal Penal y Cédigo de Ejecucion Penal en nuestro Sistema Judicial Penal?
Los estén transgrediendo, con consecuencias funestas para la justicia penal
en el Perd. El hiper punitivismo, los operadores juridicos inconstituciona-
les y demds grupos antidemocréticos de este Sistema Judicial Penal, han
propiciado que hoy en dia este resulte deslegitimado, ineficaz e injusto. Lo
que se estd viendo es que, a pesar de que ellos postulan una politica crimi-
nal del golpe por golpe, a mas delito mas pena. Sin embargo, la delincuen-
cia no disminuye; por el contrario, se acrecienta dfa a dfa.

2.- Hay gente inocente en los penales, por los muchos errores judiciales
que se cometen, incluso los derechos humanos son vulnerados, también,
dentro de los establecimientos penitenciarios, es por eso que la labor del
abogado, la cual se reconoce, como aquella que defiende las causas justas,
que no significa otra cosa que la absolucién para el inocente y la pena justa
o proporcional para el culpable resulte un reto, para morigerar este estado
de cosas. Para ello, contamos con la ley, la Constitucion, los tratados y con-
venciones sobre derechos humanos y los principios fundamentales tanto
del Derecho Penal, Procesal Penal y de Ejecucién Penal.

3.- Lamentablemente la academia, ante la arremetida del hiper punitivismo
o derecho penal populachero, no ha reaccionado a la altura de la situacion.
En algunos casos ha apoyado a este derecho penal autoritario. Por lo tanto,
también tiene un reto para contribuir a que se recupere un Sistema Judicial
Penal justo.

10. Respuestas a las preguntas del publico

10.1. ¢Qué circunstancias excluyen la responsabilidad penal de
los autores y/o participantes de un delito?

De acuerdo con nuestra teoria del delito, la conducta es un accionar o es
un omitir que viola una norma permisiva o una norma prohibitiva, pero
para que se dé el delito tiene que haber una conducta. En el caso de que se
dé un hecho en donde la persona carece de conducta, se considera que esa
persona no ha actuado. El articulo 20 del Cédigo Penal, justamente, men-
ciona acerca de la fuerza fisica irresistible, la cual establece que, al no haber
conducta, no hay delito.
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Otra caracteristica para considerar el hecho como delito, es la tipicidad,
que consiste en que el accionar o conducta de la persona tiene que ade-
cuarse a un tipo penal. Por ejemplo, un caso en donde se haya cometido
un homicidio, pero al haberse esclarecido que no ha sido doloso y tampoco
culposo, demostrando asi que fue un resultado fortuito, el Cédigo Penal
indica que no habra tipicidad subjetiva, por ende, no habra delito.

También se encuentra la antijuricidad, en un caso donde se evidencia la
conducta tipica y se dé una causa de justificaciéon, no habra antijuridicidad
y, por ende, dicha conducta no seré delictuosa.

En el caso de la culpabilidad, si se logra demostrar que el procesado es un
sujeto inimputable o no se le podia exigir otra conducta o acttio con error
de prohibicién invencible, no sera sancionado por ser inculpable.

10.2. ¢Cudles son los factores para determinar si el comporta-
miento de un sujeto ofrece mayor peligrosidad o no?

Mas que usar la palabra peligrosidad, debemos referirnos a la palabra gra-
vedad. La palabra peligrosidad nos puede llevar a confundirla con el peli-
grosismo de la década de los 60 y de los 70, en donde se reprimia a quienes
no habian cometido delito alguno, mediante la ley de vagos y maleantes, en
la cual a quienes no tenfan trabajo y deambulaban por las calles los cogfan
y los metian a la carcel, poniéndoles el San Benito de vagos. Ahora, eso
desapareci, entendiendo que estamos regidos por un derecho penal de
acto, aunque hay un grupo inconstitucional, que reeditaron la reincidencia
y la habitualidad en nuestra legislacién penal.

Respondiendo concretamente a la pregunta, diremos que son las circuns-
tancias agravantes genéricas que estdn a partir del articulo 45 y siguientes
del Cédigo Penal, asi como, las agravantes especificas que se encuentran
como parte constitutiva de algunos delitos en la parte especial del c6digo,
verbigracia, el caso de alevosia, en donde se da, por poner un ejemplo, el
homicidio por la espalda, sin darle a la victima la oportunidad de defender-
se, hablando objetivamente. Estas circunstancias genéricas o especificas
hacen que la pena sea mds grave.

10.3. ¢Cudl de los siguientes elementos tienen la mayor influen-
cia en la opinién publica: el populismo, el factor politico o la
prensa? :Cree que alguna de ellas llegue a influenciar en una
decision judicial?

Lawtfare, es la utilizacién del sistema judicial, tanto fiscal o el mismo Poder
Judicial, para sacar de circulacién al enemigo politico. Es una préctica que
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se ha aplicado en varios paises como Argentina, Ecuador y Bolivia, incluso
en pafses europeos, siendo un problema internacional. A esto se le llama la
guerra judicial, la politizacién del sistema judicial o la judicializacién del
sistema politico. Entonces, es afirmativo que, si se da la presion politica,
medidtica y en varios casos econdmica, esto, lamentablemente, tiene in-
fluencia en las decisiones judiciales.

Si no hubiera jueces y fiscales, que son la minorfa, que no cedieran a la
presién politica, medidtica y econémica, no tendriamos problemas y esta-
rfamos en un Sistema Judicial Penal que podria considerarse normal. No
tendrfamos ese problema de hacinamiento y Lawfare en América latina.
Lamentablemente, hay todavia fiscales y jueces que han caido en la pre-
sién ya comentada. No obstante, eso no debe desanimarnos, puesto que
también hay jueces y fiscales que estdn exentos de toda duda o sospecha
con respecto a su idoneidad técnica, cientifica y moral, uno de ellos es el
profesor Irancisco Celis Mendoza Ayma, quien es un juez de perfil bajo y
totalmente correcto y gran conocedor de las ciencias
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**Abogado especialista en Derecho Penal por la Universidad Nacional Mayor de San Marcos. (LL.M.)
Master of Laws en Litigacién Oral por California Western School of Law (San Diego, EE.UU.). Cur-
sando el Master Oficial en Criminologfa, Delincuencia y Victimologia en la Universidad Internacional
de Valencia (Esparia). Abogado referido en el prestigioso ranking francés Leaders League en las cate-
gorfas de White Collar Crime y Compliance. Actualmente, se desempefia como abogado asociado del
area de Derecho Penal y Compliance del estudio juridico Santivanez Antunez Abogados.
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1. Introducciéon

En esta exposicién se analizardn las distintas perspectivas del delito de
tfraude en la administracién de personas juridicas. Ahora bien, debemos
de precisar que, no es muy comin examinar este tipo de delitos porque
precisamente se entiende que no estd vinculado a los delitos comunes. En
un primer instante, analizaremos el aspecto politico criminal que es funda-
mental al momento de estudiar cualquier delito o situacién juridica, tan es
asi que, si no se llegasen a presentar los aspectos politicos criminales- sal-
vo aquellos en donde hay un consenso- dificilmente se va a poder entender
a cabalidad cudl es la razén de tipificacién del delito en nuestro Cédigo
Penal.

En segundo lugar, desarrollaremos los aspectos dogmaticos, principal-
mente, los aspectos de la parte general del delito, entiéndase la naturaleza
del delito, asf como quiénes serfan los autores de este, etc.

Es importante sefialar que, no se puede desarrollar la parte especial si
no se entiende la parte general. Es por lo que, en la parte final de esta
conferencia, desarrollaremos los aspectos particulares del delito que es
propiamente el andlisis del tipo penal en sus nueve modalidades. Hay que
recordar que eran ocho modalidades; sin embargo, el afio 2023 se realiz6
una modificatoria a este delito y se afadi6é una novena modalidad.

2. Aspectos politicos criminales

El delito en cuestién se encuentra regulado en la parte de Delitos Contra
el Patrimonio de nuestro Cédigo Penal y no propiamente en la parte de
Delitos Societarios o Econémicos. Aqui, es necesario enfatizar que, cla-
ramente la construccién tipica del delito de administracién fraudulenta
denota una situacién distinta a la naturaleza propia de los delitos contra
el patrimonio. Asf pues, este delito admite conductas omisivas, sujetos ac-
tivos con caracteristicas particulares y por lo general, su tipificacién se
encuentra mas vinculada a temas societarios.

Esta naturaleza cohesiva va a ser poco posible si no se tiene un conoci-
miento al menos bésico de derecho societario o al menos la distincién de
cuando estarfamos ante una irregularidad societaria y cudndo ante la co-
misién de este tipo de delitos, esta situacién claramente debe ser bien de-
finida. Para ello, se van a desarrollar tres aspectos desde el punto de vista
politico criminal y criminolégico que van a determinar dénde se encuentra
este delito como objeto de estudio, estos tres niveles son: Street crime,
government crime y corporate crimes.
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2.1. Street Crime

Consiste en los delitos de calle, por ejemplo: delitos contra el patrimonio,
robo, hurto, usurpacién etc.; son delitos comunes en su marco consumativo
pues principalmente se da en lugares publicos y cualquier persona puede
cometerlos, es importante sefialar ello para hacer una distincién desde el
punto de vista politico criminal y preventivo que se le pueda dar a un delito
comun, como por ejemplo un hurto o robo dentro de su marco comisivo;
este Ultimo delito, dista mucho del tratamiento preventivo que se le pue-
de dar a un delito econémico que se va a cometer dentro de la empresa.
A modo de ejemplificacién, una persona juridica deberfa implementar un
programa de cumplimiento de prevencién dentro de su estructura para asf
evitar la comisién de estos delitos, mientras que, por ejemplo, en un delito
comun, de la calle se debera emplear otras medidas En un delito econémi-
co que se da dentro de una persona juridica, como es precisamente el delito
de fraude en la administracién de la persona juridicas, sf se debera emplear
medidas preventivas propias de cada empresa.

2.2. Government Crime

En el government crime (delitos contra el gobierno) o crimenes contra el
gobierno, algo que aqui conocemos como los delitos contra la Adminis-
traciéon Publica, cuyos delitos que tienen cierto grado de relacién con los
delitos que se estan tratando el dfa de hoy.

Comparando la naturaleza del delito de administracion fraudulenta con al-
gunos delitos contra la Administracién Publica, surgiran algunas similitu-
des, por ejemplo, en la estructura propia de punibilidad, reluciran algunos
supuestos del Articulo 198 del Cédigo Penal que pueden calzar con algu-
nos supuestos tipicos de algunos delitos contra la Administracién Publica.

Aqui, la prevencién basicamente radica en lo siguiente; asi como los de-
litos contra la Administracién Publica suelen tener principalmente una
institucién especifica, como una persona juridica de derecho publico don-
de se cometerédn los delitos, los delitos de fraude en la administracién de
personas juridicas encuentran su marco comisivo dentro de una empresa
o de una entidad econémica; la diferencia medular radica en la naturaleza
juridica de ambas instituciones, ya que estos delitos de fraude en adminis-
tracién de personas juridicas no sancionan a personas juridicas con ca-
racter publico vinculados a la Administraciéon Publica, sino, Gnicamente a
personas juridicas de derecho privado.

2.3. Corporate Crime
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En el corporate crime se encuentran aquellos delitos corporativos, o en
términos formales, de crimenes contra el orden econémico o delitos eco-
némicos que puedan influir en el orden socioeconémico como lo son, por
ejemplo, los delitos cometidos al interior de una persona juridica. Sin em-
bargo, aqui corresponde enfatizar que, en la empresa no se perturba el
orden socioeconémico de manera general, sino principalmente, al patri-
monio de la persona juridica, esta fue la razén principal para ubicar este
delito donde ya se sefald.

Mas alld del tema de adecuacién esto se reducirfa a la pregunta: jcudles
son los fines preventivos de estas personas juridicas para neutralizar la
comisién de estos delitos? Se entiende que una persona juridica de derecho
privado tiene que protegerse penalmente a través de actos que posible-
mente puedan ser el de ocultar, defraudar, forzar, aprovechar etc. y sobre
todo que vayan a perjudicar propiamente sus funciones y patrimonio; sin
embargo, tampoco se trata de cualquier tipo de funciones, sino de las que
estan vinculadas a temas netamente econémicos y por eso vamos a abor-
dar un punto muy importante el cual trata de incentivos y desincentivos en
cuanto a si se va a sancionar o si se no se va a denunciar este tipo de delito.

Estamos ante un delito que tiene relativa concurrencia a nivel jurispruden-
cial, no obstante, existen factores que hacen que no siempre se denuncien
este tipo de ilicitos por temas de reputacién empresarial principalmente,
— para ello hago la siguiente pregunta—Se inicia una investigacién, don-
de la empresa esta como agraviada conjuntamente con los otros socios,
debido a un mal manejo dentro del interior de la empresa, esta situacién
¢Genera una buena percepcién externa o, por el contrario, podria debilitar
la reputacién de la empresa? Por ejemplo, una persona X tiene una empre-
sa y detecta de repente que ha habido malos manejos de su administracién
por ello ¢va y lo denuncia directamente? o mas bien gevalta el costo-bene-
ficio de denunciar dichos actos? Es una posibilidad el intentar solucionar
internamente estos problemas, tal vez con normas que se hayan regulado
correctamente, etc.

La comisién de delitos no denunciados en el aspecto criminolégico se de-
nomina “la cifra negra”; aqui, no estoy seguro de si es que habrd un estudio
0 no sobre este tema, pero sf serfa interesante analizar qué tan grande es
la cifra negra respecto a la presentacién de denuncias sobre este tipo de
delitos, principalmente por el tema reputacional en donde se da la denun-
cia, siempre y cuando, o al menos la gran comisién de estos delitos, se haya
dado en un cambio de direccién de la empresa y es una suerte de auditoria
a los administradores anteriores.
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Si se llega a encontrar alguna irregularidad, se procedera conforme las
acciones penales lo indican y es plenamente valido; pero independiente-
mente del tema penal, hablando ya méds en un tema netamente econémico
empresarial, si existe una buena prognosis, por ejemplo, de que una em-
presa va a ser sancionada o se va a ver involucrada en un proceso en donde
ha habido malos manejos de fondos en donde repente se ha sacado un
préstamo indebido como es una de las modalidades este delito, entonces es
probable que se considere si se va a denunciar o no los hechos.

Esto ultimo es un factor muy importante que sin duda hay que tener en
cuenta, finalmente, quién es perjudicado es la empresa y sabran cémo ma-
nejar sus asuntos legales, dicho ello, ya se ubicé cudl serfa la razén del por-
qué estamos sancionando el delito, no es un simple hurto, no es una simple
falsificacion, no es un delito de calle, es un delito cometido al interior de
una persona juridica.

3. Aspectos dogmaticos

En primer lugar, es importante realizarnos la siguiente pregunta (Este
delito se puede cometer en cualquier persona juridica? La respuesta es no,
solamente con personas juridicas de derecho privado y ello ha sido estable-
cido por la Corte Suprema en la Casacién N° 1048-2019/Cusco de fecha
12 de octubre de 2020, donde se recalcé que, solamente en las personas
juridicas de derecho privado, se podran cometer este delito independiente-
mente de si estas tengan fines econémicos, fines altruistas, etc.

Muchas veces se ensefia de manera incorrecta que, cuando un delito inicia
con la nomenclatura “el que (...)” significa que cualquier persona puede
cometer dicho delito y no siempre es asi, ya que no es suficiente con iden-
tificar solo el “el que (...)” en la redaccién, sino también, hay que analizar
la estructura tipica del delito y desde ya sefialamos que no estamos ante
un delito comdn, sino, ante un delito especial porque se requiere un status
juridico especifico al sujeto activo dentro de la empresa como tal, esto es,
ejercer funciones de administracién o representacién, nos preguntamos
¢Cualquier miembro de la empresa puede cometer este delito? No.

Vamos a definir y detallar un poco “el que (...)” ges cualquier persona?,
no, primero porque se reduce a temas dentro de una persona de derecho
privado ;Cualquier persona que trabaje dentro de esta persona juridica va
a ser autor de este delito?, la respuesta es no, ya que solo serdn autores de
este delito aquellos que tengan funcién de representacién o administra-
ci6n vinculados directamente a temas econémicos o financieros dentro de
la persona juridica; entonces, no es cualquier sujeto y por ello vemos que
el circulo de autores del delito se reduce drésticamente, porque incluso
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una persona puede estar dentro de la empresa, puede trabajar dentro de
la empresa, puede tener cargos de direccién, pero no siempre va a tener
funciones administrativas o de representacién y eso hay que identificarlo,
estamos pues, ante un delito especial, un delito de infraccién del deber.

Ahora bien, tenemos que sefalar que estamos frente a un delito especial
propio, por ende, cuenta con un injusto propio y vamos a ver cudl es la
diferencia en la modalidad nimero ocho de uso con el delito de hurto o
apropiacién ilicita. Es un delito de peligro concreto, no es un delito de
resultado conforme se pudiera extrapolar de la relacién de tipo penal, pese
a que el Articulo.- 198 nos sefiala “el que (...) ejerciendo funciones de ad-
ministracién o representacién de una persona juridica realiza en perjuicio
de terceros”, se entiende de ello que el tipo no exige necesariamente una
defraudacion concreta.

Por lo tanto, ahora aplicando el principio de legalidad estarfamos ante un
delito que no necesariamente requiere un resultado, sino, una puesta en
riesgo del patrimonio de la empresa o de la persona juridica, basta una
puesta de riesgo efectiva para que se pueda configurar las modalidades del
delito y puede haber un uso indebido del patrimonio de la persona juridica,
inclusive cuando no hay un detrimento econémico efectivo, pero si se ha
originado un riesgo, entonces se configurara este delito.

Estamos ante un delito de peligro concreto no de peligro abstracto, pues
tiene que haber una puesta real de peligro de patrimonio de la persona
juridica ;Por qué no peligro abstracto? Porque vamos a apreciar como en
las modalidades recogidas en el Articulo 198 podrian existir conductas
similares con aquello que se denominan irregularidades societarias, donde
puede haber un mal manejo administrativo de la persona juridica, pero no
necesariamente puede existir una puesta en riesgo ni una lesién del bien
juridico protegido, entonces estarfamos ante una irregularidad societaria
y no ante un delito.

En este delito hay una funcién de proteccién dualista respecto al bien juri-
dico, esto es, el correcto funcionamiento de la persona juridica de derecho
privado de manera general y, de manera especifica, el patrimonio de la
persona juridica, lo dejamos en el patrimonio de la persona juridica vin-
culado directamente a las funciones que tiene el administrador respecto
al correcto funcionamiento de la persona juridica en materia econémica.

Se ha mencionado que en el peligro concreto no hace falta una lesién efec-
tiva al patrimonio societario de la persona juridica en perjuicio propio o de
terceros, entendiéndose que de repente la empresa agraviada se encuentre
en un consorcio y se pueda afectar a otras personas juridicas ya que no
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necesariamente tiene que ser la propia persona juridica; y, como ya se venfa
sefialando, lo que tiene que quedar claro es que cuando ustedes estdn frente
a este tipo de delitos, a este delito en especifico, hay que repasar mucho la
norma societaria para poder tener en claro cual es la distincién entre una
administracién fraudulenta propiamente consagrada en el articulo 198 del
Cédigo Penal y una conducta que solo amerita sanciones societarias.

Por ejemplo, la administracién irregular sin perjuicio patrimonial, clara-
mente eso puede enmarcarse dentro de tema societario entendiéndose el
Derecho Penal con caracter de tltima ratio; y, algo engorroso seguramente
que hay que solucionar ya que entiendo que, desde el punto de vista socie-
tario, la solucién a determinados conflictos, pudiera ser muchisimo mas
rapido que el proceso penal, sin embargo, aqui la diferencia es la lesién al
bien juridico protegido ya que si existe una puesta en riesgo concreto del
patrimonio de la persona juridica se requerird la intervencién del Derecho
Penal, si es que no existe ello, pues existen otras vias que seguramente son
igual o incluso mds eficaces que el propio Derecho Penal.

Los autores son solamente aquellos sujetos que tengan una condicién es-
pecial, ya que es un delito de infraccién del deber, por ejemplo, estos debe-
res son deberes societarios que tiene el administrador con una instituciéon
positiva como es la persona juridica de derecho privado y estos deberes lo
vinculan, le dan un status juridico normativo dentro del empresa que se
supone debe cumplir y velar por el correcto funcionamiento de la admi-
nistracién econémica de la persona juridica y son esos deberes, que cabe
resaltar son extrapenales, los que le dan contenido propiamente a sus fun-
ciones y cuyo quebrantamiento posibilitard que se le pueda imputar o no
el delito que se estd sefialando a titulo de autor, claro estd que, este es un
delito de infraccién del deber de deberes especiales, normas extrapenales,
societarias, civiles, mercantiles, contables, etc. y una institucién positiva
como lo es la persona juridica que tiene una regulacién juridica propia,
tiene fines juridicos propios y cuyo estatus del administrador lo vinculan
normativamente con la proteccién de los bienes juridicos que estin dentro
de la empresa.

Entonces el delito de administracién fraudulenta es un delito de infraccion
al deber y hay que dejarlo en claro, por ello, vamos a profundizar un poco
mas lo que es propiamente el andlisis de este delito tipificado en el articulo
198. Este indica que, serd reprimido con pena privativa de la libertad no
menor de dos ni mayor de cinco afos y ciento ochenta a trescientos sesenta
dfas de multa el que (sujeto activo), ejerciendo funciones de administracién
o representacién de una persona juridica de derecho privado, realiza -desde
un punto de vista ontolégico como omisivo o comisivo-, no simplemente
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un acto factico de realizar entendido en ese sentido en perjuicio de la per-
sona juridica o de terceros entonces ¢Debe ser un perjuicio real efectivo
o de pericia?, la respuesta es no, aunque de darse, serfa una buena opcién
probatoria para la configuracién de delito porque ya existirfa una prueba
objetiva material; sin embargo, para la realizacién del tipo penal no se re-
quiere una afectacién efectiva, sino, principalmente una puesta en riesgo,
un peligro concreto del patrimonio de la persona juridica, y, cualquiera de
los siguientes actos serd reprimido con pena privativa de libertad a aquella
persona que realice cualquiera de los siguientes actos:

4. Modalidades delictivas de fraude

4.1. Ocultar a los accionistas, socios, asociados, auditor
interno, auditor externo, segin sea el caso o terceros
interesados, la verdadera situacion de la persona juri-
dica, falseando los balances, reflejando u omitiendo los
mismos beneficios o pérdidas o usando cualquier artifi-
cio que suponga aumento o disminucién de las partidas
contables.

Al respecto, sobre esta modalidad, se habrd escuchado aspectos juridi-
cos-socletarios que no estan con el Derecho Penal, pero que, por la accién
redactada en el tipo al inicio de este supuesto delictivo va a encontrar fun-
damento.

Primero, que no basta cualquier accién, no es que el administrador oculta a
los socios o a los accionistas alguna informacién, por ejemplo, de cudl es la
situacion de la persona juridica, no basta con ello, no es simplemente que
no doy cuenta para que se configure, sino que, ésta debe tener una finalidad
o tiene que buscar un objetivo y ello tiene que ser positivo o negativo y eso
es el dolo, estamos ante un delito doloso ;Por qué razén se va a omitir o
se va a ocultar alguna informacién? Si simplemente se sancionara el mero
ocultamiento, podrfa ser una deficiencia de administracién y se estaria san-
cionando un tema penal, una deficiencia del administrador cuando la nor-
ma no sefiala eso, la interpretacién correcta, es que necesariamente este
ocultamiento debe buscar una finalidad negativa o positiva ante la persona
juridica

¢Por qué alguien ocultarfa una situacién econémica de la persona juridica?
Porque alteraria la percepcién econémica que tiene la persona juridica,
puede ser para conseguir préstamos o de repente por evitar dafios oca-
sionales, ocurren tantos casos, pero tienen una finalidad y no es el mero
ocultamiento por omisién, debe tener una finalidad en especifico vinculado
a cualquier estado econdémico y financiero de la persona juridica, no sélo
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a temas contables sino también tema con acreedores y deudores con utili-
dades etc.

Se oculta esta informacién desde el estado de la persona juridica, otra mo-
dalidad comisiva es falseando los balances, de repente, se altera los balan-
ces, por ejemplo, las pérdidas las conviertes en ganancia reflejando u omi-
tiendo los mismos beneficios o pérdidas que se senalaba, tal vez se cambia
o se altera el ciclo de las utilidades. Tenemos que advertir que el legislador
ha dejado una clausula abierta a esta modalidad, al usarse la nomenclatura
“cualquier artificio que suponga aumento o disminucién de las partidas
contables”, en todo caso, esta modalidad deber4 de ser analizada de manera
restrictiva.

4.2. Proporcionar datos falsos relativos a la situacién de
una persona juridica.

La segunda modalidad de este delito es proporcionar datos falsos rela-
tivos a la situacién de una persona juridica como una aparente falsedad
ideolégica, hay que recordar que la falsedad ideolégica sélo se puede dar o
cometer con instrumentos de cardcter publico y no de caracter privado; sin
embargo, se tiene que tener un enfoque econémico vinculado al estado de
la persona juridica, ya que, para su configuracién, se proporcionaran datos
talsos relativos a la persona juridica, por ejemplo, cuando alguien sefiala o
solicita los datos dentro de la empresa y se otorga datos falsos en la condi-
cién de administrador, para ello, hay que ver que solamente es relevante la
informacién interna sobre el manejo patrimonial.

Aqui, no interesa el manejo reputacional de la empresa, al menos, no pe-
nalmente, no interesa la informacién que tenga que ver con fines altruis-
tas, mercantiles, etc., por ello, es que hago énfasis siempre en el cardcter
especifico de la informacién solicitada por un auditor externo y si se llega
a falsear ese documento, pues puede encajar dentro de esta modalidad.

4.3. Promover por cualquier medio fraudulento, falsas co-
tizaciones de acciones, titulos o participaciones.

Esta modalidad consiste en promover, en realizar una accién, el cémo es
que se va a actuar por cualquier medio fraudulento, sea falsacién de co-
tizaciones, de acciones, titulos o participaciones, como crear condiciones
financieras para que se realicen falsas cotizaciones. Por ejemplo, quieres
cotizar en bolsa y creas condiciones financieras “favorables” fraguando,
promoviendo falsas cotizaciones, titulos o participaciones, y asi provocar
un incremento de utilidades para cotizar mejor o para obtener mejores
precios, etc.
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Estas acciones constituyen delito, pues es una modalidad que, -como le re-
itero- busca sancionar principalmente aquella accién fraudulenta que pre-
tenda conseguir condiciones econémicas financieras para obtener cierta
rentabilidad y que estas se realicen por una falta de cotizacién adecuada.

4.4. Aceptar, estando prohibido hacerlo, acciones o titulos
de la misma persona juridica como garantia de crédito.

El doctor Percy Garcia Cavero en su libro Derecho Penal EEconémico Parte
Especial, denomina a esta modalidad “autocartera encubierta”, ello, porque
la sociedad adquiere directamente sus propias acciones, a nivel de bolsa, de
acuerdo con la demanda, por ejemplo, aquellas acciones que son més coti-
zadas y donde existe una mayor posibilidad de poder ser vendidas, el precio
de dichas acciones, ;jAumenta o disminuye? El precio, evidentemente au-
menta, y si de repente, en una empresa quieren comprar sus propias accio-
nes y cotizan sus propias acciones de autocartera, entonces, dicha conducta
estd considerada como delito al aceptar que este “funcionario” administre
dentro de la persona juridica dichas acciones de manera fraudulenta.

Hay dos tipos de sancién, por ejemplo, el adquirir acciones de la “autocar-
tera directa”, que es la modalidad que estd sancionada por la norma penal,
y por la norma societaria como -compra de acciones propias- y, la otra que
es la “autocartera encubierta de manera indirecta”, y ello lo explica muy
bien el profesor Percy Garcia Cavero en libro de Derecho Penal Econémi-
co Parte Especial quien pone el ejemplo de una sociedad subsidiaria que
quiere acciones de la matriz, es una forma de cotizacién indirecta, una au-
tocartera de manera indirecta, se entiende entonces que es aceptar, estando
prohibido hacerlo, acciones o titulos de la misma persona juridica como
crédito importante.

4.5. Fraguar balances para reflejar y distribuir utilidades
inexistentes.

La quinta modalidad de este delito, es fraguar balances para reflejar y dis-
tribuir utilidades inexistentes, pero iQué es lo que busca aquel administra-
dor que fragua estos balances?, Se entiende que son balances econémicos y
financieros, tnicamente, para reflejar una distribucién de utilidades inexis-
tentes, fraguar balances, por ejemplo, si la empresa terminé en negativo el
afo anterior pero se busca aparentar que estd bien en términos econémi-
cos, se fragua balances, se sefiala que no se encuentran en pérdidas y no se
quiere mostrar verdaderamente cudl es la situacién econémica y legal de la
persona juridica, ya sean garantias econdmicas, créditos hipotecarios, etc.,
principalmente, aquf se trata de aparentar una situacién financieramente
estable, toda vez que, fingiendo este estado, se le pueden otorgar présta-
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mos con garantias propias de las acciones. En este caso, se habra cometido
el delito bajo lo dispuesto en esta modalidad.

4.6. Omitir comunicar al directorio, consejo de adminis-
tracion, consejo directivo u otro organo similar, o al
auditor interno o externo, acerca de la existencia de
intereses propios que son incompatibles con los de la
persona juridica.

La sexta modalidad del delito de fraude en la administracién de personas
juridicas o administracién fraudulenta es el omitir comunicar al directorio,
consejo de administracién, consejo directivo u otro érgano similar o al
auditor interno o externo acerca de la existencia de intereses propios que
son incompatibles con la persona juridica.

Aqui, también podria incluirse al compliance officer que es una suerte de
auditorio, claro estd que, cuando se redacté esta estructura del tipo penal
no se hablaba mucho de compliance pero la redaccién bien podria enmar-
carse dentro de la figura del compliance officer por omisién de comunicar
intereses incompatibles o especificamente el no comunicar al directorio y
omitir cualquier informacion.

Ahora bien, aquella persona que tenga bajo su responsabilidad la admi-
nistracién o representacién de la persona juridica, resulta, criminalmente
cuestionable de ser punible, ya que, no se podria evidenciar un perjuicio
préximo el patrimonio con esta modalidad y ni siquiera una lesién efectiva,
sino, un peligro abstracto, porque, bdsicamente es sometido a comunicar y
hacer que existan intereses propios que sean incompatibles con la persona
juridica. Cuando estamos ante intereses legitimos de la persona juridica
como por ejemplo los beneficios, entonces se sanciona el acto de omitir
algun tipo de informacién que sea incompatible con la persona juridica.

Lo que vincula a una persona con la administracién de una persona juridica
son esos deberes especiales de una correcta administracién empresarial,
claro, correcta administracién entendida para beneficios econémicos siem-
pre de la persona juridica, porque, ;Qué sucede si existen conductas o en
este caso intereses incompatibles y yo como administrador omito comu-
nicar sobre ello?, ciertamente, el prejuicio no se va a ver completamente,
por eso, es que no se podria sancionar o cuestionar esta situacion, pero
sf, podria existir un incumplimiento de mis deberes al no cumplir con la
razén de ese cargo, que es velar por los intereses de la persona juridica, y
son intereses incompatibles con ello, por lo tanto, la norma penal sanciona
esta situacién mas alla de que de repente se deba comunicar los intereses
propios, podria ser hasta beneficioso, pero no puede existir un tema contra-

37



Santillan Rodriguez, R. “El delito de Fraude en la Administracién de personas juridicas”, en: Boletin
N.° 11, Amachaq, Derecho Penal, 2023, pp. 27-41, enlace: http://www.editorialamachaq.com/b11-pe-
nal

rio si no real respecto a una lesién de la persona juridica, como una puesta
en riesgo que pudiera ser cuestionable por lo que alli se busca sancionar
ese acto, pues es una conducta que esta vinculada a la lealtad que tienen
los administradores para con las funciones propias de la persona juridica.

4.7. Asumir indebidamente préstamos para la persona ju-
ridica

La modalidad siete nos dice lo siguiente; sera sancionado aquel sujeto ac-
tivo que, asuma indebidamente préstamos para la persona juridica; ahora
bien, no se sanciona cualquier endeudamiento, sino, tnicamente aquellos
que sean indebidos, parece redundante, pero, si se sancionara cualquier en-
deudamiento entonces simplemente una persona juridica no pudiese pedir
préstamos y sabemos que incluso los préstamos tienen una finalidad den-
tro del sistema bancario asi que no se puede sancionar un simple endeu-
damiento, sino, inicamente uno indebido que tenga la capacidad de poner
en riesgo el patrimonio de la personajuridica -se entiende que, puede ser
indebido porque pudlera poner en riesgo a la persona. Juridica- pero hay
que exigir un poco mads, ya que no es cualquier endeudamiento, sino que
debe tener la posibilidad de afectar econémicamente el patrimonio de la
persona juridica.

Pareciera que a simple vista cualquier préstamo puede funcionar pero aqui
es el quebrantamiento de las funciones del administrador para solicitar
préstamos ya que se entiende que dentro de las funciones del administra-
dor estd el velar por un correcto y adecuado uso y manejo del dinero del
patrimonio de la empresa, incluso en las cargas reales que puede tener para
poder hipotecar, para poder solicitar créditos y tener estos préstamos y
para ello existe un limite.

Un ejemplo grifico es la capacidad de endeudamiento de la persona juri-
dica de la empresa en una junta de socios y supongamos se acuerda que es
hasta el méximo el 40% de su patrimonio y de repente el administrador
hace un préstamo que no s6lo compromete 40% sino que también compro-
mete el 50% entonces, se estd endeudando indebidamente, esa conducta
propiamente se subsume dentro de la modalidad siete del delito de fraude
en la administracién de las personas juridicas del préstamo indebido -como
ya mencione antes- no basta endeudarse por endeudarse, si un administra-
dor, dentro de una persona juridica maneja inadecuadamente el tema de un
deuda pues estd cometiendo este delito, que cabe resaltar que, es un delito
no menor porque ello puede traer consecuencias financieras drésticas que
pueda perjudicar gravemente a una persona juridica como, por ejemplo,
el tema de Infocorp, riesgo crediticio, historial crediticio y finalmente una
empresa con poca capacidad crediticia.
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El poco respaldo crediticio provoca que dificilmente una empresa pueda
surgir porque sin préstamos no puedes crecer, y ahf la necesidad de qué se
pueda crecer a través de los préstamos bancarios.

4.8. Usar en provecho propio o de otro el patrimonio de la
persona juridica.

La octava modalidad, es el usar en provecho propio o de otro el patrimonio
de la persona juridica; es una de las modalidades mas recurrentes dentro
del delito de fraude de la administracién de las personas juridicas, es este,
usar en provecho propio o de otro, el patrimonio de la persona juridica, si,
muchos de ustedes se estardn preguntando si es un peculado de uso, pues la
modalidad es bastante similar pero para empezar no es necesario una apro-
piacién del patrimonio, solo dice usar en provecho, y -¢iPor qué es impor-
tante mencionarlo?-, porque esta es la diferencia del hurto y la apropiacién
ilicita, puede haber apropiacién ilicita, puede haber hurto, pero se ven dife-
renciados en esta modalidad porque aqui no se requiere de la apropiacién
propiamente o del desprendimiento del patrimonio para su configuracion,
pues en ningin momento se va a sustraer del d&mbito normativo de custo-
dia, no va haber un requerimiento de devolucién sino simplemente un uso,
un uso indebido del patrimonio de la persona juridica.

El uso tiene que buscar un provecho y este puede ser un provecho propio o
de un tercero, pero este debe ser un provecho econémico ya que estamos
ante un delito de esta naturaleza, por més que se utilice el tema del patri-
monio de la persona juridica, se tiene que buscar ese beneficio econémico
-es lo que yo sefnalo-, y no es necesario una apropiacién del patrimonio, se
sanciona el manejo indebido del patrimonio de la persona juridica, si por
ejemplo, si se le otorga a un administrador la posibilidad de que con este
dinero realice determinada accién y de repente este desvia el patrimonio
de la persona juridica y lo utiliza para otras situaciones, estard cometien-
do este delito ya sea por provecho propio o de un tercero, pues si se estd
utilizando o se da una suerte de malversacion, se estd incurriendo en este
delito.

4.9. Utilizar cualquier documento contable que sustente
operaciones inexistentes o simuladas para encubrir pa-
gos a favor de terceras personas naturales o juridicas,
nacionales o extranjeras.

La novena modalidad, que fue precisamente incorporada en este delito el
afio 2022 con la Ley N° 31501, consiste en utilizar cualquier documento
contable que sustente operaciones inexistente o simuladas para encubrir
pagos en favor de terceras personas, sean naturales, juridicas o extranjeras
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y utilizar cualquier documento contable en temas financieros directamente
vinculados a la contabilidad, que sustente cualquier tipo de operaciones
inexistentes o simuladas, tal vez dentro de estos documentos contables
se simulan compras y ventas de adquisiciones que nunca existieron para
encubrir pagos a favor de terceras personas naturales o también buscando
un beneficio propio.

El inciso noveno sefnala que para encubrir pagos a favor de terceras per-
sonas haturales o juridicas no se requiere de la existencia de una lesién
efectiva, sino, una puesta en riesgo igual que todas las modalidades, ya que,
es un delito netamente doloso, si existiera un tema de culpa o de repente un
mal manejo, esto puede estar involucrado dentro del tema societario, pero
dentro de lo que es el Derecho Penal, Ginicamente se sancionaran aquellas
conductas dentro del tipo como lo es el utilizar documentacién contable
con contenido inexistente.

5. Respuestas a las preguntas del publico

5.1. Al inicio de la disertacién se habia hecho mencién de que,
cuando se daban estos problemas econémicos dentro de una
empresa en algunas ocasiones para salvaguardarse de una expo-
sicion se resolvia de manera interna, ;Considera que en la vida
real esta es la forma mas comin de resolver dichos problemas o
las empresas prefieren exponerse y realizar una denuncia penal?

Es un tema politico criminal, trate de explicar un supuesto, dentro de la
criminologifa o politica criminal, existe algo llamado “la cifra negra”, lle-
vandolo a lo que son los delitos comunes, esto se entiende mas que todo en
delitos comunes, como lo es la violacién sexual.

Por ejemplo, ocurren 100 delitos de indole sexual, lo mas probable es que
solamente se sancionen o se denuncie un porcentaje menor, entendiéndose
que estos sean al interior del ente familiar principalmente, un ente cerrado
y eso hace que propiamente muchas veces no se denuncie pese a que se
cometi6 el delito, por mdaltiples factores.

Algo similar ocurre en los delitos societarios, no es tan gréfico como el
ejemplo sefialado, pero existe ese tema de que, pese a que, existié un delito
no siempre se suele denunciar precisamente por el tema reputacional, por-
que ti como empresa no quieres ser mal visto, por ejemplo, si tu adminis-
trador esta desbaratando econémicamente a la empresa, entonces, algunas
veces, solo lo despides pero no vas mas alla porque pese a que hayan exis-
tido estos malos manejos, externamente se da la impresién de que estas
denunciando a tu propio administrador y se emite el mensaje “inadecuado”

40



Santillan Rodriguez, R. “El delito de Fraude en la Administracién de personas juridicas”, en: Boletin
N.° 11, Amachaq, Derecho Penal, 2023, pp. 27-41, enlace: http://www.editorialamachaq.com/b11-pe-
nal

de si la empresa hace eso con su propio dinero imaginese lo que puede ha-
cer con el dinero de otras empresas que de repente quieren invertir. Enten-
diendo este tema desde un punto de vista general existe esta cifra negra.
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RESUMEN

En el proceso penal, la duda acerca de la existencia de alguno de los hechos
constitutivos de la pretensién penal (acusacién) debe conducir obligatoria-
mente a la absolucién del acusado; en tanto, no ha sido posible quebrantar
la presuncién de inocencia como garantia procesal, incluso independien-
temente de la posicién activa (aportacién de pruebas de descargo) o de la
posicién pasiva (ausencia de pruebas de descargo) que el procesado haya
asumido como estrategia de defensa. Ello en razén que, el articulo II del
Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Penal precisa que: “En caso de duda
sobre la responsabilidad penal debe resolverse a favor del imputado”.
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indubio pro reo, valoracién, absolucién.

ABSTRACT

In criminal proceedings, doubts about the existence of any of the facts
constituting the criminal claim (accusation) must necessarily lead to the
acquittal of the accused; meanwhile, it has not been possible to violate the
presumption of innocence as a procedural guarantee, even regardless of
the active position (provision of exculpatory evidence) or the passive po-
sition (absence of exculpatory evidence) that the defendant has assumed
as a defense strategy. This is because article II of the Preliminary Title of
the Criminal Procedure Code specifies that: “In case of doubt about crimi-
nal responsibility, it must be resolved in favor of the accused”.

Keywords: Criminal proceedings, presumption of innocence, reasonable
doubt, indubio pro reo, assessment, acquittal.

1. Introduccioén

El proceso penal peruano, cimentado sobre un modelo acusatorio garantis-
ta adversarial o mas concretamente sobre la base de un modelo acusatorio
garantista con rasgos adversariales, en sus diferentes etapas preliminar,
preparatoria, intermedia y Juzgamiento, delimita el rol y funcién del juez
y de los sujetos procesales. Ello implica que, en virtud a ese rol, cada parte
tiene la responsabilidad de actuar en el proceso penal, no sélo observando
el principio de legalidad procesal, sino también todos los demds principios
generales y especiales que rigen al proceso penal peruano, entre ellos el de
presuncién de inocencia intimamente ligado al de indubio pro reo.

En dicho contexto el Juzgamiento se erige como la etapa mds importante
del Proceso Comun, aquella en la que el debate oral cobra vital impor-
tancia y en la que se plasma el verdadero sentido del modelo acusatorio
garantista con rasgos adversariales que impone el Cédigo Procesal Penal
en nuestro pafs, en el cual las partes desarrollan sus conocimientos, des-
trezas y habilidades para demostrar que su posicién es la que generara el
convencimiento judicial y orientard el desarrollo y resultado del proceso.

Asi, para el caso del Ministerio Publico, su objetivo es convencer al juez
que su acusacién tiene sustento factico y normativo, basado en pruebas
de entidad suficiente que le permita concluir el proceso en una sentencia
condenatoria o una terminacién anticipada con un acuerdo razonable res-
pecto ala pena y reparacion civil, y, para la defensa, entiéndase una defensa
técnica eficaz, lograr una sentencia absolutoria sobre la base de demostrar
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que la acusacién fiscal adolece de suficiencia probatoria o que durante el
debate probatorio surge para la valoracién del juez la duda razonable res-
pecto a los hechos imputados que conllevan a una sentencia absolutoria,
ambas posturas basadas en un debido proceso, en la aportacién y produc-
cién de pruebas validamente incorporadas al proceso y con la observancia
de los derechos y garantias constitucionales aplicables a éste.

Dentro de los derechos y garantias constitucionales aplicables al proceso
penal moderno, democratico, constitucional y respetuoso con los derechos
humanos, ineludiblemente ha de estar presente el maximo respeto al de-
recho a la presuncién de inocencia, intimamente ligada al indubio pro reo,
que constituye una de sus reglas implicitas, la cual es, sin duda, una de las
conquistas en materia de derechos fundamentales, de todo ciudadano. En
este sentido “la presuncién de inocencia es la piedra angular del proceso
penal moderno, y como tal ha sido consagrada en el articulo 11 de la De-
claracion Universal de los Derechos Humanos, en el articulo 14.2 del Pac-
to Internacional de Derecho Civiles y Politicos y en el articulo 2° inciso 24
literal e) de la Constitucién Politica del Per.

2. Importancia de la prueba en el proceso penal

El tratamiento de la prueba es sumamente amplio, implica analizar y desa-
rrollar, su concepto, principios, sistemas de valoracién, clasificacion, etc.',
que, por razones diddcticas, en el presente articulo nos referiremos tnica-
mente a su importancia.

Conforme lo senala el profesor CAFFERATA NORES, la prueba es el
medio mas confiable para descubrir la verdad real, y a la vez, la mayor
garantia contra la arbitrariedad de las decisiones judiciales®

Al convertirse en un medio de comprobacién y demostracién de los he-
chos imprime objetividad a la decisién judicial. De esta manera, en las
resoluciones judiciales, solo podran admitirse como ocurridos los hechos
que hayan sido acreditados plenamente mediante pruebas objetivas, lo que
impide que aquellas sean fundadas en elementos puramente subjetivos®.

En el conocimiento de un hecho, el ser humano puede estar en uno de los

1 Ver CHERO MEDINA, Félix. Proceso Comin y Sistema de Audiencias en el Nuevo
Cédigo Proceso Penal. Fondo Editorial. USMP. Lima 20138, Pags. 131-156. NEYRA FLO-
RES, José A. Manual del Nuevo Proceso Penal y Litigacién Oral. IDEMSA. Lima-Per.
2010. Pags. 543 y ss.

2 CAFFERATA NORES, José . La prueba en el proceso penal, con especial referencia a la
Ley. 23.984. DEPALMA, 5ta. Ed. Buenos Aires 2003, Pag. 5.

3 NEYRA FLORES, José A. Manual del nuevo proceso penal y litigaciéon oral. IDEMSA.
Lima-Pert. 2010. Pags. 545.
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tres estados siguientes: duda, probabilidad y certeza; éstos son explicados
con mucho acierto por Nicola Framarino Dei Malatesta de la siguiente
manera: “La mente humana puede encontrarse, con respecto al conocimiento de
un hecho, en estado de ignorancia, o sea ausencia de todo conocimiento; en estado
de credibilidad, en sentido especifico, es dectr;, igualdad de motivos en cuanto al
conocitmiento afirmativo y al negativo; en estado de probabilidad, que es el pre-
dominio del conoctmiento afirmativo, y en estado de certeza, que es conocimiento
afirmativo y triunfante™(cursiva agregado).

“La certeza, la probabilidad y la duda son los tnicos y verdaderos grados
persuasivos del hombre, como cualquiera puede observar en si propio. Y
aun puede decirse que los términos precisos e invariables son el primero y
el tercero, esto es, la certeza y la duda, porque en el primero no hay un solo
elemento de duda, y en el tercero ni uno de certeza; en cambio el segundo
es un término indeciso y variable, pudiendo haber en él una probabilidad
indefinidamente mayor o menor y no sujeta a medida”. Y luego agrega:
“A medida que las dudas se aminoran, la probabilidad aumenta; una vez
desvanecidas, la certeza surge >

De lo anterior se puede precisar que debe eliminarse toda duda para que
surja la certeza, pero se debe ser muy cuidadoso de llegar a la certeza
sobre hechos reales, los cuales tienen que ser verificables y comprobables
dentro de la etapa probatoria del juzgamiento, a través de las pruebas in-
troducidas, por los sujetos procesales, debidamente legitimados, en la for-
ma y con las garantias previstas por la ley. Para que exista certeza no debe
haber un solo resquicio de duda y de producirse ésta, el Juez Unipersonal o
el Colegiado penales, deben absolver al acusado, sin més tramite, aplicando
el principio indubio pro reo, manifestacién de la presuncién de inocencia
como regla de juicio, en el proceso penal.

Tal como lo precisa FRAMARINO: “La certeza es un estado subjetivo del
espiritu, que puede no corresponder a la verdad objetiva. Pero certeza y
verdad no siempre coinciden, pues algunas veces estamos ciertos de lo que
objetivamente es falso; otras, dudamos de lo que es objetivamente verda-
dero; y la misma verdad que le parece indudable a alguien, en ocasiones le
parece dudosa a otro, y hasta falsa a un tercero”.’

En ese sentido, ELLERO, afirma: “esa gran importancia de la misién pe-
nal, que exige la certeza, excluye al propio tiempo aquella necesidad que

4 FRAMARINO DEI MALATESTA, Nicola. Légica de las pruebas, Bogotd, 1964, T.I.
Pag.11.

5 ELLERO, Pietro. De los juicios criminales, Madrid, 1953, 5°. Ed. Pags.18 y 36.

6 FRAMARINO DEI MALATESTA, Nicola. Légica de las pruebas, Bogota, 1964, T.I.
Pag.13.
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en diversas circunstancias de la vida se presentan, y en virtud de la cual
hay que contentarse con las simples probabilidades. De allf que la bondad
de las leyes y de las sanciones penales, antes de aumentar, disminuiria si se
pudiera castigar a los ciudadanos en vista de meras sospechas; en realidad
debe preferirse la impunidad del reo al castigo del inocente™ .

La conviccién de culpabilidad para condenar tinicamente puede derivar de
los datos probatorios legalmente incorporados al proceso: son las pruebas
no los jueces, las que condenan; esta es la garantfa. La prueba por ser
insustituible como fundamento de una condena, es la mayor garantia frente
a la arbitrariedad punitiva®(negrita agregada).

Conforme sefiala NIEVA FENOL, el proceso penal posee una trascenden-
cia sociolégica incomparable con cualquier otro proceso. La propia nor-
mativa penal constituye un dmbito privilegiado del ordenamiento juridico
que, no obstante, se intenta que entre en juego tnicamente como tGltima
solucién. Teniendo en cuenta esas restrictivas caracteristicas, dicho proce-
so parece un terreno bien acotado, y sobre todo apropiado, para examinar
el tema que nos concierne. Lo anterior se confirma cuando, llegados al final
del proceso, persiste la duda en el juez. En el proceso penal, como ya se ha
dicho, la solucién es simple: la duda se resuelve abruptamente en favor de
la inocencia del reo.

Ello provoca no pocas perplejidades entre la sociedad y hasta entre diver-
sos operadores juridicos, lo cual es verdaderamente sorprendente y dirfa
que, hasta inaceptable, si bien se piensa. Qué decir de los medios de co-
municacién... Lo cierto es que la presuncién de inocencia, por mucho que
tenga varios siglos de existencia y, de hecho, los origenes de su orientacién
se plerdan en la noche de los tiempos, no es una norma auténticamente
interiorizada por la sociedad y, por ende, por algunos de esos operadores
juridicos, que también pertenecen a la sociedad” .

Asf, La necesidad de la prueba conforme lo afirma DEVIS ECHANDIA,
significa que “todo hecho que constituye el objeto del proceso debe ser
corroborado sélo mediante pruebas introducidas legalmente, con inde-
pendencia del conocimiento que sobre tales hechos tenga el juez, de ahi
que, los fallos judiciales deben sustentarse en pruebas previstas en la ley,
pruebas que tienen que ser sometidas a la contradicciéon de la contra parte,
para que tenga la oportunidad procesal de conocerla y discutirla, aunque

7 ELLERO, Pietro. De la certidumbre en los juicios criminales o Tratado de la Prueba en
Materia Penal. Librerfa “El Foro”. lera. Ed. Buenos Aires, 1994, Pdg. 53

8 CAFFERATA NORES, José I. La prueba en el proceso penal, con especial referencia a la
Ley. 23.984. DEPALMA, 5ta. Ed. Buenos Aires 2003, Pag. 6.

9 NIEVA F. J. (2018). La duda en el proceso penal. Editorial Marcial Pons. Barcelona: 2013.
Pég. 8.
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la prueba no le perjudique. La contradiccién de la prueba comprende ne-
cesariamente el derecho a tener oportunidad para contraprobar, o sea para
procurar y ofrecer pruebas que desvirtden las ofrecidas en su contra”' .

4. La presuncién de inocencia en el marco supranacional
y nacional

En el Sistema Internacional de Proteccién de los Derechos Humanos, el
derecho a la presuncién de inocencia aparece considerado en el articulo
11.1 de la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos, en el sentido
de que “Toda persona acusada de delito tiene derecho a que se presuma su ino-
cencia mientras no se pruebe su culpabilidad, conforme a la ley y en juicio piiblico
en el que se le hayan asegurado todas las garantias necesarias para su defensa”.
De igual modo, el citado derecho es enfocado en el articulo 14.2 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el articulo 8.2 de la Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos. En relacién con esta Gltima,
“(..) la Corte ha afirmado en el principio de presuncion de inocencia subyace el
propésito de las garantias judiciales, al afirmar la idea de que una persona es
tnocente hasta que su culpabilidad es demostrada'"”.

En concordancia con estos instrumentos internacionales de proteccién de
los derechos humanos, el articulo 2, inciso 24 de la Constitucién establece
que “Toda persona es considerada inocente mientras no se haya declarado judicial-
mente su responsabilidad’. De esta manera, el constituyente ha reconocido la
presuncién de inocencia como un derecho fundamental. EI fundamento del
derecho a la presuncién de inocencia se halla tanto en el principio-derecho
de dignidad humana (“La defensa de la persona humana y el respeto de su
dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado “, articulo 1 de la
Constitucién), como en el principio pro hémine' .

El Tribunal Constitucional mantiene una linea jurisprudencial uniforme,
respecto a la comprensién y aplicacién de la presuncién de inocencia, al
precisar que: “el derecho fundamental a la presuncion de inocencia, en tanto que

10 DEVIS ECHANDIA. Hernando. Compendio de la prueba judicial, Rubinzal-Culzoni,
Santa Fe, 1984, T.I. P4g. 33.

11 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Suédrez Rosero VS. Ecuador (Senten-
cia del 2 de noviembre de 1997). Pérr. 77.

12 El principio pro homine, es un criterio hermenéutico que tiene prevalencia en materia
de derechos humanos, que permite hacer una interpretaciéon amplia y no restrictiva de
mejor proteccién a la persona humana y puede activarse su aplicacién ante una pluralidad
de normas aplicables, y optarse por aquella norma ius fundamental que garantice de la
manera mds efectiva y extensa posible los derechos fundamentales reconocidos (FJ. 8 Cas.
333-2019-ICA). El principio pro homine, denominado también “regla de la preferencia”,
que establece en esencia que ante eventuales diversas interpretaciones de una disposicion,
es imperativo para el Juez Constitucional escoger aquella que conlleve una mejor y mayor
proteccién de los derechos fundamentales, desechando toda otra que constrifa, reduzca o
limite su cabal y pleno ejercicio (STC. Exped. 00299-2015-PA/TC.
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presuncion turis tantum, implica que (..) a todo procesado se le considera inocente
mientras no se pruebe su culpabilidad: vale decir “ hasta que no se exhiba prueba
en contrario. Rige desde el momento en que se imputa a alguien la comision de un
delito, quedando el acusado en condicion de sospechoso durante toda la tramitacion
del proceso, hasta que se expida la sentencia definitiva'®” . De igual forma, preci-
s6 que, “la presuncion de inocencia se mantiene “viva’ en el proceso penal siempre
que no exista una sentencia judicial que, como corolario del cauce investigatorio
llevado a cabo con las garantias inherentes al debido proceso, logre desvirtuarla

("

En cuanto a su contenido, se ha considerado que el derecho a la presuncién
de inocencia, comprende: “(..) el principio de libre valoracion de la prueba en
el proceso penal que corresponde actuar a los Jueces y Tribunales; que la sentencia
condenatoria se fundamente en auténticos hechos de prueba, y que la actrvidad pro-
batoria sea suficiente para generar en el Tribunal la evidencia de la existencia
no sélo del hecho punible. sino también la responsabilidad penal que en él tuvo el
acusado y asi desvirtuar la presuncion'””

No obstante, el desarrollo del derecho fundamental a la presuncién de ino-
cencia, es pertinente sentar algunas precisiones adicionales a efectos de
una cabal comprensién y tutela del derecho en mencién. En primer lugar,
se quiere decir que, como todo derecho fundamental, el derecho a la pre-
suncién inocencia tiene un doble caracter. Esto es, que no solamente es un
derecho subjetivo, sino también una institucién objetiva, dado que compor-
ta determinados valores inherentes al ordenamiento constitucional.

En segundo lugar, el derecho fundamental a la presuncién de inocencia
no es un derecho absoluto, sino relativo. De ahi que, en nuestro ordena-
miento, se admitan determinadas medidas cautelares personales - como la
detencién preventiva o detencién provisional- , sin que ello signifique su
afectacion, “(..) porque tales medidas sirven precisamente para esclarecer el hecho
reprochado y por ello son imprescindibles para llevar a cabo un procedimiento pe-
nal orientado en principios propios de un Estado de derecho'®”

Siempre, claro estd, que tales medidas sean dictadas bajo criterios de ra-
zonabilidad y proporcionalidad. Parte de esa relatividad del derecho a la
presunciéon de inocencia se vincula también con que dicho derecho incor-
pora una presuncién iuris tintum y no una presuncién absoluta; de lo cual

13 STC. Exped. 0618-2005-PHC/TC, fundamentos 21 y 22.

14 STC. Exped. 2915-2004-PHC/TC, fundamento 12.

15 STC. Exped. 061 -2005-PHC7TC, fundamento 22.

16 HAAS, Evelyn. «Las garantias constitucionales en el procedimiento penal alemédn». Po-
nencia presentada en el XII encuentro de Presidentes y Magistrados de los Tribunales
Constitucionales y Salas Constitucionales de América Latina, realizado en Punta del Este
(Uruguay), del 10 al 14 de octubre de 2005. pp. 4-5.
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se deriva, como légica consecuencia, que la presuncién de inocencia puede
ser desvirtuada o destruida mediante una suficiente actividad probatoria.'”

4. La presuncion de inocencia como principio procesal

La presuncién de inocencia es concebida como derecho fundamental, como
garantia y como principio procesal. Desde esta perspectiva debemos pre-
cisar siguiendo al profesor ORE GUARDIA, que “los derechos, son las fa-
cultades que asisten al individuo para exigir el respeto o cumplimiento de
todo cuanto se establece y reconoce en su favor en el ordenamiento juridico
vigente. Por su parte, las libertades abarcan un campo mas amplio que el
de los derechos, y su esencia es fundamentalmente politica. I'inalmente, las
garantias son el amparo que establece la Constitucién y que debe prestar
el Estado para el debido reconocimiento y respeto de las libertades y dere-
chos de la persona individual, de los grupos sociales, e incluso del aparato
estatal, para su mejor actuacién y desenvolvimiento”'®.

Por su parte GOMEZ COLOMER, citado por Caro Coria, sefala que, los
derechos fundamentales pueden ser y de hecho son al mismo tiempo, aun-
que considerados desde un punto de vista distinto, libertades publicas, ga-
rantfas institucionales o principios procesales”. Y agrega que “los derechos
tundamentales procesales, entendidos en sentido amplio, incluyen también
a los principios procesales, garantias institucionales y libertades publicas,
reconocidos por la Constitucién y que tienen aplicacién en el proceso pe-
nal”".

En dicho contexto, el proceso penal presupone un conjunto de directrices y
conceptos basicos que aseguran la unidad loglca de las normas e institucio-
nes que la componen, encarnados en unos principios especificos o rectores,
llamados a estructurar el modo de realizar el ius puniendi, en condiciones
que permitan su ejercicio efectivo y garantista, sin menoscabo de los de-
rechos y garantfas que corresponde asegurar al imputado y reconocer a
la victima. Ello obliga a que dichos principios deban ser configurados con
cierta coherencia interna, ya que de lo contrario no habria equilibrio entre
los intereses en conflicto, que la mayor de las veces redunda en beneficio de
la pretensién punitiva estatal. Dentro de los principios genéricos del pro-
ceso penal se encuentra concebido el principio de presuncién de inocencia
que a su vez se constituye en un derecho fundamental y en una garantia
procesal.

17 STC. EXP. 01768-2009-PA/TC. FJ. 8

18 ORE GUARDIA, Arsenio. Manual de Derecho Procesal Penal. 2da. Ed. Lima. Alter-
nativas. 1999.

19 GOMEZ COLOMER. Juan Luis. Constitucién y Proceso Penal. Citado por CARO CO-

RIA. Las Garantias Constitucionales del Proceso penal. Anuario de Derecho Constitucio-
nal Latinoamericano 2006.
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Este Principio, se manifiesta y desarrolla en su aplicacién practica durante
todo el proceso penal bajo determinadas reglas: i) Regla de Trato, ii) Regla
Probatoria, y; Regla de Juicio.

De alli que, en nuestro ordenamiento juridico procesal penal, especifica-
mente en el Art. II del TP, se precisa: “toda persona imputada de la co-
misién de un hecho punible es considerada inocente, y debe ser tratada
como tal, mientras no se demuestre lo contrario y se haya declarado su
responsabilidad mediante sentencia firme debidamente motivada. Para es-
tos efectos, se requiere de una suficiente actividad probatoria de cargo,
obtenida y actuada con las debidas garantias procesales.

En caso de duda sobre la responsabilidad penal debe resolverse a favor
del imputado.

Hasta antes de la sentencia firme, ningtn funcionario o autoridad publica
puede presentar a una persona como culpable o brindar informacién en tal
sentido.

Por su parte el articulo 398° del Cédigo Procesal Penal, al referirse a la
sentencia absolutoria, precisa que:

“La motivacién de la sentencia absolutoria destacara especialmente
la existencia o no del hecho imputado, las razones por las cuales el
hecho no constituye delito, asi como, de ser el caso, la declaracién de
que el acusado no ha intervenido en su perpetracion, que los medios
probatorios no son suficientes para establecer su culpabilidad, que
subsiste una duda sobre la misma, o que estd probada una causal
que lo exime de responsabilidad penal” (negrilla agregado)

5. La presuncién de inocencia y sus reglas de aplicacién
5.1. La presuncién de inocencia como regla de trato

La presuncién de inocencia, como regla de trato, impone a los operadores
de justicia, a los funcionarios estatales e incluso a los particulares, la obli-
gaciéon de tratar al detenido, investigado, procesado, acusado; como ino-
cente, desde la perspectiva constitucional de que toda persona se presume
inocente, mientras no se demuestre lo contrario y se haya declarado su
responsabilidad mediante sentencia firme debidamente motivada.

En dicho contexto, el Tribunal Constitucional Peruano, al referirse a la
observancia de dicha regla ha sefialado que: “a fodo procesado se le considera
inocente mientras no se pruebe su culpabilidad: vale decir, hasta que no se exhiba
prueba en contrario. Rige desde el momento en que se imputa a alguien la comi-
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sion de un delito, quedando el acusado en condicion de sospechoso durante toda la
tramitacion del proceso, hasta que se expida la sentencia definitiva™".

En un sentido similar, la Corte IDH ha indicado que “el derecho a la pre-
suncién de inocencia, tal y como se desprende del articulo 8.2 de la Con-
vencién, exige que el Estado no condene informalmente a una persona o
emita juicio ante la sociedad, contribuyendo a formar una opinién publica,
mientras no se acredite conforme a la ley la responsabilidad penal de aque-
1la™?".

Agrega el TC |, que la referencia a la presuncién de inocencia como regla
de trato que informa el desarrollo del proceso también se ha trasladado a
la normatividad infraconstitucional. En efecto, el Cédigo Procesal Penal
del 2004 reconoce que “[...7] toda persona imputada de la comisién de un
hecho punible es considerada inocente, y debe ser tratada como tal, mien-
tras no se demuestre lo contrario y se haya declarado su responsabilidad
mediante sentencia firme debidamente motivada. Para estos efectos, se re-
quiere de una suficiente actividad probatoria de cargo, obtenida y actuada
con las debidas garantfas procesales™”.

Resulta importante destacar la observancia de esta regla con relacién a la
situacién de aquellas personas que, sin una sentencia firme, son expuestas
en ruedas de prensa, particularmente ante los medios de comunicacién.

Con este propésito, el Tribunal Constitucional ha examinado desde el 4m-
bito del Derecho Internacional de los Derechos Humanos y el contexto
nacional, si es que la exposicién en ruedas de prensa de personas detenidas
resulta o no compatible con la Constitucién, concluyendo que:

“Este Tribunal estima que, en la practica, esto supone que las auto-
ridades deben abstenerse de, por ejemplo, promover practicas en las
que a las personas involucradas con la comisién de un delito se las
exhiba publicamente a la prensa.

En ese sentido, se suele hacer referencia en la doctrina a la existencia
de los denominados “juicios paralelos”. Se suele entender que esta
clase de “enjuiciamientos fuera del proceso” son efectuados por parte
de los medios de comunicacién, y versan, por lo general, sobre una
persona cuya situacién juridica estd pendiente de ser resuelta por una
autoridad jurisdiccional.

20 STC. Exped. 01768-2009-PA, fundamento 5.

21 Corte IDH. Caso J. vs. Perd. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sen-
tencia de 27 de noviembre de 2013. Serie C N° 275, parr. 235.

22 Pleno. Sentencia 973/2021. Exped. N° 02825-2017-PHC/TC. Fundamento 15.
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En el desarrollo de esta labor informativa, suele ser natural que los
integrantes de la prensa formulen algtn juicio de valor en relacién
con los hechos™’.

“De este modo, para el Tribunal Constitucional la exhibicién de per-
sonas detenidas en ruedas de prensa, y el uso de chalecos en los que se
indique que la persona tiene la condicién de “detenida” o “procesada”
genera una severe afectacion del derecho a la presuncién de inocencia.
En ese sentido, las autoridades involucradas con la persecucién del
delito deben abstenerse, en lo sucesivo, de realizar o promover esta
clase de practicas™".

5.2. La presuncion de inocencia como regla probatoria

Para determinar la responsabilidad penal de una persona, entiéndase me-
diante un debido proceso y garantizando su elemental derecho a la defensa,
se requiere no de cualquier prueba, sino de aquella que resulte suficiente
para generar certeza positiva de la comisién del delito y de su vinculacién
racional y objetiva con el acusado. De alli que, La presuncién de inocencia
como-regla probatoria—supone la necesaria existencia de actividad pro-
batoria de cargo practicada con todas las garantias procesales.

“La presuncién de inocencia implica que el acusado no debe demostrar
que no ha cometido el delito que se le atribuye, ya que el onus probandi
corresponde a quien acusa y cualquier duda debe ser usada en beneficio
del acusado. Asi, la demostracién fehaciente de la culpabilidad constituye
un requisito indispensable para la sancién penal, de modo que la carga de
la prueba recae en la parte acusadora y no en el acusado. Por otro lado, el
principio de presuncién de inocencia implica que los juzgadores no inicien
el proceso con una idea preconcebida de que el acusado ha cometido el
delito que se le imputa”™’ .

Es necesario anotar que el investigado no siempre debe adoptar una posi-
cién pasiva en el proceso, con relacion a la aportaciéon de prueba; sino que,
determinadas actuaciones o incidencias promovidas por él, necesariamente
requieren de una minima actividad probatoria para acreditar su pretensién
durante el proceso penal (ejemplo instar el sobreseimiento, plantear una
cuestién previa o prejudicial, cuestionar el monto de la reparacién civil,
etc.).

La doctrina procesal esta de acuerdo en que la influencia del derecho a la

23 Pleno. Sentencia 973/2021. Exped. N° 02825-2017-PHC/TC. Fundamento 25.
24 Pleno. Sentencia 973/2021. Exped. N° 02825-2017-PHC/TC. Fundamento 32.
25 STC. EXP. N° 044.15-2018-PHC/TC. Fundamento 2.
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presuncion de inocencia, en el proceso penal, hace que la actividad probato-
ria sea el eje de giro de su contenido esencial. De este modo, el derecho a
la presuncién de inocencia no solo sirve para asignar el onus probandi, sino
que ademas sirve como criterio de decision del juez al exigir la absolucién
del acusado cuando la prueba sea insuficiente’.

Bustamante Rua, precisa que, de esta regla probatoria, se deriva lo siguien-
te: a) La existencia de actividad probatoria suficiente- en contraposicion a la
simple sospecha-para el convencimiento judicial més alld de toda duda ra-
zonable; b) La existencia de prueba de cargo, que recaiga sobre la existencia
del hecho y la participacién en él del acusado-prueba directa e indirec-
ta-expresando en la sentencia las razones que llevan al juez a valorar que
se trata de prueba incriminatoria; c) actividad probatoria suministrada por
la acusacion, se exige que la actividad probatoria de cargo, sea aportada al
proceso por la acusacién, toda vez que la presuncién de inocencia permita
al acusado permanecer inactivo, sin que la falta de pruebas de descargo,
pueda actuar en su contra- con perjuicio-, d) prueba practicada en juicio oral
, para que pueda desvirtuar la presuncién de inocencia y cumplir con el
principio de contradiccién-con las excepciones de prueba anticipada-; e)
pruebas practicadas con respeto de las garantias procesales y derechos
fundamentales: por ello es coherente afirmar que las pruebas practicadas
en el juicio oral permiten potenciar la inmediacién, la publicidad, la con-
centracion, la celeridad y la contradiccién. Igualmente, esta exigencia ex-
cluye que la prueba obtenida con desconocimientos de los derechos funda-
mentales, pueda ser valorada en la sentencia®’.

5.3. La presuncion de inocencia como regla de juicio

Finalmente, la presuncién de inocencia actia como regla de juicio, para
aquellos casos, en los que el juez no ha alcanzado el convencimiento su-
ficiente para dictar una sentencia, ni en sentido absolutorio, ni es sentido
condenatorio, esto es, “cuando se encuentra en estado de duda irresolu-

ble”?®

Resulta pertinente desarrollar en la linea doctrinaria del maestro CAFFE-
RATA NORES, “los estados intelectuales del Juez respecto de la ver-

26 REYES MOLINA, Sebastidn. Presuncién de inocencia y estandar de prueba en el pro-
ceso penal: Reflexiones sobre el caso chileno. En Revista de Derecho (Valdivia-Chile), Vol.
XXV - N°2 -diciembre 2012, Pdginas 229-247.

27 BUSTAMANTE RUA, Ménica. M. “La relacién de estandar de prueba de la duda ra-
zonable y la presuncién de inocencia desde el garantismo procesal en el Proceso Penal Co-
lombiano. Opinién Juridica. Vol. 9 N° 17, pag. 71-91. ISSN-1692-2530. Enero-junio 2010.
Medellin Colombia.

28 FERNANDEZ LOPEZ, Mercedes. Prueba y Presuncién de inocencia. Madrid: Ed. Tus-
tel, 1* edicion, 2005. P. 157.
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dad”. Ya se dijo que el proceso penal tiende a descubrir la verdad sobre
la hipétesis delictiva que constituye su objeto, para lo cual no hay otro
camino cientifico ni legal que el de la prueba. En virtud de ella, el juez va
formando su conviccién acerca del acontecimiento sometido a su juzga-
miento. La prueba va impactando en su conciencia, generando distintos
estados de conocimiento, cuya proyeccién en el proceso tendrd diferentes
alcances, asi, tenemos:

a) Verdad

La verdad que se persigue en el proceso penal es, a diferencia de lo que
sucede en sede civil, la historicamente ocurrida, denominada verdad mate-
rial, verdad correspondencia o verdad real. Conviene, entonces, buscar un
concepto de “verdad”.

Partiendo de las definiciones clésicas, cabe decir que “verdad” es la ade-
cuacién entre la idea que se tiene de un objeto y lo que lo ese objeto es en

realidad.

La verdad, como correspondencia absoluta entre el hecho delictivo del pa-
sado y lo que de €l se alla podido conocer en el proceso, es una aspiracién
ideal, a la cual no se llega en forma sencilla, tanto por las limitaciones
propias de su naturaleza “histérica” (no se la puede percibir por experien-
cia-como se podria hacer con la gravedad o la inercia-, sino que se la debe
reconstruir conceptualmente, por las huellas que aquel hecho alla dejado),
los problemas, rutinas y perjuicios que influyen en la percepcién judicial y
las necesidades de solucién del caso, como por las limitaciones impuestas
por el orden juridico, que subordina el logro de la verdad al respecto de
otros valores, generalmente relacionados con la debilidad humana (entre
otras limitaciones).

A partir de estos condicionamientos, habra que extremar los recaudos para
que la verdad que se admita en el proceso sea lo mas correspondiente posi-
ble con la realidad de lo ocurrido, al punto de que las pruebas de cargo en
é] obtenidas sean idéneas para provocar en los jueces la firme conviccién,
demostrable racionalmente a base de aquellas, de que estan en lo cierto
(certeza) sobre la culpabilidad del acusado, sin la cual no puede haber con-
dena penal.

Podriamos decir que, frente a la dificultad para demostrar la absoluta “ver-
dad por correspondencia” de la acusacién, el orden juridico, en garantia
del acusado, opta por solucionar el problema en términos “psicolégicos”,
imponiendo las condiciones de prueba y motivacién ya sefaladas, que le
otorguen a la creencia o conviccién de los jueces (de naturaleza psicolégi-
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ca) el titulo de “certeza judicial”. Para eso deberdn extremar sus “controles
de calidad”, y aventar las tentaciones de sustituirla por el arbitrio judicial
fundado en otros motivos o en el puro voluntarismo.

Asimismo, habrd que garantizar que la acusacién pueda ser refutada, com-
probada o desvirtuada mediante procedimientos probatorios idéneos a tal
fin; y que sélo se la admita como verdadera cuando pueda apoyarsela en
pruebas de cargo, no enervadas por las de descargo, mediante la valoracién
de todas ellas conforme a las reglas que orientan el recto pensamiento hu-
mano: la 16gica, los principios de la ciencia y la experiencia comin, que son
“reglas que permiten discernir lo verdadero de lo falso”.

Esa bueno aclarar que la verdad que se procura en el proceso penal es la
verdad sobre la culpabilidad del imputado: su inocencia se tiene por ver-
dadera hasta que se prueba lo contrario, lo cual no excluye el derecho de
aquel a acreditarla, ni la obligaciéon de los érganos ptiblicos de no ignorar
(ni ocultar) pruebas de descargo y de atender las circunstancias eximentes
o atenuantes que hubiere invocado.

b) Certeza

Ya dijimos que la verdad es algo que esta fuera del intelecto del juez, quien
s6lo la puede percibir subjetivamente como creencia de haberla alcanzado.
Cuando esta percepcién es firme se dice que hay certeza, a la cual se la
puede definir como la firme conviccién de estar en posesion de la verdad.

La certeza puede tener una doble proyeccién: positiva (firme creencia de
que algo existe) o negativa (firme creencia de que algo no existe); pero
estas posiciones (certeza positiva y certeza negativa) son absolutas. El in-
telecto humano, para llegar a esos extremos, debe generalmente recorrer
un camino, debe ir salvando obstdculos en procura de alcanzar esa certeza.
Y en ese transito se van produciendo estados intelectuales intermedios, los
cuales suelen ser denominados duda, probabilidad e improbabilidad.

c) Duda

Entre la certeza positiva y la certeza negativa se puede ubicar a la duda
en sentido estricto, como una indecisién del intelecto puesto a elegir entre
la existencia o la inexistencia del objeto sobre el cual se esta pensando,
derivada del equilibrio entre los elementos que inducen a afirmarla y los
elementos que inducen a negarla, todos ellos igualmente atendibles. O, més
que equilibrio, quizds sea una oscilacién, porque el intelecto es llevado ha-
cia el “si” y luego hacia el “no”, sin poder quedarse en ninguno de estos
extremos, sin que ninguno de los dos polos, ni en positivo ni en negativo,
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lo atraiga suficientemente como para hacerlo salir de esta indecisién pen-
dular. La “impotencia” conviccional de la prueba de cargo para justificar
racionalmente la intima conviccién del juzgador sobre la culpabilidad del
imputado, es equiparable a la duda en sus efectos benéficos para éste.

d) Probabilidad

Habra probabilidad, en cambio, cuando la coexistencia de elementos po-
sitivos y negativos permanezca, pero los elementos positivos sean supe-
riores en fuerza conviccional a los negativos, es decir, que aquellos sean
preponderantes desde el punto de vista de su calidad para proporcionar
conocimiento. Cuando los elementos negativos sean superiores a los po-
sitivos (desde el mismo punto de vista) se dice que hay improbabilidad (o
probabilidad negativa)*

Cuando el texto constitucional establece expresamente en su articulo 2°,
inciso 24, literal e), que “Toda persona es considerada inocente mientas
no se haya declarado judicialmente su responsabilidad”. Este dispositivo
constitucional supone, en primer lugar, que por el derecho la presuncién o
estado de inocencia toda persona es considerada inocente antes y durante
el proceso penal; es precisamente mediante la sentencia firme que se de-
terminard si mantiene ese estado de inocencia o si, por el contrario, se le
declara culpable; mientras ello no ocurra es inocente; y, en segundo lugar,
que el juez ordinario para dictar esa sentencia condenatoria debe alcanzar
la certeza de culpabilidad del acusado, y esa certeza debe ser el resultado
de la valoracién razonable de los medios de prueba practicados en el pro-
ceso penal.

Resulta importante el abordamiento del concepto y aplicaciéon de la duda
razonable en la Jurisprudencia Argentina, asi, se precisa que:

“Duda razonable significa duda razonada, o mejor, duda justificada
razonablemente, donde “razonable” equivale a carente de arbitrarie-
dad. La consistencia de la duda no se justifica en si misma sino con-
trastdndola con los argumentos proclives a la condena; y, a la inversa,
la contundencia de la hipdtesis condenatoria tampoco se mide en sf,
sino segun su capacidad para desbaratar la presuncién de inocencia
y la propuesta absolutoria. En consecuencia, cabe descartar los cues-
tionamientos formulados a la valoracion de la prueba efectuada por el
tribunal de mérito si la defensa no ha conseguido exponer elementos
que permitan afirmar que el razonamiento y las inferencias realizadas
conduzcan a dudar razonadamente sobre la ocurrencia del hecho y

29 CAFFERATA NORES, José I. La prueba en el proceso penal, con especial referencia a
la Ley. 23.984. DEPALMA, 5ta. Ed. Buenos Aires 2003, Pags. 6-9.
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la intervencién del imputado, como para justificar la aplicacién del
principio in dubio pro reo”.

Asi, la contundencia de la hipétesis acusatoria no se mide en sf misma sino
en su relacién con la propuesta de descargo, lo planteado por el imputado
y el respeto de la presuncién de inocencia. Se trata de establecer cudl de las
hipétesis en pugna reiine los requisitos de no refutacion y mayor confirmacion de
sus concurrentes.

La presuncién de inocencia impone que para declarar la responsabilidad
penal de una persona se “requiere de una suficiente actividad probatoria de
cargo, obtenida y actuada con las debidas garantias procesales (regla pro-
batoria); sin embargo, la defensa en su hipétesis, también presenta pruebas
de descargo que, al ser valoradas en forma conjunta por el Juez, lejos de ge-
nerarle conviccién con respecto a la responsabilidad penal del acusado, le
generan duda y esta tiene que ser una duda razonable. De alli que nuestro
ordenamiento procesal, precisa que: “En caso de duda sobre la responsabi-
lidad penal debe resolverse a favor del imputado” (inciso 1 del articulo II
del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Penal).

Con relacién a esta regla, el Tribunal Constitucional, ha precisado que:

“(...) el principio de presuncién de inocencia se despliega transver-
salmente sobre todas las garantias que conforman el derecho a la
tutela jurisdiccional efectiva. Y, mediante él, se garantiza que nin-
gin justiciable pueda ser condenado o declarado responsable de un
acto antijuridico fundado en apreciaciones arbitrarias o subjetivas, o
en medios de prueba, en cuya valoracién existen dudas razonables
sobre la culpabilidad del sancionado. El contenido esencial del
derecho a la presuncién de inocencia, de este modo, termina convir-
tiéndose en un limite al principio de libre apreciacién de la prueba
por parte del juez, puesto que dispone la exigencia de un minimo
de suficiencia probatoria para declarar la culpabilidad, més alla
de toda duda razonable "' (negrita agregado).

La Corte Suprema, ha precisado que:

“La duda razonable constituye uno de los pilares sobre los cuales
descansa el proceso penal en un Estado constitucional de derecho
y, aun cuando dicho principio no se basa directamente en el articulo

30 Sala II de la Camara Nacional de Casacién en lo Criminal y Correccional de la Capital
Federal. CNCCC 40533/2016/TO1/CNCl1, Sala 2, Reg. nro. 495/2018, resuelta el 9 de
mayo de 2018”. Buenos Aires-Argentina (Voto del juez Sarrabayrouse al que adhirieron los
Jjueces Morin y Dias).

31 TC. Exp. N° 1172-2003-HC/TC. Fundamento 2.
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139, inciso 11, de la Constitucién Politica del Estado, pues este
Unicamente consagra al instituto de la duda, desde un punto de
vista de preferencia normativa —esto es, en caso de existir duda en
la aplicaciéon de una ley penal o en el supuesto de conflicto, debe
preferirse la més favorable al reo— al hacerse una valoracién
e interpretacién sistémica se puede inferir también que se estd en
el ambito de la duda cuando existen pruebas, tanto de cargo como
de descargo, que no rompen la situacién de oscuridad impeditiva de
asumir la certeza, debido a que ambas partes procesales (acusadora
y acusada) aportaron elementos a favor de sus respectivas posiciones
y a que nuestro sistema procesal penal opta por favorecer a la parte
acusada cuando se producen este tipo de situaciones”*.

El Tribunal Constitucional, hace una importante distincién en lo referente
a la insuficiencia probatoria y a la duda razonable, al precisar que:

“Ahora bien, cabe anotar que tanto la presuncién de inocencia como
el indubio pro reo inciden sobre la valoracién probatoria del juez
ordinario. En el primer caso, que es algo objetivo, supone que a fal-
ta de pruebas aquella no ha quedado desvirtuada, manteniéndose
incoélume, y en el segundo caso, que es algo subjetivo, supone que ha
habido prueba, pero esta no ha sido suficiente para despejar la duda
(la suficiencia no se refiere a la cantidad de pruebas incriminatorias,
sino a la entidad y cualidad que deben reunir estas). La sentencia, en
ambos casos, serd absolutoria, bien por falta de pruebas (presuncién
de inocencia), bien porque la insuficiencia de las mismas - desde el
punto de vista subjetivo del juez - genera duda de la culpabilidad del
acusado (indubio pro reo), lo que da lugar a las llamadas sentencias
absolutorias de primer y segundo grado, respectivamente””.(cursi-
va y subrayado agregado).

La Corte Suprema de la Republica, también ha precisado la diferencia entre
insuficiencia probatoria de pruebas y duda razonable:

“En el primer supuesto, estamos ante la inexistencia de material
probatorio de cargo, lo que impide al juez realizar la valoracién
correspondiente de tales medios probatorios y le impide, por con-
siguiente, decidir sobre la responsabilidad o no del acusado. Mas
esta carencia es producto de una deficiente actividad probatoria del
6rgano encargado, en este caso de la Fiscalia a cargo de la investiga-
cién, lo que puede relacionarse con una falta de quien tiene la carga
de la prueba, y ante este supuesto opera la presuncién de inocencia

32 RECURSO DE NULIDAD N° 523-2020 JUNIN. Fundamento décimoprimero.
33 STC. Exped. N° 00728-2008-HC/TC. Fundamento 37.
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como regla probatoria, al no cumplirse las exigencias que esta
regla implica, y como tal, el resultado es la absolucién del acusado.
Sin embargo, cuando si existen pruebas de cargo, pero que no han
sido suficientes para desvirtuar la presuncién de inocencia del impu-
tado, dado que al igual que la defensa proporcioné medios de prueba
del mismo peso que los de la fiscalfa, estamos ante el supuesto de
duda razonable.

Es asi que en la insuficiencia probatoria no existen pruebas, o las
que existen son minimas, y en la duda razonable, en cambio, exis-
ten pruebas tanto para la culpabilidad como para la inocencia y es
precisamente ante ese supuesto que se aplica la presuncién de ino-
cencia”.”

En ese escenario, resulta trascendente aclarar que, dentro de los estados

intelectuales del juez, un alto nivel de probabilidad de participacién en un
evento delictivo no equivale a la certeza. La probabilidad o improbabilidad
son igual que la duda, estados intermedios en el intelecto humano, dife-
rente al estado de certeza positiva o negativa que son absolutas. Tanto la
duda como la probabilidad o la improbabilidad al ser estados intermedios
condicionan la absolucién. Solo con la certeza positiva se puede sostener
una condena.”

6. Conclusiones

k] derecho fundamental a la presuncién de inocencia, conforme lo ha pre-
cisado el Tribunal Constitucional; en tanto que, presuncion iuris tantum,
implica que (..) a todo procesado se le considera inocente mientras no se
pruebe su culpabilidad: vale decir “ hasta que no se exhiba prueba en con-
trario. Rige desde el momento en que se imputa a alguien la comisién de
un delito, quedando el acusado en condicién de sospechoso durante toda
la tramitacién del proceso, hasta que se expida la sentencia definitiva”. De
igual forma, “la presuncién de inocencia se mantiene ‘viva’ en el proceso
penal siempre que no exista una sentencia judicial que, como corolario del
cauce investigatorio llevado a cabo con las garantias inherentes al debido
proceso, logre desvirtuarla.

*La presuncién de inocencia, teniendo en cuenta la tendencia a la constitu-
cionalizacién del proceso penal, se constituye en un derecho fundamental,
en una garantia y en un principio procesal. Este Principio, se manifiesta
y desarrolla en su aplicacién practica durante todo el proceso penal bajo

34 R.N. N° 2000-2019 LIMA SUR. Fundamento sexto.
35 R.N. N° 2000-2019, Lima Sur. Fundamento decimosegundo.
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determinadas reglas: i) Regla de Trato, ii) Regla Probatoria, y; Regla de
Juicio.

De alli que, en nuestro ordenamiento juridico procesal penal, especifica-
mente en el Art. II del TP, se precisa: “toda persona imputada de la co-
misién de un hecho punible es considerada inocente, y debe ser tratada
como tal, mientras no se demuestre lo contrario y se haya declarado su
responsabilidad mediante sentencia firme debidamente motivada. Para es-
tos efectos, se requiere de una suficiente actividad probatoria de cargo,
obtenida y actuada con las debidas garantias procesales. En caso de duda
sobre la responsabilidad penal debe resolverse a favor del imputado.

*El proceso penal tiende a descubrir la verdad sobre la hipdtesis delictiva
que constituye su objeto, para lo cual no hay otro camino cientifico ni legal
que el de la prueba. En virtud de ella, el juez va formando su conviccién
acerca del acontecimiento sometido a su juzgamiento. La prueba va impac-
tando en su conciencia, generando distintos estados de conocimiento, cuya
proyeccién en el proceso tendra diferentes alcances, asf, tenemos: verdad,
duda, certeza y probabilidad.

Asf, dentro de los estados intelectuales del juez, un alto nivel de probabi-
lidad de participacion en un evento delictivo no equivale a la certeza. La
probabilidad o improbabilidad son igual que la duda, estados intermedios
en el intelecto humano, diferente al estado de certeza positiva o negativa
que son absolutas. Tanto la duda como la probabilidad o la improbabilidad
al ser estados intermedios condicionan la absolucién. Solo con la certeza
positiva se puede sostener una condena.
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SUMARIO: 1. Introduccién / 2. La prueba: Nocién etimolégica / 3. No-
cién de prueba / 3.1. Funcién cognoscitiva de la prueba / 4. Marco Consti-
tucional / 5. Derecho a la prueba - Marco Constitucional / 6. Marco legal
/ 6.1. Codigo Procesal Civil / 6.2. Cédigo Procesal Penal / 6.3. Cédigo
Procesal Constitucional / 7. Principios del derecho a la prueba/ 7.1. Nece-
sidad / 7.2. Comunidad / 7.8. Unidad / 7.4. Preclusién / 7.5 Inmediacién /
7.6. Publicidad / 7.7. Contradiccién / 7.8. Oralidad / 8. Derecho a probar
/ 8.1. Principios de pertinencia y utilidad / 8.2. Principio de legalidad y
excepciones / 9. Préctica de la prueba / 10. Valoracién de la prueba / 11.
Derecho a probar / 11.1. Exp. N.° 0895-2001-AA/TC / 12. Conclusiones.

1. Introducciéon

El derecho probatorio es muy amplio, ya que abarca el estudio de todo lo
que implica un proceso: principios, nociones, finalidad, naturaleza y valo-
racion.

Es por ello, que a continuacién se hard referencia a las cuestiones elemen-
tales, cuestiones bdsicas que se tiene que entender por derecho probatorio
y nocién de la prueba; y finalmente, se hard referencia a la importancia y la
finalidad para el proceso, que es la principal funcién de la prueba.

* Conferencia virtual llevada a cabo en el Curso Especializado en Derecho Procesal Penal y Litigacién
Oral en el Nuevo Cédigo Procesal Penal, organizado por Amachaq Escuela Juridica el 28 de enero de
2023.

##* Jueza de Investigacion Preparatoria de la Corte Superior de Justicia de Lima Este. Ejercié el car-
go de Fiscal Especializada en delitos de tréfico ilicito de Drogas del Callao. Magister en Derecho en
Ciencias Penales por la USMP. Con maestria en Derecho Procesal por la PUCP. Especializacién en
blanqueo de capitales, enriquecimiento ilicito y decomiso por la Universidad de Salamanca (Espana).
Cuenta con estudios de especializacién avanzada en Derecho Penal y Procesal Penal en la PUCP.
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2. La prueba: Nocién Etimolégica

El derecho probatorio tiene como base fundamental o elemento principal a
la prueba. El término prueba proviene del latin Probatio probationis, que
a su vez proviene del vocablo probus que significa bueno, honesto. En base
a ello, lo que se deberfa entender por prueba hace referencia a lo que es
bueno, a lo que se ajusta a la realidad en la contrastacién que se realiza, es
aquel elemento que se utiliza para contrarrestar la realidad y llegar a una
conclusiéon mediante procesos racionales.

La prueba es el eje fundamental de todo el proceso, sin prueba no hay
proceso (Sentis), no sélo en procesos penales, sino también en procesos
civiles, constitucionales y administrativos; incluso en la vida cotidiana se
hace referencia ante el surgimiento de un acontecimiento. Es por ello, que
no es necesario circunscribir netamente al concepto de prueba con un de-
terminado proceso. Es una nocién cotidiana y que su importancia radica en
todas las especialidades, es por ello que decimos que es el eje fundamental
de todo proceso.

3. Nocién de prueba

Existe prueba cuando la afirmacién sobre un hecho resulta verificada o
confirmada sobre la base de los elementos cognoscitivos disponibles (Ta-
rutto).

3.1. Funcién cognoscitiva de la prueba

Establece si los hechos relevantes (objeto del proceso) han tenido lugar en
la realidad.

Como se sefial6 en lineas anteriores cuando se habla de prueba no tni-
camente se habla del proceso, sino hace mencién a lo general, a todo lo
que puede servir para demostrar algo en la vida cotidiana. Sin embargo,
cuando se habla de prueba dentro de un proceso se analiza acerca de qué
es lo que se tiene que demostrar; en un proceso civil bdsicamente lo que
estd sujeto a prueba es todo lo referido a los puntos controvertidos que se
hayan fijado; en cambio, en un proceso penal se demostrard la presencia de
cada uno de los elementos del delito que se imputa. Por ejemplo, en un caso
de homicidio serd determinar cémo se produjo la muerte de la persona,
quién lo produjo, todo ella sera objeto del proceso y la prueba tiene que
estar referida directamente a probar ello, pero también es necesario tener
en cuenta que no se debe entender que lo que se debe de demostrar son
absolutamente todos los hechos acontecidos en la historia en estricto, ya
que llegar la verdad plena es casi imposible.
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Es por ello, que el objeto de proceso va estar referido a las proposiciones
de las partes, aquellos que afirman las partes ante un determinado hecho;
es respecto a ello es que se va a delimitar frente a un proceso.

4., Marco constitucional

El derecho a la prueba cuenta con reconocimiento constitucional, asi esta
comprendido en el articulo 139 de la Constitucién Politica del Pert (CPP)

La observancia del debido proceso y la tutela jurisdiccional. Ninguna per-
sona puede ser desviada de la jurisdiccién predeterminada por la ley, ni so-
metida a procedimiento distinto de los previamente establecidos, ni juzga-
da por érganos jurisdiccionales de excepcién ni por comisiones especiales
creadas al efecto, cualquiera sea su denominacién.

Se conoce que en cuanto al marco constitucional el derecho a la prueba
estd comprendida dentro del debido proceso y también se relaciona con la
tutela jurisdiccional.

5. Derecho a la prueba — Marco Constitucional
*  Exp.N.°03997-2013-PHC/TC:

El derecho a probar es uno de los componentes elementales del derecho a
la tutela procesal efectiva. Esto se relaciona con lo anteriormente mencio-
nado del articulo 50 inciso 8 de la CPP.

Los justiciables no sean sometidos a las instancias vinculadas con la arbi-
trariedad o los caprichos de quien sabe resolver el caso.

*  Exp. N.?010-2002-Al:

El derecho a la prueba goza de proteccién constitucional, pues se trata
de un contenido implicito del derecho al debido proceso, reconocido en el
articulo 139 inciso 3 de la CPP.

*  Exp. N.° 2456-2004-AA/TC:

El derecho al debido proceso comprende, a su vez, un haz de derechos que
forman parte de su estdndar minimo: el derecho al juez natural — jurisdic-
cional predeterminado por la ley-, el derecho a la defensa, a la pluralidad
de instancias, a los medios de prueba y a un proceso sin dilaciones. Como se
mencioné antes el Tribunal Constitucional reconoce el derecho de prueba
como parte del debido proceso, tal y como se expresa en articulo 139 inciso
3 de la CPP.
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6 Marco legal

El derecho a la prueba también se encuentra reconocida legalmente en
nuestros diferentes cuerpos normativos.

6.1 Codigo Procesal Civil (Art. 188, 189 y 190)

Los medios probatorios tienen por finalidad acreditar los hechos expuestos
por las partes, producir certeza en el juez respecto a los puntos controver-
tidos y fundamentar sus decisiones, el objeto de prueba. Lo puesto a dispo-
sicién por los sujetos procesales tiene por finalidad de acreditar los hechos
expuestos por las partes, es decir, las pretensiones. Cada sujeto procesal
tiene una pretensién dentro de un proceso y es eso lo que busca probar.
En base a ello, se dara la fijacién de puntos controvertidos, su importancia
radica en fijar los medios probatorios pertinentes establecidos en los mar-
cos legales.

6.2 Codigo Procesal Penal (Art. IX del Titulo Preliminar)

Toda persona tiene derecho a que se le conceda un tiempo razonable para
que prepare su defensa; a ejercer su autodefensa material; a intervenir en
plena igualdad en la actividad probatoria; y, en las condiciones provistas
por la Ley, a utilizar los medios de pruebas pertinentes. El ejercicio del de-
recho de la defensa se extiende a todo estado y grado de procedimiento, en
la forma y la oportunidad que la ley sefala. Aqui el Cédigo Procesal Penal
a diferencia que el Cédigo Procesal Civil, el primero menciona en su Titu-
lo Preliminar sobre el derecho a prueba y a la vez lo delimita como en el
tiempo razonable para la incorporacién de pruebas al proceso, utilizaciéon
de un medio de prueba pertinente de acuerdo al objeto de proceso, ya que
la ley establece la forma, el tiempo y la oportunidad para la presentacién
del medio probatorio.

6.3 Codigo Procesal Constitucional (Art. 9°)

Se extiende por tutela efectiva aquella situacién de una persona en la que
se respetan, de modo enunciativo, sus derechos de libre acceso al érgano
jurisdiccional, a probar, a la defensa, entre otros.

Esto concuerda con la Constitucién, el derecho a la prueba esta reconocido
dentro del derecho al debido proceso y vinculado a la tutela jurisdiccional
efectiva ubicado en el Cédigo Procesal Constitucional, es decir, vincula la
tutela efectiva y sefiala que debe considerar para la comprensién de que a
una persona se le ha respetado la tutela efectiva que le corresponde y es
precisamente que se haya respetado el derecho a probar, esta netamente
vinculado a su derecho de defensa.
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7. Principios del derecho a la prueba

Todos estos principios deben de ser evaluados al momento de calificar una
admisién de prueba y un ofrecimiento para finalmente determinar una ac-
tuacién de la prueba. El derecho a la prueba tiene partes, procesos, etapas
como el ofrecimiento, determinacién de su pertinencia, admisién y por tl-
timo su actuacion en la etapa fundamental del proceso, el juicio.

7.1. Necesidad

La prueba es necesaria porque permite corroborar o acreditar uno de los
puntos en el proceso. La prueba debe ser pertinente y necesaria; pertinen-
te en relacién en relacién a lo que es sujeto de prueba y necesaria para el
proceso.

7.2. Comunidad

La prueba le pertenece al proceso, no a quien lo ofrece, es decir, la prueba
pasa a ser parte del proceso. Por lo tanto, estard en evaluacién para todos
quienes son parte del proceso, por lo cual no se puede evaluar, valorar y
analizar de forma independiente.

7.3. Unidad

Las pruebas deben analizarse en conjunto.
7.4. Preclusion

Hace referencia al tiempo u oportunidad en el cual debe ser presentada la
prueba. Por ejemplo, en el Proceso Penal las pruebas se presentan en el re-
querimiento de control acusatorio, pero si se conforma parte de la defensa
se ofrece cuando se corre traslado del requerimiento acusatorio, no puede
ofrecerse después de esta etapa. La regla es que se debe presentar en la
etapa determinada. Sin embargo, existe la prueba extemporanea, en el caso
de enterarse de la existencia de un con posterioridad al momento en el cual
debia presentarse siempre y cuando este debe de acreditar y fundamentar
que no se tenfa acceso ni conocimiento a este medio de prueba y es por ello,
que se ofrece en una etapa ajena a la determinada.

7.5. Inmediacion

Este principio significa que todas las pruebas que se incorporen al proceso
que son ofrecidas, admitidas al proceso tiene que actuarse en presencia de
los sujetos procesales y el juez, que es director, de todo el proceso.

7.6. Publicidad
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Hace referencia a que los juicios tienen derecho a ser ptblicos, salvo las ex-
cepciones que la ley estipula. Por ejemplo, en los casos referidos a violacion
sexual de un (a) menor de edad.

7.7. Contradiccion

Hace referencia a que la prueba estd sujeta al examen de la otra parte, el
cual podré ejercer el derecho de contradiccién y cuestionar el medio de
prueba que se ha incorporado al proceso por el principio de comunidad de
la prueba.

Su importancia radica en que esta ligado al principio de inmediacién por-
que permite que el juez pueda evaluar directamente la actuacién y los
cuestionamientos que se realizan al medio probatorio. La contradiccién
0 examen que se realiza enriquece el conocimiento que se quiere adquirir
con su actuacién.

7.8. Oralidad

Inicialmente sélo estaba vinculado al proceso penal, pero ahora se tiene la
oralidad en el proceso laboral y civil. Este principio ha influido con cues-
tiones positivas en el proceso porque permite que sea mas célebre y asi
evitar que sea netamente escritural, sino que incluso ayuda a tener una
conexién directa y que se cumpla con mayor razén el principio de inmedia-
ciéon. Exige que el medio probatorio introducido al proceso tiene que ser
necesariamente realizado de manera oral y sélo cuando se cumpla con ello
puede servir de base para que se sustento de una resolucién judicial.

8. Derecho a probar

Se considera que todo sujeto procesal tiene derecho de presentar las prue-
bas que considere que seran pertinentes para el objeto del proceso.

El juez sera quien evaluard la pertinencia de las mismas para ser incorpo-
radas al conjunto de pruebas (juicio hipotético). El juez valora y evalda la
pertinencia de cada prueba, pero no con liberalidad ni a su consideracién,
sino de acuerdo al objeto de prueba.

8.1 Principios de pertinencia y utilidad

Se debe admitir toda prueba que guarde relacién directa e indirecta con
el objeto de prueba, al hacer referencia al objeto de proceso es determinar
si los hechos ocurrieron en la realidad y es lo que normalmente se busca
probar en el proceso. La utilidad de la prueba igualmente se relaciona con
la vinculacién de prueba e hipétesis a ser demostrada. La prueba no debe
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ser vinculada con lo netamente histérico, ya que es materialmente imposi-
ble. Por lo contrario, esto solo permitird hacer una aproximacién de lo que
realmente sucedié en determinada fecha.

8.2 Principio de legalidad y excepciones

Este principio nos permite determinar qué pruebas debemos incorporar
al proceso, teniendo en cuenta las excepciones que se exigen para su in-
troduccién, siendo estas las siguientes: El tiempo, la forma, el modo de
incorporacién y la oportunidad de cémo se incorpora. Asimismo, se debe
tener en cuenta que aparte de lo ya mencionado, tampoco ingresan pruebas
al proceso que vulneren los derechos fundamentales.

Un tamiz adicional es que el derecho probatorio establece reglas que limi-
tan el ingreso de pruebas en funcién de criterios que se encuentran orien-
tados a la proteccién de derechos y bienes valiosos, eso quiere decir que
no sélo existe el filtro de tiempo, modo, forma de cé6mo incorporar sino
también el respeto a los derechos fundamentales.

9. Practica de la prueba

La prueba se practica en el proceso, esto significa, basicamente que la prue-
ba propuesta y admitida sea actuada dentro del mimo. Esta se practica o
actda en la fase mas importante del proceso, es decir, el juicio.

El principio de contradiccién posee un papel importante en esta fase del
proceso, en tanto serdn las partes quienes pueden cuestionar o examinar la
prueba y con ello contribuir al conocimiento de los hechos.

10. Valoracién de la prueba

Después de ofrecer la prueba, luego que esta haya sido admitida y actuada.
Finalmente se realiza la valoracion de la prueba en estricto de la materia
procesal se debe realizar por un juez, es su funcién fundamental.

La valoracién de la prueba es el efecto de la actividad probatoria, en otras
palabras, posterior a la actuacién de la prueba en el proceso judicial, co-
rresponde al juez la valoracién de la prueba. Sea positiva o negativa en
base a lo que analiz6 en virtud del principio de inmediacién, a la informa-
cién que obtuvo por medio del principio de contradiccién valorara la prue-
ba en el momento que tiene que tomar una decisién sobre un determinado
hecho concreto.

Si bien todos pueden valorar la prueba, pero cuando se hace referencia a
valoracién de la prueba en el derecho probatorio nos referimos a que lo
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realiza un juez dentro del proceso para que finalmente tome una decisién
dentro de la controversia que tiene al frente.

11. Derecho a probar

Asf como en valoracion a la prueba se refiere en estricto orden de derecho
probatorio hacia el juez, cuando se hace mencién a derecho a probar se
refiere a los sujetos procesales o como anteriormente se conocfa partes
procesales.

11.1. Exp. N.° 0895-2001-AA/TC

El derecho a probar es un derecho auténomo, el Tribunal Constitucional
ha sostenido: la consideracién de derechos no enumerados debe de distin-
guirse de los “contenidos implicitos” de los “derechos viejos”. En ocasio-
nes, en efecto, es posible identificar dentro del contenido de un derecho
expresamente reconocido otro derecho que, aunque susceptible de enten-
derse como parte de aquel, sin embargo, es susceptible de ser configurado
auténomamente.

12. Conclusiones

En el derecho probatorio hablar de prueba es también referirse al reconoci-
miento en las legislaciones de diferente naturaleza y esa es la importancia
de la prueba, ya que esta no se debe vincular con una determinada rama del
derecho. Suele suceder que se habla de derecho a la prueba en el proceso
penal, derecho a la prueba en el proceso civil, derecho a la prueba en el pro-
ceso administrativo; lo se tiene que entender es que se tiene que hablar de
teorfa de la prueba y entender que es el tnico eje fundamental de cualquier
proceso que tiene sus propias particularidades, sus propias caracteristicas
que ayudan a lograr el fin del proceso general, no se habla por especialidad,
se habla de una sola teorfa de la prueba para el proceso en general.
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Busqueda, ofrecimiento y actuacion de prueba
documental*
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SUMARIO: 1. Introduccién / 2. Bisqueda de la prueba documental / 3.
Ofrecimiento y admisién de la prueba documental / 4. Actuacién de la
prueba documental..

1. Introduccién

En el proceso penal peruano, con la vigencia del nuevo cédigo procesal pe-
nal, se ha delimitado los roles de los sujetos procesales. El Ministerio Pu-
blico, es el tnico titular de la accién penal, es el encargado desde que toma
conocimiento de la noticia criminal, de ejercitar la accién penal publica,
por mandato constitucional, conforme lo prevé el articulo 159 de la Cons-
titucién Politica. Por otro lado, el Juez, en el nuevo modelo procesal penal,
no realiza actos de investigacién, lo que realiza en concreto es controlar la
legalidad de los actos de investigacién del Ministerio Publico, en la etapa
de investigaciéon como juez garante del debido proceso y en la etapa in-
termedia, es el encargado de controlar la legalidad, utilidad, pertinencia y
conducencia del ofrecimiento de los medios de prueba por parte de los suje-
tos procesales, cumpliendo de este modo, un rol fundamental, que viene ser,
de filtro de la admisién de los diversos medios de prueba, para su actuacion
a nivel del juicio oral. Finalmente, el Juez, en la etapa de juzgamiento,
cumple un rol fundamental, es el encargado de establecer el fallo, luego

* Ponencia virtual llevada a cabo en el Curso Especializado en Proceso Penal y Teorfa de la Prueba
en el NCPP — Curso Especializado en Teorfa del Caso y Técnicas de Litigacién Oral, organizado por
Amachaq Escuela Juridica del viernes 31 de marzo al sabado 01 de abril del 2023.

#* Abogado por la Universidad Nacional Jorge Basadre Grohmann. Magister en Ciencias Penales por
la Universidad Nacional Mayor de San Marcos. Estudios concluidos de Doctorado en Derecho y Cien-
cia Politica, por la Universidad Nacional Mayor de San Marcos. Fiscal Provincial Penal del Distrito
Fiscal de la Selva Central- Ex Fiscal Adjunto Anticorrupcién del Distrito Fiscal de Lima.
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de la actuacién probatoria por parte de los sujetos procesales, Ministerio
Publico, Defensa, actor civil, tercero civilmente responsable. En ese orden
de ideas, para que pueda establecerse una condena a una persona, por un
delito de persecucién penal publica, el Ministerio Publico, requiere en un
primer momento hacer la bisqueda de datos indicios, hallazgos, en etapa
de investigacién y luego estos datos, indicios, hallazgos, que en conjunto
se denominan elementos de conviccién, pasan por el filtro de su eleccion
de acuerdo al nivel que pueda vincular a una determinada persona, para
convertirse en medio de prueba y ser ofrecido en etapa intermedia, para
acreditar la proposicion factica principal, que viene a ser la imputacion
concreta, contenida en el requerimiento acusatorio. En ese orden de ideas,
uno de los medios de prueba, méds importantes luego de la prueba personal,
viene a ser la prueba documental, que sirve conjuntamente con los demds
medios de prueba, para acreditar la posicion factica.

2. Basqueda de la prueba documental

Con la entrada en vigencia del nuevo cédigo procesal penal, una condicién
necesaria para iniciar la persecucién penal publica, es la existencia de una
noticia criminal; esta noticia criminal puede ingresar al ministerio publico
por diversos medios: puede ingresar a través de una denuncia penal escrita,
a través de una denuncia verbal, a través de medios de comunicacién o a
través de la comunicacién que pueden efectuar las autoridades competen-
tes, o también puede ser acogida de oficio por el Ministerio Publico.

Lo importante es que exista, para el inicio de la investigacién una noticia
criminal, pero esta noticia criminal, debe pasar por el filtro de la califica-
cién de la denuncia, por parte del Iiscal Penal competente. Y una vez que
se realice la calificacién de la denuncia, el fiscal entre otros puede disponer,
el inicio de la investigacién y con ella dar inicio a la estrategia de investi-
gacion. Esta estrategia de investigacién que realiza el Fiscal, viene a ser
una hipétesis de reconstruccién del evento criminal y en la préctica ella lo
podemos visualizar en la Disposicién de inicio de diligencias preliminares.

Es asi, el primer punto respecto al ciclo de las pruebas, es la blisqueda
y obtencién de datos, indicios, hallazgos, que en conjunto se denominan
elementos de conviccién. Esta bisqueda y obtencién de datos, indicios,
hallazgos, en este primer momento, no viene a ser prueba, simplemente
son datos, que no tienen la naturaleza de prueba documental u otra. Pero
sirven, para vincular a una determinada persona en el evento criminal y
fortalecer el hecho fictico materia de investigacién. Por ejemplo, una gra-
bacién filmica, un archivo de audio una trascripcién de un audio, o un ma-
nuscrito, todos ellos, no son prueba en etapa inicial de investigacién, son
solo datos que en conjunto se denominan elementos de conviccién. Estos
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datos, como por ejemplo, un manuscrito, un audio, una grabacién filmica,
deben ser obtenidos por el representante del Ministerio Puablico, respetan-
do los derechos fundamentales de la persona o personas que vienen siendo
investigadas, no se puede obtener estos datos, con violacién de derechos
fundamentales. Por ejemplo, un fiscal, no podria ingresar a la vivienda de
un investigado para obtener un manuscrito que se encuentra en la vivienda
del investigado, sin autorizacién judicial, si este iltimo no se encuentra en
flagrancia delictiva; pues hacerlo sin dicha autorizacién judicial, afecta su
derecho a la inviolabilidad de domicilio del investigado y la obtencién de
ese dato, ejemplo, el manuscrito, serfa considerado prueba ilicita y tendria
que ser expulsado de la carpeta fiscal, a través de una tutela de derechos,
por parte del abogado defensor. Otro ejemplo, seria el siguiente. Marfa y
José son amigos, y un dia deciden salir a un bar a beber bebidas alcohélicas,
y luego de beber par de copas, ambas personas aparecen en un hospedaje
u hotel, donde luego, Maria indica, que ha sido violada sexualmente por
José, porque habria perdido el conocimiento luego de beber par de copas de
licor y decide interponer la denuncia penal, por violacién sexual, en contra
de José. En este caso, ante la denuncia efectuada por Marfa, el Fiscal, de-
cide aperturar diligencias preliminares, por violacién sexual en estado de
inconsciencia en contra de José y dispone diversos actos de investigacién,
para corroborar el hecho, entre ellos, por ejemplo puede disponer que se
recabe la videocdmara (grabacién filmica) del hospedaje o de la calle donde
estd ubicado el hostal.

La obtencién de ese dato, la grabacién filmica, no es prueba a esa instancia
de investigaciéon que puede darse en diligencias preliminares o en la etapa
de investigacién preparatoria, esa grabacién filmica, simplemente es un
dato, que en el caso en concreto serfa un dato documental y que, en con-
junto con otros datos, vendria a ser elementos de conviccién. Ahora bien,
sobre ese punto, dato documental, que viene a ser la grabacién filmica, la
policia no podria obtener dicha grabacién filmica, sin que exista disposi-
cién fiscal de inicio de diligencias preliminares, mucho menos podria la
policia efectuar, la visualizacién y transcripcién de dicha grabacién filmica,
sin que exista disposicion fiscal, que ordene la obtencién de dicho dato.
Pues para que se pueda dar formalmente la investigacién, es necesario que
exista la disposicién de inicio de diligencias preliminares y esta disposicién
fiscal de inicio, debe ser notificado al investigado, a fin de que nombre su
abogado defensor de su libre eleccién en un tiempo prudencial, o en su de-
fecto el fiscal penal, debe garantizar el derecho de defensa del investigado
a través de un abogado de la defensa publica, para continuar con las dili-
gencias en el caso en concreto. El hecho que exista facultades legales para
que la policia realice actos urgentes e inaplazables, conforme lo dispone el
articulo 67 y 68 del nuevo c6digo procesal penal, no implica que este debe
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efectuarse con violaciéon de derechos fundamentales, como el derecho de
defensa que tiene el investigado, conforme lo prevé el articulo IX del Titu-
lo Preliminar del Cédigo Procesal Penal.

En ese orden de ideas a mi consideracién, la policia no puede obtener esta
grabacién filmica sin que exista disposicién de inicio de diligencias preli-
minares. Hacerlo viola el derecho de defensa. Esos actos urgentes e inapla-
zables que puede efectuar la policfa, esta referido a otro de sucesos, como,
por ejemplo, al acta de detencién en flagrancia delictiva. En este tltimo,
la Policfa no necesita que concurra abogado defensor para detener a una
persona cuando esta Ultima se encuentra en flagrancia delictiva. Por ello,
es importante mencionar, que si la policia o la fiscalia realiza un acto de
investigaciéon formal, sin haber puesto en conocimiento del investigado,
esta deviene en nula, por afectacién del derecho de defensa del investiga-
do. Por ello, la policia para efectuar un acto de investigacién formal, debe
requerir previamente la disposicién fiscal correspondiente, y en mérito a
ello, efectuar los actos de investigacién, garantizando el derecho de defen-
sa del investigado. Pues nos preguntamos ;qué pasarfa si la policia, con
las facultades que tiene de realizar actos urgentes e inaplazables, sin que
exista disposicién fiscal, va al hospedaje donde habria ocurrido el evento
criminal de violacién sexual, recaba el documento (grabacién filmica), y
sin poner en conocimiento del investigado, procede a visualizar y hacer
la transcripcién? cese documento, grabacién tilmica, ahora transcrito, en
documento manuscrito, tendra valor legal, para el caso?.

A mi consideracién ese dato documental, obtenido seria ilegal. Es decir,
podria ser cuestionada, la legalidad de su obtencién, pues si se tenfa cono-
cimiento que existia una determinada persona imputada por un determi-
nado delito, como es el caso de José, esta persona tiene este derecho a poder
participar en las diligencias por medio de su abogado defensor y dejar las
constancias que sean necesarias en el acta que se levante, no efectuar de
ese modo, afecta el derecho de defensa y no garantiza el debido proceso. En
ese sentido, a m{ consideracioén, lo correcto serfa que el fiscal expida la dis-
posicion fiscal, lo ponga en conocimiento del abogado defensor y se realice
la diligencia; pues sino se le pone en conocimiento al abogado de la contra-
parte, la disposicién fiscal y se realiza ese acto de investigacién, cuando ya
existe imputado individualizado, ese dato obtenido puede ser un acto ilegal
, que vulnera el derecho de defensa, del investigado y del debido proceso.

Por otra parte, distinto serfa el caso, cuando la policia, en mérito a la dis-
posicién fiscal, obtiene este dato —la grabacién filmica—y procede con la
apertura del dato obtenido que se encuentra almacenado en un USB, CD
o disco duro, y se procede realizar la visualizacién y transcripcién sin co-
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municar a la contraparte: hasta la obtencién del dato por parte de la policia
no habrfa ninguna irregularidad; no obstante, si la policia obtiene el dato
en mérito a la disposicién para luego hacer la visualizacién y transcripcién
sin conocimiento de la contraparte, se configura un acto irregular, mas
no ilicito. En ese supuesto, no cabria expulsar del acerbo documental, la
transcripcién de esa grabacién filmica, pues ficilmente la defensa podria
solicitar, una copia espejo de la grabacién filmica que se encuentra en los
actuados de la carpeta fiscal y poder solicitar se efectiie una pericia de
parte, para evidenciar si existe datos incriminatorios o alteracién de la gra-
bacién filmica o cortes en la grabacién filmica y en la transcripcién.

Por eso, en la primera etapa del proceso penal, lo que se obtiene regla ge-
neral, viene a ser dato, indicio u hallazgo, mas no prueba, pues la prueba se
actlia en etapa de juicio oral, la excepcién es la prueba anticipada, por ejem-
plo, la declaracién que pueda rendir un menor de edad, en delitos sexua-
les, en cdmara Gesell con presencia del juez de investigacién preparatoria,
fiscal y abogado defensor o también otra excepcién, viene a ser la llamada
prueba preconstituida, como es el caso de las actas policiales.

En ese orden de ideas, en el primer punto, referido a la bisqueda y obten-
cién del dato documental, en etapa de investigacién, se requiere, como re-
quisito la licitud de su obtencién; asimismo tienen que ser util, pertinente
y conducente, con el hecho materia de investigacién.

3. Ofrecimiento y admision de la prueba documental

La segunda etapa del ciclo de la prueba viene a ser el ofrecimiento, el ofre-
cimiento de los medios de prueba, se produce una vez que finaliza la etapa
de investigacién preparatoria, por parte del Fiscal. El ofrecimiento no es
de elementos de conviccién sino de medios de prueba. Los elementos de
conviccién, que hemos mencionado en lineas precedentes, sélo sirven, para
vincular a una determina persona en el evento criminal, asi como sirven
para establecer su grado de participacién y fundamentan el hecho factico,
mds no se presentan los elementos de conviccion, para acreditar la propo-
sicién factica de la imputacién contenida en la acusacién.

Para acreditar la proposicion factica contenida en la acusacién, que en con-
creto viene a ser la imputacién concreta, se debe ofrecer medios de prueba.
Medios de prueba, que pueden estar constituidos por medios de prueba
personal (testigos- peritos), medios de prueba documental y medios de
prueba material. En el ejemplo mencionado de violacién sexual y de lo
mencionado por Marfa, el elemento de conviccién que podria vincular a la
persona implicada podria ser, por ejemplo, el dato de la videocamara del
hostal, donde se observa a ambas personas ingresando a un hostal. Otro
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dato podria ser el resultado de la evaluacién de la integridad sexual efec-
tuado por el médico legista, a la agraviada, donde sefiale la existencia de
lesiones recientes.

Todos estos datos que ahora se van a convertir en elemento de conviccion,
sirven para vincular primero al investigado en el evento criminal; asf el
certificado médico legal, la transcripcién y visualizacién de la videocama-
ra, el testimonio brindado por la agraviada, entre otros, sirven para indicar
sl existe una alta probabilidad o no, respecto a la participacién de una de-
terminada persona, en el evento criminal; pero eso no se ofrece, lo que se
va a ofrecer, como medio de prueba, va ser el érgano de prueba personal, el
documento y el objeto material si hubiera.

Ahora bien, la normatividad que hace mencién al ofrecimiento de medios
de prueba, se encuentra en el articulo 157 del Cédigo Procesal Penal. El
medio de prueba documental, tiene que ser ofrecida en etapa intermedia,
como cualquier otro medio de prueba, cumpliendo los requisitos de legali-
dad, utilidad, pertinencia y conducencia, relacionados con el hecho mate-
ria de probanza. En ese sentido, este segundo momento —el ofrecimiento
del medio de prueba documental—no ocurre automaticamente; para que
ocurra su admisién, el fiscal debera ofrecerlo a través del requerimiento
acusatorio o las partes ofrecerlo luego del traslado de la acusacién fiscal.

Es asi, por ejemplo, para la admisién de un medio de prueba documental,
el fiscal deberd ofrecer como documento y mencionar la utilidad, pertinen-
cia y conducencia: el documento no ingresa automdaticamente al proceso
penal, menos en la etapa intermedia; tiene que ser ofrecido y debatido el
ofrecimiento.

Por lo tanto, en esta segunda etapa, etapa intermedia, donde se admite
medios de prueba, se debe tener mucho cuidado, que es lo que se va admitir
para su actuacién en juicio oral. Se debe evaluar, por ejemplo, si el docu-
mento ha sido obtenido licitamente, si cumple los requisitos de utilidad,
pertinencia y conducencia con el hecho materia de probanza; no hacerlo de
este modo, genera como se viene generando en muchos casos, la sobrecar-
ga procesal a nivel de juzgamiento.

Aunado a ello, el Juez de investigacién preparatoria, en la etapa de admi-
sion de medios de prueba, como puede ser en la admisién de medios de
prueba documental, debe instar a las partes, a que puedan arribar a las
convenciones probatorias, respecto a medios de prueba donde no exista
controversia, para que, de ese modo, la actuacién probatoria en juicio oral,
sea més dindmica y se resuelva en el menor tiempo posible, el caso en con-
troversia.
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4. Actuacion de la prueba documental

La actuacién probatoria es el momento estelar, que se desarrolla en la eta-
pa de juicio oral. Es en eta etapa, que los medios de prueba ofrecidos en
la etapa intermedia, tendrdn que ser actuados, por los sujetos procesales,
Ministerio Publico y defensa, para acreditar la proposicién factica presen-
tada al juez de juzgamiento. El medio de prueba no ingresa automadtica-
mente, para probar la proposicién factica, esta se tiene que actuar a través
de técnicas de litigacién oral. El testigo como érgano de prueba personal,
debe concurrir, para mencionar a viva voz, lo que conoce sobre el caso y
esa informacién que ingresa servira como sustento para la sentencia. En el
caso del documento, el documento, como medio de prueba tampoco ingre-
sa automaticamente al juicio oral, a la actuacién probatoria, esta ingresa
a través de su lectura, por parte de los sujetos procesales. No que no debe
hacerse a mi consideracién respecto al medio de prueba documental, es ar-
gumentar sin resaltar el contenido del documento. Lo que debe efectuar el
litigante, fiscal o abogado defensor, es resaltar el contenido del documento,
mds no realizar argumentos que no se encuentran en el contenido del do-
cumento, hacerlo genera que la contraparte pueda objetar.

El documento no suda, el documento no se pone nervioso, el documento
es frio y como tal, se debe mencionar su contenido y resaltar que acredita
dicho contenido del documento con respecto a la proposicién tictica que se
presenta al juzgador. En ese sentido, el documento es trascendental con-
juntamente con otros medios de prueba, para acreditar las proposiciones
tacticas. Es el Fiscal, el que tiene el deber de la carga de la prueba, es el
Fiscal, quien debe acreditar con medios de prueba, personal, documental,
material, la imputacién concreta formulada con la acusacién fiscal, en una
alta probabilidad. La defensa en el nuevo modelo procesal penal, no tiene
nada que probar. La defensa en el nuevo modelo procesal penal, no busca la
verdad, lo que busca la defensa, es la duda o insuficiencia probatoria. Por lo
que se precisa, que la actuacién del medio de prueba documental, ejemplo.
Acta, una transcripcién de audio, etc, no se da en etapa inicial de investiga-
cién o etapa intermedia, su actuacién se da en la etapa de juicio oral. Y su
actuacion debe tener relacién con el hecho materia de probanza.

El documento en esta etapa de actuaciéon probatoria, puede ingresar como
documento o puede ser ingresado a través de un érgano de prueba personal
(testigo- perito). En ese sentido, existen dos formas cémo puede ingresar
un documento para probar una proposicién factica: el primer supuesto esta
referido a que el ingreso del documento pueda darse a través de un medio
de prueba personal; es decir, a través del testigo o a través del perito'; la

1 En el interrogatorio directo, por ejemplo, se le puede consultar al testigo o al perito sobre el docu-
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otra forma cémo ingresa el documento para probar proposiciones practi
cas esta referido a través de la lectura del documento. Por lo que conforme
al articulo 383 del Cédigo Procesal Penal, al momento de la oralizacién, se
debe tener presente si son documentos amplios, voluminosos, si este fuera
asi, se recomienda resumir la parte mas importante y resaltar su utilidad.
En esta etapa de actuacién de medio prueba documental, se debe evitar
efectuar la argumentacién, pues la argumentacién, tiene como etapa en el
juicio oral, la etapa de alegatos de clausura.

Es asf que, solo de ese modo, entonces, el medio de prueba documental va
a adquirir la calidad de prueba y servira como sustento para la expedicién
de la sentencia.

Este vendria a ser el ciclo regular de la prueba, en este caso, enfocado
por ejemplo en el delito de violacién sexual desarrollado. El primer mo-
mento es la bisqueda y obtencién y estéd siempre debe efectuarse bajo los
parametros del principio de legalidad, un segundo momento, viene a ser
el ofrecimiento —del mismo modo—ante el juez de investigacion prepa-
ratoria, en la etapa intermedia, un cuarto momento es su admision, donde
debe controlarse muy rigurosamente que es lo que se va admitir para su
actuacién en juicio oral® y el quinto momento del ciclo de pruebas viene a
ser el tema de la valoracién.

mento admitido. Se puede precisar preguntas referidas —primero— a su existencia, bajo la premisa
de solicitar los documentos elaborados por su persona o el porqué de algunos detalles presentes en el
documento tratado. Asi, es que puede ingresar bajo el interrogatorio directo el documento.

2 Recordar que el juicio oral tiene sus etapas y, para el caso, se refiere concretamente a la etapa de
actuacién documental.
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SUMARIO: 1. Medio impugnatorios / 1.1. Naturaleza Juridica / 1.2. Doc-
trina / 2. Los recursos de impugnacién en la historia procesal / 3. Clases
de errores o vicios / 4. Admisibilidad e improcedencia

1. Medios impugnatorios

Los medios impugnatorios son actos procesales, que va a emplear una par-
te que se estima afectada o agraviada por la decisién de un 6rgano jurisdic-
cional, sea por un juez de primera instancia o un tribunal —6rgano colegia-
do—, de tal manera que pueda acudir al mismo; es por ello que la direccion
de los medios impugnatorios pueden ser ante el mismo juez que emitié la
decisién que lo afecta como también ir al superior en grado, de forma que
su pretensién se revoque o anule los actos que le afectan.

Por otro lado, respecto a la naturaleza juridica de los medios de impugna-
cién, Fairén Guillén —citando al jurista alemdn Konrad Hellwig— establecié
un postulado respecto a cudl era la naturaleza juridica de la impugnacién,
que, en este caso, podria ser una accién impugnatoria independiente. Asf,
para Hellwig se trataba de un medio independiente con la finalidad de ob-
tener la validacién de un estado juridico procesal y de ahf tal accién tiene
esa calificacién de impugnatoria. De esta manera, la finalidad de un medio

* Conferencia virtual llevada a cabo en el Curso Especializado en Derecho Procesal Penal y Litigacién
Oral en el Nuevo Cédigo Procesal Penal, organizado por Amachaq Escuela Juridica el 28 de enero de
2023.

#* Abogado por la Universidad Nacional Mayor de San Marcos. Magister por la misma casa de Estu-
dios. Magister en Derecho con mencién en Derecho Civil y Comercial, por la misma casa de estudios.
Juez Superior de la Corte de Lima . Docente de la UNMSM. Autor de diversos articulos y libros en
la materia.
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impugnatorio, sea la naturaleza juridica que senala la doctrina, es buscar la
modificaciéon de una resolucién que agravia una parte.

1.1.Naturaleza Juridica

Sobre este punto, Calamandrei sostiene que la accién impugnatoria hace
alusién a lo que es la cosa juzgada, que permite la extension de la impug-
nacién como una manifestacién de la accién; entre otras razones, por lo
fundamental de que todavia no existe una situacién juridica firme. Asf,
entendemos que el derecho de accién es generar la bisqueda de tutela
planteando una pretensién hacia un érgano jurisdiccional. Pues, la fiscalia
cuando se dirige a un 6érgano jurisdiccional va con una pretensién acusato-
ria con el fin de lograr la condena de una persona que considera culpable.

En este caso, la precisién que hace Calamandrei es que esta accién impug-
natoria pervive mientras que la situacién juridica que desea variar, modi-
ficar o anular de pronto no tiene la calidad de firme, es decir, la calidad de
cosa juzgada.

[gualmente, se ha considerado en la doctrina, con exponentes como Ugo
Rocco, que estas posibilidades que tiene la parte afectada de impugnar o
cuestionar una resolucién o decisién judicial es a lo que llaman derecho
procesal de accién, este doctrinario decia que la accidén desarrollada por la
pretensién tiene su alcance no solamente en una primera instancia sino a la
segunda, ,tercera si existiera la casacién, y atn incluso en la ejecucién de la
sentencia y que su fuerza solamente queda neutralizada por la cosa juzga-
da, ya decfamos el anterior postura de Calamandrei qué la cosa juzgada es
el Iimite sobre el cual no puede traspasar la accién impugnatoria, es decir,
la apelacién o la casacién.

Evidentemente hay excepciones a la cosa juzgada y esto se trata a través
del recurso de revisién, que entra en nuestro sistema de recurso en el caso
del Cédigo Procesal del 2004 se ha previsto una excepcion a la cosa juz-
gada qué es el recurso de revision, pero general hay que entender que en
la doctrina el limite de la accién impugnatoria, del cuestionamiento de una
decisién judicial es la cosa juzgada o la firmeza de una decisién.

De ahi que en la doctrina se ha considerado qué la accién impugnatoria es
la continuidad de la fuerza primitiva de la accién y de su desarrollo en la
pretensién, las cuales no se agotan con la resolucién gravosa, es decir, si
tenemos una decisién que afecta a una persona que tiene una pretension
que es la manifestaciéon de una accién, esta resolucién que lo agravia no
va a ser un limite para que continde con esta fuerza primitiva de la accién.
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Calamandrei menciona que estos recursos aparecen con el objetivo de evi-
tar la posibilidad que el error de un juez o tribunal ocasione una resolucién
injusta y que afecte a alguna de las partes.

1.2. Doctrina

El uruguayo Eduardo Couture respecto al porqué se les denomina recur-
sos impugnatorios, sefiala que “recurso” implica regreso al punto de parti-
da; en sus palabras: “es un recorrer, correr de nuevo, el camino ya hecho”.
Es decir, cuando uno presenta una demanda y termina en una sentencia
que declara infundada su pretensién, en la 16gica de Couture, cuando pre-
sentan una impugnacién de la sentencia lo que estd haciendo es recorrer
de nuevo el camino que ha hecho, porque esta buscando que su accién y
pretensién original en la segunda instancia sea aceptada por el tribunal;
entonces, juridicamente decfa Couture que, estd palabra denota tanto reco-
rrido en forma que el medio de impugnacién haga un nuevo recorrido de
proceso pero ya en otra instancia.

Por su parte, el profesor Carlos Enrique Sada Contreras menciona que el
recurso de impugnacién es un medio de defensa que el legislador otorga a
los litigantes, para ser usado en contra de resoluciones que lesionen sus in-
tereses. IEsto es la idea central de la finalidad de un recurso de impugnato-
rio, buscar el cambio de una decisién primigenia de un érgano jurisdiccio-
nal, de ahf que cuando un litigante recibe una resolucién qué es contrario
a sus intereses, la impugnacién es un medio de defensa para defenderse de
esa resolucién que consideran que lo agrava.

En la doctrina italiana, desde Carnelutti y Calamandrei, la cuestién im-
pugnativa de alguna manera se relaciona con el modo de fiscalizar o con-
trolar el decisorio judicial. Asimismo, estd doctrina respecto al recurso de
apelacién menciona qué estructura una relacién procesal, entre la parte
apelante que se considera afectada y el juez que dict6 la resolucién, que va
dirigido contra en la decisién que adopté el juez por eso que se considera
que se estructura una nueva relacion.

Asimismo, Chiovenda considera que la apelacién no es la reclamacién con-
tra el juez inferior, sino simplemente el medio de pasar el examen del plei-
to a una instancia superior. El pleito en ese doble examen conserva su uni-
dad y la sentencia es tnica y es la que se ha dictado en la apelacién. Si bien
el juez ha adoptado una decisién en contra de alguna de las partes, el efecto
es que favorece a la otra parte, por eso que la idea de Chiovenda de llevar el
recurso de apelacién que permite llevar la controversia original entre las
partes de la relacién procesal en otro proceso, lo lleva a otro nivel.
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2. Los recursos de impugnacién en la historia procesal

El recurso de impugnacién en la historia procesal encuentra sustento en
uno de los principios judiciales establecidos por la Revolucién Francesa
que fue denominado principio de doble grado de jurisdiccién, es decir que
los pleitos, los litigios, las controversias, normalmente pueden pasar por el
conocimiento de dos tribunales sucesivamente, este es el sustento i1deols-
gico del recurso impugnatorio.

La idea central en la Revolucién Francesa fue el limitar, cambiar un Estado
arbitrario-totalitario, expresado en un régimen mondarquico; de ahf que el
Estado moderno se construye en base a estos planteamientos que nacen en
la Revoluciéon Francesa: la denominada teorfa de la separacion de poderes,
donde se busca desconcentrar el régimen mondrquico para establecer los
poderes modernos, cémo el Poder Judicial, Ejecutivo y Legislativo. Basica-
mente, la idea estriba en romper con la arbitrariedad en una concentracion
de decisiones, donde no habia la posibilidad de reclamar.

Este doble grado histéricamente se ha regulado de dos maneras, una pri-
mera forma de reglamentar el recurso impugnatorio es equiparando el pri-
mer juicio con el segundo, es decir, el recurso de apelacién una vez llevado
a segunda instancia ambos pleitos se equipardn. Sin embargo, hay otros
sistemas que limitan el segundo grado disponiendo que deba estimarse el
hecho tal cual fue establecido por el primer juez.

El sistema francés e italiano en sus origenes respondieron al primer cri-
terio, es decir, equiparar el pleito de primera instancia con el de segunda
instancia que habria sido trasladado via un recurso impugnatorio, en el
caso peruano respondemos al modelo donde se limita el pleito en segunda
instancia. En el caso nacional, el juez de segunda instancia no puede dar
un sentido contrario a la valoracion de una prueba testimonial que ha sido
hecha por el juez de primera instancia, la Sala superior no puede cambiar
el sentido de esta prueba, de ahf que el sistema peruano recoge el segundo
modelo el impugnativo que de alguna forma es limitado.

3. Clases de errores o vicios

La doctrina ha distinguido desde mucho antes del denominado error in
iudicando, que esta referido al mérito de la decisiéon. El procesalista argen-
tino Vasquez Rossi nos recuerda que se ha separado el error in iudicando
en dos partes, una referente a la ponderacién de los hechos, es decir a su
valoracién y la otra concerniente a la aplicacién del derecho, errores de
hecho y errores de derecho.

84



Arbultt Martinez, J. “Teorfa de la Impugnacién: Recursos de apelacién y casacién”, en: Boletin N.° 11,
Amachagq, Derecho Penal, 2023, pp. 81-85, enlace: http://www.editorialamachaq.com/b11-penal

La admisién del recurso impugnatorio de forma general lo decide el tribu-
nal de origen, es decir, el érgano jurisdiccional que ha adoptado la decisién
que estd siendo cuestionada por el impugnante. Es el tribunal originario
o el juez originario quien tiene la facultad de denegar el recurso impug-
natorio si no cumple con los requisitos para su interposicién, es decir, los
filtros. Cuando se admite un recurso impugnatorio este se eleva a un tri-
bunal superior, también el tribunal superior permite que se revise si la
impugnacién ha sido correctamente admitida.

4. Admisibilidad e improcedencia

La inadmisibilidad va dirigida a advertir el cumplimiento de requisitos que
eventualmente podrian ser subsanados; por ejemplo, la falta de firma de
abogado, la presentacién de poderes, la ausencia de aranceles o tasas, etc.
La improcedencia ya versa sobre requisitos vinculados a la legitimidad o el
plazo, sobre este tema ha habido muchas controversias por la pandemia del
COVID-19 produciendo problemas en los célculos de los plazos.

Presentar los recursos fuera de plazo definitivamente podria generar que
sea declarado improcedente, asf vaya a una via de queja; si la sala superior
considera que el juez denegé correctamente por extemporaneo, confirma-
rfa la misma, obteniendo la calidad de cosa juzgada.
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1. Introduccién

En el presente articulo brevemente abordaremos la teorfa del caso y su
estructura, y ademds intentaremos resaltar su utilidad como herramienta
estratégica y de planificaciéon en el contexto de la litigaciéon en procesos
penales acusatorios adversariales y demds procesos en que la adversaria-
lidad tenga un rol relevante. Asimismo, trataremos de dar argumentos y
razones que nos permitan comprender la relevancia de que un litigante en
cada caso en que intervenga tenga una teorfa del caso.

Adicionalmente nos referiremos a algunos cuestionamientos que esta insti-
tucién ha generado en alguna parte menor de la doctrina peruana y mexi-
cana, pese a que su aceptacién como institucién relevante para el litigio
oral es pacifica por regla general.
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Una primera cuestion, es que nos encontramos frente a la necesidad de
resolver un conflicto penal donde es necesario, por parte del adjudicador,
gestionar diversos intereses en juego, como los de la sociedad represen-
tados fundamentalmente por el Ministerio Publico, los de la victima que
pueden ser expresados a través de otra representacién juridica distinta a la
del Ministerio Publico, como ocurre con los querellantes o abogados de las
victimas y, asimismo, los del imputado representados por su defensa técni-
ca sea publica o privada. Lo cual se traduce, en los hechos, en la necesidad
de que cuando se enfrenta un proceso penal, el litigante tiene la obligacién
de tomar una posicién frente al caso y los hechos o proposiciones facticas
que lo integran, es decir, se hace indispensable que determine cual sera la
interpretacion de los hechos del caso que sostendra ante el tribunal.

Lo dicho no es correlativo con falsear los hechos, alterar la realidad o ac-
tuar deslealmente; sino que significa algo que resulta ser obvio. Frente a
un conjunto de hechos que estan presentes en un caso se requiere que el
litigante los seleccione, ordene, jerarquice o interpreten en funcién del in-
terés y posicién que el representa, todo ello con el propésito de definir una
version sobre esos hechos que constituird la base de todas sus actuaciones
durante el proceso penal. Hechos que deberan tener la particularidad de
ser juridicamente relevantes, esto es conectarse de manera directa con las
cuestiones juridicas que el tribunal debera resolver, y estar ademas en con-
diciones de ser justificado sea argumentativa o probatoriamente ante el
tribunal. En sintesis, lo que hace el litigante es seleccionar del conjunto de
informacién que integra un caso aquella que le permita sostener una de-
terminada pretensién ante el tribunal. A esto habrd que agregar que, en el
caso del Ministerio Publico, en la elaboracion de esta construccién deberd
apegarse estrictamente al principio de legalidad y a su deber de objetividad
en la investigacion.

Las posibles interpretaciones y planteamientos sobre los hechos de un caso
en general serdn dos , la del Ministerio Publico y la de la Defensa even-
tualmente, pero es posible concebir la existencia de otras interpretaciones
como, por ejemplo, la de victima, la que en algunas legislaciones podria
sostener también un relato alternativo al de la fiscalfa, como ocurre a modo
ejemplar en Chile con el querellante particular, que puede discrepar del
hecho imputado por el Ministerio Publico, de su calificacién juridica o de
la concurrencia de ciertas circunstancias modificatorias de responsabilidad
penal.

Una segunda idea, que se relaciona con la dindmica de los procesos orales,
es que no solamente hay que interpretar y fijar una posicién sobre los he-
chos, sino que también es necesario como plantea Leticia Lorenzo que se
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vaya rapidamente tomando una posicién respecto a cudl es el camino, el de-
rrotero posible de una causa. Si bien cuando elaboramos la teorfa del caso
lo mas probable es que se piense en el escenario mas complejo que es el del
juicio oral, es de comtn conocimiento que aquella es la opcién que menos
se presenta en el proceso penal en la realidad, es decir, la que menos lugar
tiene y por lo tanto tenemos que visualizar qué otras vias existen para ter-
minar con la causa que no sea necesariamente el escenario del juicio, cues-
tién que se justifica con los conceptos de plazo razonable, consideracién
de los intereses concretos de los directamente involucrados en el conflicto
penal, y uso racional de los recursos publicos en la persecucién penal.

La tercera idea, es que el desempeno del litigante se realiza en el contexto
de audiencias orales que por definicién es un escenario complejo, es decir,
frente al juez que resuelve y a su contraparte que muchas veces sostiene
un punto de vista diverso al nuestro; esto nos lleva a la idea tratdndose de
una audiencia preliminar o una de juicio oral, es imprescindible contar con
una planificacién previa, esto es con una teorfa del caso, en la que hayamos
definido con precisién y claridad cudles son el o los objetivos concretos que
pretendemos alcanzar u obtener en esas audiencias.

Esos objetivos serdn planteados en las audiencias de manera diversa segtin
estemos en una audiencia preliminar o en la audiencia de juicio. En las au-
diencias previas al juicio, como en el control de legalidad de la detencién
o de debate de procedencia de medidas cautelares personales, como la pri-
sién preventiva, fundamentalmente nuestra presentaciéon se estructurara
en torno a lo que la profesora Leticia Lorenzo, denomina la “oralidad ar-
gumentativa”, esto es serd el abogado quien argumentara sobre su posicién
frente al caso, recurriendo fundamentalmente al contenido concreto de los
registros investigativos contenidos en la carpeta o legajo investigativo del
Fiscal, s6lo de manera muy excepcional podrian concebirse hipétesis en
que se produzca prueba para tales efectos.

En cambio, en el juicio oral, todas nuestras interpretaciones y plantea-
mientos sobre los hechos tendran que expresarse a través de la prueba. En
efecto el Juicio oral, a diferencia de la etapa investigativa que es fundamen-
talmente preparatoria y no probatoria, es precisamente la etapa probatoria
del proceso penal, y entonces los planteamientos de la teorfa del caso del li-
tigante deben expresarse a través de la produccién de prueba en la audien-
cia de juicio que los justifique. Ya no bastan los planteamientos argumenta-
les del defensor pues los abogados no somos prueba, si no que somos quien
hace hablar la prueba ante el juzgador, dandole sentido y coherencia para
probar nuestra teorfa del caso. Se trata de un proceso de comunicacién en
que el litigante a través de la prueba trasmite al juzgador informacién que
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el litigante conoce pero que es desconocida por el adjudicador.

En ese contexto, la comunicacién tiene que ser planificada, ya que es un
escenario complejo y los errores podrian llevar a que el juez decida erré-
neamente, sin mencionar el hecho de que estamos haciendo tal proceso
frente a nuestra contraparte que probablemente tenga una interpretacién
y planteamiento de los hechos distinta de la que nosotros hemos presenta-
do al tribunal, de tal modo que debemos elegir la mejor forma de comuni-
car, lo que implica seleccionar el mejor argumento y la mejor prueba para
sostener nuestra posicion.

Lo anterior expresado nos lleva naturalmente a la idea de la teorfa del caso,
pues toda audiencia debe prepararse, planificarse y ello significa definir
determinados objetivos que pretendemos alcanzar en ella, y ejecutarlos
no de una forma aleatoria o arbitraria, sino de la que nos permita generar
persuasion y conviccion en el tribunal. Asi podemos decir que hay mejores
y peores maneras de transmitir los argumentos y la prueba de nuestro caso
al tribunal, y serd precisamente una de las tareas de un litigante en cada
caso decidir cudl es la forma mds idénea de hacerlo.

Entonces, una teorfa del caso no se trata de la simple hipdtesis juridica
que deseamos plantear ante el tribunal (responder a la pregunta de cudl
es nuestra tesis en términos abstractos, en esa linea, no es una teorfa del
caso, sostener que nuestra tesis es de absolucién, o de robo con violencia),
sino que una teorfa del caso debe ser concebida como una planificacién con
sentido estratégico, esto es un conjunto de actividades que debe desarro-
llar un litigante frente a un caso, que le permitiran determinar la versién
tatica ( de hechos) que sostendra ante el tribunal, su sustento normativo
y probatorio, para decidir la manera mds eficiente y eficaz de presentarla
persuasivamente ante un tribunal, mediante argumentaciones y evidencias
que la acrediten o justifiquen, para ser conocida y resuelta en un hipotético
o real juicio oral, o con el propésito de obtener las consecuencias juridicas
que se correspondan con ella en una audiencia de la etapa investigativa.

Ante ello, es obligatorio al litigante tomar las cosas en serio, pues la teorfa
del caso no es una mera hipétesis, expresiéon o simple acumulacién de in-
formacién, ya que nadie pretenderfa, a modo ejemplar, que un fiscal, el cual
ha recolectado durante meses un ciimulo de antecedentes investigativos
necesariamente tenga que transformar toda aquella informacién en prue-
bas en juicio, lo que se espera de él es que lleve al juicio la prueba que sus-
tente la tesis juridica que ha definido y que se representa en el relato que
ha presentado en su acusacién y en su alegato de apertura, y el contenido
material de esos actos procesales estard definido por su teorfa del caso.

90



Moreno Holman, L. “Importancia de la teorfa del caso”, en: Boletin N.° 11, Amachaq, Derecho Penal,
2023, pp. 87-100, enlace: http://www.editorialamachaq.com/b11-penal

Otra idea importante, que se vincula con todo los dicho con anterioridad,
es que los abogados, como dice el profesor Valenzuela Cori, legitima y
éticamente intervienen la realidad, esto porque no es cierto, que en una au-
diencia o juicio se reproduzca ante el juez, integramente aquello que ocu-
rrié en el pasado, pues dependiendo del tema en discusién se elegirdn los
hechos juridicamente relevantes o hechos principales, al decir de Taruffo,
que se tienen que reproducir en dicha audiencia o juicio oral. Esto se tradu-
ce en que el litigante debe preparar y planificar sus intervenciones, y para
ello resulta ineludible la tarea de seleccionar informacién util, necesaria,
pertinente, relevante y licita para el debate especifico que se va a enfrentar
y, ademads, ese cimulo de informacién se tiene que sistematizar y ordenar
en torno al objetivo especifico de la audiencia en la que se intervendr4,
por ejemplo, a propésito del juicio oral, en los elementos constitutivos del
tipo penal, las circunstancias modificatorias o circunstancias eximentes de
responsabilidad penal, como también las motivaciones de las conductas
desplegadas; o en una audiencia de debate de legalidad de la detencién en
torvo a las exigencias del denominado estatuto legal de la detencién, esto
es plazo, hipétesis legal habilitante, lectura de derechos, trato al detenido,
entre otros.

Por dltimo, en linea con lo expuesto, resulta importante jerarquizar la in-
formacién ya que llegara el momento en que tengamos que transmitirla al
juzgador, para que este tome una decisién correcta a nuestro favor. Para
ello es menester que la informacién le llegue de manera ordenada y pris-
tina, sea argumentativamente en una audiencia preliminar o con nuestra
prueba en el juicio.

En definitiva, incluso los més racionalistas reconocen que una historia
judicial, es decir, aquello que queda representado en una sentencia, tiene
que ser verdadera en el sentido de que esté debidamente justificada en el
estandar fijado por el legislador, y que ademas de ser una historia verda-
dera, puede ser una buena historia, esto es, consistente, 16gica, coherente
y persuasiva, tarea que sin duda corresponde al litigante cumplir en la
presentaciéon de su teorfa del caso ante el tribunal.

La idea que esta detrds de lo expresado, es algo evidente desde el punto de
vista l6gico, no existen las historias neutras en el contexto judicial, siem-
pre ellas representan un punto de vista o una interpretacién particular de
los hechos de un caso y ellos es legitimo, pues sera precisamente el tribunal
el que a partir de la carga de la prueba y el estandar de conviccién, el que
determinara finalmente a través de su pronunciamiento en la sentencia
cual de esas versiones o teorfa del caso se ha impuesto sobre la otra. Una
teorfa del caso, como hemos visto, tiene que hacerse cargo de diversos as-
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pectos y por eso ante la critica de quienes sostienen que la teoria del caso es
s6lo un relato de hechos centrado Gnicamente en que sea persuasivo y que
por tanto primarian cuestiones no juridicas, como el desplante meramente
verbal o emotivo de litigante, seflalamos firmemente que esa critica no es
sino la manifestacién de un prejuicio y que no tiene una base que la susten-
te. Hemos hecho hincapié en que la teorfa del caso no es solo una version
sobre los hechos, sino que una completa planificacién que debe compren-
der los aspectos, facticos, juridicos, probatorios y de presentacién eficaz de
un caso en particular con miras a obtener un pronunciamiento favorable al
interés y posicién del litigante.

La planificacién, estratégica, que constituye la construccién de una teoria
del caso debe considerar: en primer lugar, el hacerse cargo e identificar y
precisar correctamente las cuestiones de hecho o facticas implicadas en el
caso, ya que el tribunal conoce las leyes, mas no los hechos del caso y la
tarea prioritaria del litigante es transmitir al tribunal la informacién facti-
ca que integra el caso, la que ademdas como se dijo puede variar en funcién
del debate especifico que se esté abordando frente al juzgador. La tarea de
identificar los hechos relevantes, clasificarlos, ordenarlos y jerarquizarlos
es esencial cuando ellos serdn presentados en una audiencia oral breve y
concentrada y en presencia del juez y el legitimo contradictor.

En segundo lugar, esta versién de los hechos o tesis del litigante debe ne-
cesariamente ser subsumida en las reglas juridicas aplicables a ese caso en
particular, se trata de la identificacién por el litigante del discurso técnico.
Los hechos principales del caso deben tener una representaciéon normativa,
y por ende deben ser posibles de ser subsumidos en las reglas juridicas pro-
cesales, constitucionales y fundamentalmente del derecho penal sustantivo
aplicables al caso. Se trata en definitiva este segundo paso de la planifi-
cacién constituida por la teorfa del caso de la identificacién y definiciéon
concreta y especifica de la teorfa juridica que se sostendra ante el tribunal.

Lo sefialado es suficiente para descartar aquellas criticas que sefialan que
la teorfa del caso no considera la relevancia del derecho penal sustantivo.
Es evidente que los hechos significativos a acreditar en un caso son los
hechos juridicamente relevantes, pues su justificaciéon es la que permitird
demandar del tribunal la aplicacién de las consecuencias juridicas que de
ello se derivan.

En tercer lugar, en particular pensando en la l6gica de un juicio oral, el
litigante debe ser capaz de identificar, cual sera el objeto de la prueba a
producir en juicio oral, o el objeto especifico de los debates a plantear en
las audiencias preliminares.
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Eso significa identificar con detalle cuales seran las denominadas proposi-
ciones facticas que se sustentardn argumentativa o probatoriamente ante
el tribunal.

Por proposiciones ficticas nos referimos a aquellas afirmaciones de hecho
posibles de ser reproducidas en un juicio oral a través de una evidencia y
que, reproduciendo una porcién de nuestro relato, satisfacen un elemento
de la teorfa juridica. Se trata, en definitiva, de acreditar los presupuestos
tacticos que suponen la aplicaciéon o no de las reglas legales referidas al
caso en particular.

En cuarto lugar, una vez definido el objeto de la prueba de manera espe-
cifica, el litigante deber abordar una cuarta tarea cual es, la de determinar
la evidencia que utilizara para acreditar cada una de las proposiciones fac-
ticas que ha identificado en el caso. Si se trata de una audiencia preliminar
deberd identificar que antecedentes de la investigacién en particular y con
mencién de su contenido especifico le ayudardn a persuadir al tribunal de
la justicia y legalidad de su posiciéon. Aqui es indispensable el trabajo de
investigacién y seleccién de la evidencia pertinente y relevante por parte
de los litigantes.

En quinto lugar, los litigantes deben identificar cual sera la posible teoria
del caso que sostendra su contraparte. En esta tarea la defensa siempre
tiene mayores ventajas, pues el procedimiento penal acusatorio adversa-
rial impone al Ministerio Publico clertas obligaciones que garantizan el
derecho a una defensa efectiva e informada, como ocurre con el tramite
obligatorio de formalizacién de la investigacién, la presentaciéon formal del
escrito de acusaciéon, en que la pretension punitiva de la fiscalia queda
manifestada de manera explicita, y tambien por la obligacién de descu-
brimiento total de los antecedentes de la investigacién, ante de pasar a la
etapa de juicio.

En el caso del Ministerio Publico esta identificacién de la posible teoria
del caso de la defensa serd mas compleja, pues tendrd bdsicamente que
desprenderla de los planteamientos que haga la defensa en los debates de
las audiencias preliminares, como por ejemplo a la discusién de medidas
cautelares personales o de sus ofrecimientos de prueba manifestados en
la audiencia preparatoria de juicio oral, o incluso en el mismo juicio oral a
partir del contenido del alegato de apertura de la defensa.

El punto es que, dada la dindmica adversarial de las audiencias orales, es
indispensable, que junto con definir cudl serd nuestra estrategia por des-
plegar en las distintas audiencias del proceso penal, el litigante trate de
precaver cudles serdn los posibles puntos o temas de conflicto que plantea-
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ra su contraparte, para asi prepararse y estar en condiciones de enfrentar
argumentativa, probatoriamente, o a través del ejercicio de las técnicas de
litigacién dichos planteamientos ante el tribunal.

En sexto lugar y como una forma de control del trabajo efectuado hasta el
momento, el litigante deber4 efectuar un examen exhaustivo del trabajo ya
realizado, par identificar las posibles debilidades de este, ya sea respecto de
su planificacién en general o defectos que pudieran presentar alguna o al-
gunas de las evidencias que pretende utilizar en juicio. Lo anterior se hace
con la finalidad de estudiar y determinar si existen posibles explicaciones o
justificaciones a esas debilidades, que se daran a conocer al juzgador.

Las dos tltimas etapas de la construccién o elaboracién de una teoria del
caso estan centradas en aquellos casos que efectivamente sera litigados
en el contexto de un juicio oral. En efecto en tal evento, el litigante debe-
ra analizar la evidencia que se ha ofrecido y admitido para ser actuada o
producida en el juicio oral, para clasificarla y determinar asf cuales serdn
algunas consideraciones relevantes que deberd tener a la vista al momento
de su produccién en juicio. Citemos sélo a modo ejemplar las exigencias
que demanda para un litigante el servirse durante el juicio de prueba de
cardcter indiciario.

Por dltimo y como octavo paso de la construccion, centrado especificamen-
te en el juicio oral, es el relativo a determinar cudl es la mejor manera de
presentar nuestro caso y la evidencia que los sustenta ante el tribunal, a
fin de obtener una decisién favorable a nuestro interés. Nadie acttia neu-
tralmente en los juicios, ni el fiscal pese a su respeto por el principio de
legalidad y objetividad durante la investigacién, ni el defensor, pues cada
intervencién estd orientada a persuadir al tribunal y generar conviccién en
él de que nuestra posicién es la que ha de ser acogida en el pronunciamien-
to final del tribunal.

El dnico que se puede decir que no tiene una posicion, es el adjudicador,
que en una posiciéon de imparcialidad gestiona los intereses y los adminis-
tra de manera tal de que le provean la informacién que él requiere para
resolver, as{ se dice que el Gnico que no cuenta con una teorfa del caso es
el juez.

3. La doctrina peruana y la teoria del caso

Habiendo sefialado, en lo cual creemos firmemente, que, frente al escenario
complejo y contradictorio de las audiencias orales de los sistemas penales
acusatorios, resulta evidente la necesidad de preparar y planificar cada una
de nuestras intervenciones, precisamente elaborando una teorfa del caso.
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Entendiendo, en consecuencia, que debe descartarse totalmente la idea de
la improvisacién y falta de preparacién de los litigantes para enfrentar el
proceso penal, resulta paradéjico, que a esta altura debamos preguntarnos,
por qué una parte de la doctrina peruana, e influyente en el contexto de
la reforma procesal penal no considera como relevante y mas bien niega
la importancia de la teorfa del caso, apartdndose de la postura general de
Latinoamérica que ha reconocido y validado no sélo doctrinalmente sino
incluso jurisprudencial y legislativamente la importancia para el litigio de
la teorfa del caso..

Las razones, que explican lo sefialado, pueden ser variadas, la primera, es
curiosamente una cuestién muy comtn en el campo de la abogacia, el ego,
debido a que los abogados tienden a tener una apreciacién bastante alta
de ellos mismos, con el pasar del tiempo los abogados tienden a privilegiar
su experiencia practica y conocimientos legales sobre el conocimiento del
caso, con lo que se privilegia el conocimiento y experiencia propia por
sobre lo que en la teorfa del caso es lo mas relevante, que es conocer a ca-
balidad el caso, mejor que la contraparte y que el tribunal.

La segunda razén, es un error de entendimiento de la 16gica y utilidad de
la teorfa del caso, ya que, durante mucho tiempo, no sélo los litigantes,
sino incluso algunos docentes la visualizaron como una herramienta de
trabajo relevante para la litigacién en juicio oral. Eso trajo como como
consecuencia un escaso uso de ésta herramienta, dado que en la practica el
menor ntiimero de causas del sistema penal llegan a esa etapa procesal pues
culminan de otras formas durante la etapa investigativa.

Afortunadamente este enfoque estd desapareciendo paulatinamente y se
va imponiendo el visualizar la teorfa del caso como un instrumento de pla-
nificacién del caso que se elabora desde que se tiene conocimiento de él y,
que, por tanto, estd presente en todas las audiencias del proceso penal, sean
estds de cardcter preliminar o en la audiencia de juicio oral. La diferencia
bésica es, que esa teorfa del caso seleccionada durante la etapa investigati-
va o previa al juicio puede tener un cardcter provisional, representar una
hipétesis de trabajo que puede mutar a una tesis definitiva al acercarse el
cierre de la investigacién.

Una tercera explicacién, guarda relacién con la defensa, es la falta de cul-
tura investigativa, que basicamente se ampara en la l6gica de una defensa
pasiva o negativa, esto es, en una tesis de defensa que no propone al tribu-
nal una versién sobre los hechos distinta a la propuesta por el Ministerio
Publico, y que se expresa en ampararse en la presuncién de inocencia que
beneficia al imputado y que la carga de la prueba en el proceso penal recae
sobre la persecucién penal.
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Esta concepcidén del derecho a defensa, la transforma en los hechos en algo
poco relevante y significativa, se manifestaria basicamente en algin con-
trol sobre la actividad probatoria del Ministerio Ptblico en el juicio oral.

Hoy en dia el derecho a defensa se concibe, como un derecho a defensa in-
tormada y efectiva, esto es que tiene un rol relevante en la representacién
y defensa de los derechos del imputado, y que en términos de la teorfa del
caso se manifiesta en la idea de privilegiar la generacién de estrategias de
defensa positivas o activas, esto es, que propongan de ser posible un relato
alternativo al de la persecucién y lo justifiquen argumentativa y probato-
riamente ante el tribunal, como ocurriria al invocar la existencia de una
coartada o de una eximente de responsabilidad penal, que en el evento de
elegir una tesis de simple refutacién de la teorfa imputativa de la fiscalia,
entienda que no solo con el ejercicio de las técnicas de litigacién se contro-
la la informacién del fiscal, sino que también se hace con la presentacién y
produccién de prueba propia de refutacién, lo que supone necesariamente
la obligatoriedad de efectuar una investigacién propia.

Una cuarta justificacién, es que en los litigantes existe una falta de visién
integral de lo que es un caso penal, ya que una buena teoria del caso se hace
cargo de la mayor cantidad posible de hechos del caso, en contraposicién
de la actitud comin del abogado que se atrinchera exclusivamente en los
hechos que le son favorable, ya que la teorfa del caso debe comprender en
su disefio incluso los hechos desfavorables o neutros para la tesis a soste-
ner por el litigante.

La razén de la necesidad de hacerse cargo tanto de los hechos positivos
como de los neutros e incluso los negativos para la postura del litigante,
es porque esa sera la realidad que enfrentara ante el tribunal en el debate
adversarial y si éste percibe que omitimos informacién que tiene importan-
cia para la decision del caso y que ademds no tenemos justificaciones para
explicarla, ello probablemente nos perjudicara.

Como una quinta razon, el litigante debe enfrentar el problema de no dis-
tinguir con claridad entre el lenguaje cotidiano y el lenguaje judicial. En
general, nosotros nos desenvolvemos en el mundo del lenguaje cotidiano
que se expresa en la idea de hablar rapido, esto es, en juicios, categorias y
opiniones. Esta forma de comunicacién nos es ttil y eficaz para desenvol-
vernos cotidianamente.

En cambio, en el mundo judicial, el lenguaje con el que debemos desen-
volvernos ante el tribunal y que nuestra prueba debe expresar ante él, es
eminentemente factico, es decir, expresado en hechos desprovistos de opi-
niones y conclusiones, se trata entonces de hablar despacio, de una manera
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en que se desagregue la informacién en hechos lo méas puros y simples
posibles.

Desagregar la informacién, por ser algo contra intuitivo, es algo complejo
para los abogados y més atin cuando nos enfrentamos a una audiencia de
juicio porque tenemos que lograr esa desagregacién de informacién de
nuestra prueba, los testigos, la victima y/o el acusado si declara.

Ante ese conjunto de razones es que entendemos por qué ha costado tan-
to en Latinoamérica, pese a que los sistemas de reforma al proceso penal
empezaron hace mas de treinta afios, consolidar esta idea de la litigacién
oral, adversarial y por supuesto, detras de todo esto, la importancia y la
necesidad de contar con una teoria del caso.

4. Importancia de la teoria del caso

* Constituye un instrumento de planificacién y de organizacién de la
informacién de un caso. No basta que el litigante se imponga de la in-
formacién del caso que va a litigar, sino que es indispensable trabajar
esa informacién factica, interviniéndola legitimamente, por ejemplo,
clasificandola, seleccionandola, ordendndola, y jerarquizéndola.

*  Permite identificar de ese conjunto de informacién cual es necesaria,
pertinente y ttil de acuerdo con los distintos debates juridicos que
tengamos que enfrentar en las distintas audiencias del proceso penal.
En efecto cada debate que pueda presentarse en el proceso penal re-
quiere que el litigante selecciones de manera especifica los hechos que
contribuirdn a la decisién del tribunal, como también el instrumental
juridico aplicable a ese debate.

* La teorfa del caso como instrumento de planificacién y organizacién
de las actividades a desplegar por el litigante en el proceso acusatorio
adversarial, se opone a la decisién de enfrentar las audiencias basado
exclusiva o fundamentalmente en la improvisaciéon. Est4 ultima acti-
tud es poco profesional y seria, particularmente pues se estan repre-
sentado los derechos de otro, que sera quien sufrira las consecuencias
de una actuacién profesional desprolija e improvisada. Los jueces son
quienes mas reprochan esta actitud de un litigante pues dilata innece-
sariamente las audiencias y no permite que el tribunal se focalice en los
efectivamente controvertido en su conocimiento de la prueba.

* La teorfa del caso nos obliga a proyectar racionalmente cada caso en el
que intervenimos, es decir, determinar a priori cudl es el camino proce-
sal mds razonable para tramitar o terminar dicha causa y asi generar,

97



Moreno Holman, L. “Importancia de la teorfa del caso”, en: Boletin N.° 11, Amachaq, Derecho Penal,
2023, pp. 87-100, enlace: http://www.editorialamachaq.com/b11-penal

por ejemplo, criterios de negociacién para ir a una salida alternativa,
una suspensién condicional de la prueba, buscar un sobreseimiento,
la aplicacion de un procedimiento especial, un término anticipado, un
procedimiento abreviado, o eventualmente justificar que la decisién
mas razonable para ese caso en particular es visualizar que su tramita-
ci6én natural es la que representa el juicio oral, etcétera.

Esto requiere que tomemos decisiones tempranamente en el proceso, con
lo que se hace indispensable contar con una teorfa del caso ya en la etapa
investigativa y no esperar el escenario del juicio oral. En el caso de los
fiscales los orienta en su actividad investigativa, lo que es importante para
que den instrucciones precisas a la policfa; mientras que en la posicién de
la defensa los orienta para determinar si su tesis va a ser de refutaciéon de la
del MP o si existe informacién que permite sostener un relato alternativo
al de la persecucién penal.
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Orienta y define los debates sobre la prueba de un caso, pues no solo se
trata de investigar y recoger informacién que se va a traducir en una
fuente de informacién, que luego se puede transformar en un medio
de prueba en juicio, sino que hay que determinar qué se ofrecera en
concreto de lo recolectado como prueba.

Orientara al litigante en otras dos temadticas relevantes vinculadas con
la prueba, por una parte, indicard al litigante respecto de que hechos
del caso, particularmente por no ser controvertidos, podrian celebrar-
se acuerdos o convenciones probatorias que liberardn a esos hechos
acordados por los litigantes de la necesidad de que a su respecto se
rinda prueba en juicio; y en segundo lugar, orientara a los litigantes
para determinar si es posible plantear en la audiencia preparatoria o de
control de la acusacién alguna hipétesis de exclusion probatoria, y en
especial a la defensa de si es posible plantear una exclusién por ilicitud
de alguna o algunas evidencias ofrecidas por la acusacién.

Se constituye la teorfa del caso en un criterio de trabajo que nos permi-
te tener una proyeccién razonable y fundada del posible éxito o fracaso
de un caso en un eventual juicio oral.

Orienta sobre el como y en qué oportunidad deben utilizarse las téc-
nicas de litigacién oral y con qué objetivos, porque estas técnicas son
neutras en la medida en que sélo nos dicen cémo hacer correctamen-
te algo, pero ninguna de ellas opera eficazmente hacia una teorfa del
caso, pues por su cardcter neutro no establecen objetivos a obtener
con su utilizaciéon. Asi en la ejecucién de un examen directo no basta
con saber preguntar correctamente, porque lo importante es saber qué
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preguntar y qué informacién debo buscar utilizando correctamente la
técnica.

*  Orienta al litigante sobre la organizacién de la presentacién de la prue-
ba en el juicio oral, pues habiendo ya sido admitida la prueba nos en-
contramos en la situacién de tener un cimulo de informacién que sera
transmitida a través de diversas pruebas para generar conviccién en
el tribunal. Hasta el adjudicador mas racionalista necesita que los liti-
gantes le presenten la informacién probatoria que sea ttil para él de la
manera mas adecuada, persuasiva y comprensible.

En sintesis, la teorfa del caso es indispensable, se construye desde que se
toma el caso, toda audiencia, sea preliminar o el juicio oral, necesita de esta
teorfa porque nos provee de los objetivos a alcanzar en cada una de las au-
diencias que vamos a intervenir.

5. Respuestas a las preguntas del publico

5.1 ¢Qué elementos en la formulacién de la teoria del caso da-
rian mayor credibilidad sobre los hechos?

Siempre se debe tener en cuenta que toda fuente de informacion, la cual al
final se convertird en una prueba, va a ser sujeta a una doble evaluacién por
el juzgador en su sentencia.

Un ejemplo simple serfa el de un testigo, lo que interesa es que aquel en
juicio se refiera a los hechos juridicamente relevantes de nuestra teoria
del caso, es decir, aquellos hechos que reproducen una porcién de nuestra
version de los hechos, pero que dan cuentan de algiin elemento de la teoria
juridica; sin embargo, eso es insuficiente porque el testigo y/o sus dichos
podrian no ser creibles. Entonces la idea es que hay que demostrar al tri-
bunal, en primer lugar, que el testigo que esta frente a él es confiable, es al-
guien digno de ser escuchado, y, en segundo lugar, transmitirle los hechos
que el testigo conoce, pero entregando al juzgador la informacién justifi-
cativa de los mismos, esto es, explicitando las razones de porque conocen
de esos hechos. (si se declara haber sido testigo de un asesinato, entonces
el testigo ha de decir por qué se encontraba en ese lugar, cémo pudo ver
lo que dice haber visto, cudles fueron las condiciones le permitieron ver, el
nivel de detalles que nos puede entregar del suceso, etc.). Es decir, no basta
con la afirmacién del testigo, sino que hay elementos que van a servir para
valorar la confiabilidad de ese testimonio, asi que no podemos decir que
hay un o unos factores, sino que es més bien un conjunto de factores depen-
diendo de la situacién, lo que ha de quedar claro es que hay que demostrar
que la persona es confiable y que su testimonio es creible.
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5.2 ¢Se considera que la persuasién configura un elemento im-
portante para construir la teoria del caso?

La persuasién tiene presencia en dos momentos que son muy relevantes
en la teorfa del caso, que son cuando esta se explicita, pues un tema es la
planificacién y otro aquel en que esa teorfa tiene que explicitarse frente al
tribunal. Un primer momento en el que hay que actuar persuasivamente,
es en las audiencias preliminares, en que, mediante la oralidad argumen-
tativa, deberemos identificar que mensaje o informacién queremos trans-
mitir al juez, seleccionando para ello los argumentos a utilizar, ordendn-
dolos y jerarquizdndolos de tal modo que sean presentados de una manera
l6gica, completa y consistente para el tribunal. En el caso concreto de los
defensores, ellos deben focalizar el debate ante el tribunal, en las cuestiones
juridicamente relevantes, pues el MP siempre dispone de mas informacién
que la defensa para entregar al tribunal, que proviene de su carpeta o le-
gajo investigativo.

El segundo momento en que la persuasién o presentacién efectiva de nues-
tra teorfa del caso juega un rol preponderante, es durante el desarrollo
del juicio oral, pues en él todas las afirmaciones de hechos o proposiciones
tacticas que integran nuestra teoria del caso, debe ser acreditadas proba-
toriamente ante el tribunal, y para ello el litigante debe determinar de que
manera en concreto presentard esa informacién a través de las distintas
pruebas que producira ante el tribunal, y cémo finalmente explicard y jus-
tificard ante el adjudicador argumentativamente, en su alegato de clausura
como su teorfa del caso ha sido probada.
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RESUMEN:

El objetivo del presente articulo de investigacién tiene como enfoque prin-
cipal la descripcién de la criminalistica y sus principales principios que
ayudan al esclarecimiento de la investigacién criminal o la verdad de un
hecho que se presume delito, como la investigacién criminal se apoya en
las ciencias de la criminalistica y como la criminalistica aporta desde un
enfoque cientifico y objetivo al sistema procesal penal.

Se detalla cual es el vinculo entre investigacién criminal y criminalistica,
partiendo desde el conocimiento de la noticia criminal, el encargado de la
investigacién criminal y los intervinientes designados al recojo de aquellos
indicios encontrados en el lugar de los hecho o escenario del crimen.
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Palabras claves: investigacién, indicio, delito, cientifico, lugar del hecho,
verdad, proteccion, intercambio, reconstruccién, objetividad, verdad.

ABSTRACT

He objective of this research article has as its main focus the description
of criminology and its main principles that help to clarify the criminal
investigation or the truth of a fact that is presumed to be a crime, as the
criminal investigation is based on the science of crime. Criminology and
how criminology contributes from a scientific and objective approach to
the criminal procedure system

It will be detailed which is the link between criminal investigation and cri-
minology, starting from the knowledge of the criminal news, the person
in charge of the criminal investigation and the interveners designated to
collect those indications found in the place of the facts, site of the event
or place of intervention.

Keywords: investigation, evidence, crime, scientist, place of the fact, tru-
th, protection, exchange, reconstruction, objectivity, truth.

1. Introducciéon

La investigacién criminal a lo largo de los afos ha evolucionado, inspirado
en la creciente ola de los distintos tipos de delitos y aquello implica un
esfuerzo para establecer la verdad de los hechos y la responsabilidad de los
mismos.

Aquella investigacién direccionada por el representante de Ministerio Pu-
blico, se nutre de las distintas disciplinas de la criminalistica e identifica la
participacién del autor o autores para ser sometidos a un proceso penal,
donde se pueda determinar objetivamente la culpabilidad o inocencia del
sujeto investigado.

Los delitos cometidos en la actualidad son un gran desafio para la justicia
y la criminalistica tiene una actividad importante y activa ya que otorga
cientificamente elementos de prueba presentes en todo el proceso penal,
estudia el lugar de los hechos o escena del crimen, recaba aquellos indicios,
los transporta al laboratorio cientifico para su analisis y a posterior intro-
ducirlo como prueba.

La criminalistica como ciencia multidisciplinaria e interdisciplinaria indi-
vidualiza al autor, relaciona el delito y su cronologia, los medios usados
para la realizacién de la conducta o acto criminal y sobre todo verifica
mediante el apoyo de las distintas ciencias tales como la Matemética Fisica,
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Quimica, Biologfa y la Medicina Forense, para resolver las interrogantes
presentes en la investigacién criminal del delito, aquellas interrogantes a
definir son las siguientes: ¢Qué?, ;Cémo?, ;Cuando?, ;Quién, quiénes?,
¢Doénde? Sucedieron los hechos investigados.

La unificacién de la investigacién criminal, el derecho procesal penal y
criminalistica son el adecuado andamiaje y ello se convierte en el soporte
tundamental durante todo el procedimiento penal ayudando al fiscal in-
terviniente, a la defensa del investigado y sobre todo aplicando el rigor
cientifico para que el juzgador como garante del proceso pueda determinar
con criterio razonable la vinculacién o no del hecho delictivo.

2. ¢Qué es el delito?

El delito es considerado como aquella conducta que realiza un ser humano
y que es contraria a la ley, es importante detallar y establecer en conjunto
los elementos y presupuestos del delito para ejercer sobre una persona una
pena o sancién, aquellos presupuestos son: Tipica, Antijuridica y Culpable.

Segun Tarrio, Mario y Tarrio, Gonzales (2015) Sefala las estructuras del
delito.

“En la Tipicidad se describen los elementos que un hecho o comportamiento debe
realizar para considerarse prohibido v, consecuentemente, tipicamente adecuado.
Esto es, el Codigo Penal, la cual contiene prescripciones referidas a normas de
comportamiento, prohibiciones y mandatos que ponen limite a la libertad de los
indrviduos”.

“En la Antijuridicidad se analizan los presupuestos de la exclusion de lo ilicito,
esto es, las causas de justificacion, es decir, el comportamiento contrario a una
norma penalmente protegida y la existencia de un permiso especial del comporta-
maiento tipico”.

“En la culpabilidad se explora la posibilidad del autor de conocer la exigencia del
deber y de comportarse de acuerdo a ello, esto es, la posibilidad de una decision
responsable. Son tres los requisitos de la culpabilidad, (la capacidad de culpabili-
dad, conoctmiento de la prohibicion y exigibilidad del comportamiento adecuado
al derecho)”.

3. Concepto de investigacion criminal

La investigacién criminal es entendida como el conjunto de metodologfas
y saberes empleados, para llegar a la verdad de un hecho relacionado que
se presume delito, su funcién especifica es la de recabar aquellos elementos
o informacién sobre un evento criminal.
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También puede entenderse a la investigacién criminal a la utilizacién de
aquellos sistemas y métodos para la captura de los sujetos implicados en
acontecimiento que se presume delito, asi mismo explica el fenémeno del
delito, el delincuente, la victima y el accionar del estado.

Algunos autores la definen:
3.1 Segun Bosquet, Sergio (2017):

“Que la nvestigacion criminal es el proceso tendiente a comprobar la existencia
de un delito y probar la responsabilidad del autor, detalla que el investigador debe
de ser observador, sagaz, minucioso, paciente, ordenado, intuitivo, discreto y perse-
verante y que los investigadores deben de seguir un método cientifico, organizado
sistemdtico. 1 que el investigador desde su tnicio hasta el término del investigacion
debe de conocer el ilicito penal que investiga”.

3.2 Segiin Guzman, Carlos (2019):

“La investigacion cientifica del escenario del crimen estd basada en el método
ctentifico, es metddico y sistemdtico, el empleo 'y conocimiento de las técnicas foren-
ses aplicadas en el examen de la evidencia fisica desarrollaran patrones investiga-
tivos que finalmente resolverdn un crimen”.

Refiere también respecto a la Investigacién Criminal el Dr. Jests Vergara
Padilla lo siguiente:

“La investigacton criminal, es una biisqueda critica en post de la verdad, mediante
el manejo de la informacion y el apoyo de la ciencia. Cuando hablamos del manejo
de la informacion es porque tenemos que resolver unas interrogantes bdsicas como:
qué, quién, como, cudndo donde y porque y el apoyo de la ciencia es justamente la
Criminalistica tanto de campo como en laboratorio apoyando la tarea de la inves-
tigacion criminal’.

3.3 Segin el Articulo publicado en el “Criminal Investigation Newsletter
“Afio 4 N 1 (2007) Prof. Dr. Fernando Cardini

“La Investigacion Criminal para que sea realmente objetrva debe realizarse con
métodos experimentales y positivos; en otras palabras deberd usarse el Método
Cientifico (observar, medir e interpretar)”.

4. Direccion y objetivo de la investigacion del delito

En un Sistema Acusatorio Adversarial, la direcciéon de la investigacion esta
a cargo del ministerio publico, teniendo al fiscal como director de la inves-
tigacién del delito, en el recae la carga probatoria y promueve la accién
penal publica sobre los presuntos autores de un delito.
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El fiscal es el indicado para plantear la estrategia de investigacién y desa-
rrollara conjuntamente con sus fiscales adjuntos y la Policfa, disefiando las
estrategias a ser aplicadas para la formacién del caso y, cuando asi corres-
ponda, someterlo a la autoridad jurisdiccional formulando sus hipétesis y
conclusiones.

El objetivo de la investigacién del delito refiere a entender y determinar
aquellos hechos que ocurrieron antes, durante y después del que fue co-
metido, asi el investigador puede reunir suficiente evidencia para llevar al
criminal hacia la justicia.

Vicente Lago Montejo (s/1). Prdctica de la Investigacion Criminal: Inspeccion
Técnica ocular-ITC, Refiere: Sobre los objetivos de la Investigacién Crimi-
nal

- Investigar los hechos consignados en denuncia o querella.

- Determinar si se ha cometido o no un hecho punible tipificado en las
normas penales.

- Identificar, con base en los andlisis de resultados técnico-cientificos y de
las diligencias judiciales, a los responsables del hecho criminal.

- Junto con la autoridad judicial competente, propender a la captura del
delincuente(s) o persona(s) comprometida(s) en el delito.

- Aportar pruebas y participar en todas las etapas del proceso penal.

- Recuperar los bienes sustraidos y ocupar aquellos en que haya una fla-
grante comisién de un hecho punible o como resultado del desarrollo in-
vestigativo que adelanta en compania de la autoridad judicial competente
respectiva.

5. Bases legales comparadas.
5.1 El cédigo procesal penal federal (CPPF) Argentina, refiere:

ARTICULO 90.- Funciones. El MINISTERIO PUBLICO FISCAL tiene a
su cargo la investigacion de los delitos y la promocion de la accion penal piiblica
contra los autores y participes. Le corresponde la carga de la prueba y debe probar
en el juicio oral y piiblico los hechos que fundamenten su acusacion. Tiene la obli-
gacion de motivar sus requerimientos y resoluciones”.

ARTI CULO 229.- Criterio de actuacion. El representante del MINISTERIO
PUBLICO FISCAL dirigird la investigacion preparatoria con un criterio ob-
Jetrvo, procurando recoger con celeridad los elementos de cargo o de descargo que
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resulten itiles para averiguar la verdad”.
5.2 El c6digo Nacional de Procedimientos Penales (CNPP) México, refiere:

Articulo 127. Competencia del Ministerio Puiblico. Compete al Ministerio Pui-
blico conductr la investigacion, coordinar a las Policias y a los servicios periciales
durante la investigacion, resolver sobre el ejercicio de la accion penal en la forma
establecida por la ley y, en su caso, ordenar las diligencias pertinentes y titiles para
demostrar, o no, la existencia del delito y la responsabilidad de quien lo cometié o
participé en su comision”.

Articulo 130. Carga de la prueba. La carga de la prueba para demostrar la cul-
pabilidad corresponde a la parte acusadora, conforme lo establezca el tipo penal’.

Articulo 131. Obligaciones del Ministerio Puiblico. Para los efectos del presente
Cédigo, el Ministerio Piiblico tendrd las siguientes obligaciones:

III. Ejercer la conduccion y el mando de la investigacion de los delitos, para lo cual
deberd coordinar a las Policias y a los peritos durante la misma’”.

5.3 E1 Cédigo Procesal Penal (CPP) Pert, refiere:
Articulo 60.- Funciones

1. El Ministerio Publico es el titular del ejercicio de la accién penal. Actta
de oficio, a instancia de la victima, por accién popular o por noticia policial.

2. El Fiscal conduce desde su inicio la investigacién del delito. Con tal
propésito la Policfa Nacional estd obligada a cumplir los mandatos del Mi-
nisterio Publico en el ambito de su funcién.

Articulo 61.- Atribuciones y obligaciones

1. El Fiscal acttia en el proceso penal con independencia de criterio. Ade-
cua sus actos a un criterio objetivo, rigiéndose tinicamente por la Consti-
tucién y la Ley, sin perjuicio de las directivas o instrucciones de caracter
general que emita la Fiscalfa de la Nacién.

2. Conduce la Investigacién Preparatoria. Practicard u ordenard practicar
los actos de investigacién que correspondan, indagando no sélo las cir-
cunstancias que permitan comprobar la imputacién, sino también las que
sirvan para eximir o atenuar la responsabilidad del imputado. Solicitara al
Juez las medidas que considere necesarias, cuando corresponda hacerlo.

6. Definicion de criminalistica
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En términos bésicos la criminalistica en entendida como una ciencia au-
xiliar de las ramas del derecho, la cual mediante sus conocimientos, me-
todologia y disciplinas establecen o determinan la comisién de un hecho
presuntamente delictuoso.

Algunos autores considerados como mentores, padres modernos de la cri-
minalistica la definen de la siguiente manera:

6.1 Segun Montiel, Juventino (2010) Expresa:

“La criminalistica como ciencia penal auxiliar, usa sus conocimientos cientificos

y sus disciplinas para reconocer, comprender y evaluar aspectos técnicos que se
presentan en determinados hecho y tiene como objetivo de estudio las evidencias
materiales que se usan y se producen en la comision de hechos presuntamente de-
lictuosos”

6.2 Segtin Guzman, Carlos (2019) refiere:

“La criminalistica es la disciplina auxiliar del derecho penal que aplica a los
conocimientos, métodos y técnicas de investigacion de las ciencias naturales en el
examen del material sensible significativo que se relactona con un presunto hecho
delictivo, con el fin de determinar su existencia, o bien reconstruirlo para sefialar y

precisar la intervencion de uno o varios sujetos, llegando ast a la verdad histérica
del hecho”

6.2.1 Cita el mismo autor a Hans Gross como padre de la criminalistica y
la define:

“Conjunto de teorias que se refiere al esclarecimiento de los casos criminales y como
la disciplina encargada a la determinacion de la existencia de un hecho criminal,
a la recogida de pruebas e indicios y a la identificacion de los autores mediante la
aplicacion de métodos cientificos” (GUZMAN 2020).

“La criminalistica forense se entiende que nace de la medicina forense y se trata de
una ctencia, fictica multidisciplinaria que reiine conocimientos generales, sistemd-
ticamente ordenados, verificables 'y experimentables. Ello estudia, explica y predice
el como, donde, cuando, porque, quien o quienes cometieron la accion delictiva,
es multidisciplinaria porque sintetiza para sus objetivos investigativos aquellos
conocimientos y técnicas de otras ciencias” (BOSQUET 2017).

6.3 DEFINICION PROPIA: “La criminalistica es una ciencia no vinculante e
independiente del derecho penal, que mediante sus distintas disciplinas y metodo-
logias aporta desde la objetividad a la investigacion criminal y al proceso penal,
resuelve cientificamente las distintas interrogantes presentadas, sirve como medios
de prueba durante el proceso y es valorada posteriormente por el juzgador para su
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admisibilidad a juicio”
7. Principios de la criminalistica

En la criminalistica se aplican diversos principios que nos ayudaran a co-
nocer a o los responsables de un hecho que se investiga, estos métodos
usados le brindan una validez cientifica en juicio.

Se le conoce también como los 7 principios de oro dentro de la criminalisti-
ca y distintos autores la definen y consideran de suma importancia analizar
un determinado suceso sea este homicida o no bajo estos principios, es me-
nester aclarar que las posturas y las referencias conceptuales en las que se
identifican los referentes de la criminalistica, todos ellos llegan a una idea
conclusiva de similitud conceptual.

Entre aquellos principios tenemos:
Segun Montiel, Juventino (2010) determina:
7.1 El principio de uso.

Los hechos o conductas que se puedan realizar siempre se utilizan agentes
vulnerantes de orden mecénico, quimico, fisico o biolégico, de gran diver-
sidad fisica y estructural.

Foto: Autorifa propia
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Foto: Minotauno.com

Foto: Distribucién el trébol

7.2. Principio de produccién

En la utilizacién de agentes mecanicos, quimicos, fisicos y biolégicos, para
la comisién de los hechos o conductas, siempre se producen indicios o evi-
dencias materiales de gran variedad fisica, estructural y morfolégica, y
representan elementos identificadores y reconstructores.

Foto: es.slideshare.net
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Foto: http://evirtual.uaslp.mx/FMed/912/Documentos%20comparti-
dos/UNIDAD%203/descripcion_e_identificacion_de_lesiones.pdf

7.3. Principio de intercambio

Al consumarse el hecho o conducta y de acuerdo con las caracteristicas de
la mecanica de produccién, se origina un intercambio de indicios del autor,
la victima y el lugar de los hechos, o en su caso del autor con el lugar de
los hechos.

Se le adjudica este principio a Edmond Locard

“‘NO HAY HUELLA SIN CONTACTO, NI CONTACTO QUE NO DEJE
HUELLA”

“Cuando un hombre comete un crimen deja algo que lleva consigo y se
lleva algo que él no tenfa cuando arribé a la escena del crimen”.

7.3.1 Segun el Articulo extractado del libro “T'écnicas de Investigacion Cri-
minal”. Editorial Dunken - Dr. Fernando Cardini — 8ra Edicién (2005).

“‘SHERLOCK HOLMES hace la siguiente afirmacion “Yo he investigado mu-
chos crimenes pero nunca hasta ahora he visto uno el cual fuera cometido por
una criatura que vuela. Hace mucho que los criminales tienen dos piernas, dejan
huellas, producen alguna abrasion o marcas que pueden ser detectadas por algiin
buscador cientifico”.

Ya antertormente, en otras de sus novelas Doyle, mds exactamente en 1892 en
el denominado “Caso de identidad”, Sherlock Holmes hacia uso del principio de
intercambio al decir “Desde que yo atrapé al falsificador de monedas por las lima-
duras de zinc y de cobre en los puiios de su camaisa, ellos (refiriéndose a Scotland
Yard) han comenzado a darse cuenta de la importancia del microscopio™.
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Foto: Autorifa propia

Bobadilla, Pedro (2017) hace referencia a los siguientes principios:
7.4 Principio de correspondencia de caracteristicas.

Los agentes dejan impreso sus caracteristicas en la figura que impacta.
Fenémeno de base cientifica que puede identificar la fuente.
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Foto: P. Martinez Garcia

7.5 Principio de reconstruccién de los hechos o fenémenos.

El estudio e interpretacion de todas las partes o parte de la evidencias pue-
den reconstruir el fenémeno. Esta probabilidad de la reconstruccion del
tenémeno representa un grado de acercamiento a lo sucedido, pero nunca

Eﬁi
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Foto: Autorfa Lic. En Criminalistica José Daniel Diaz

Foto: Autorfa Lic. En Criminalistica José Daniel Diaz.
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Foto: Autorfa Lic. En Criminalistica José Daniel Diaz.

7.6 Principio de probabilidad.

La reconstruccién de los hechos nos dara un resultado con un bajo, me-
diano o alto grado de probabilidad en base a las caracteristicas analizables
disponibles. (Bosquet 2017).

Foto: ABC color

7.7 Principio de certeza.

El conjunto de las identificaciones cualitativas, cuantitativas y comparati-
vas de los agentes, se logra con metodologia, tecnologia y procedimientos
que dan certeza de su existencia.
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Fotos: Autorfa Lic. En Criminalistica José Daniel Diaz

8. Lugar del hecho o escena del crimen

Se entiende por lugar de los hechos a un espacio probable de la realizacién
de una conducta humana que se pueda considerar como delito, es el lugar
en donde se hallaran los elementos materiales que van a servir como nexo
vinculante entre el sujeto activo, sujeto pasivo y el espacio donde ocurrie-
ron los hechos.

Segun Torales, Eloy (2013) hace referencia sobre el lugar del hecho:

“El lugar del hecho es el espacio fisico en el que se ha producido un acontecimiento
susceptible de una investigacion cientifica criminal con el propésito de establecer su
naturalezay quiénes intervinieron, puede estar integrado por uno o varios espacios
fisicos interrelacionados por los actos del acontecimiento investigado y se carac-
teriza por la presencia de elementos, rastros y/o indicios que puedan develar las
circunstancias o caracteristicas de lo alli ocurrido, se tiene que considerar al lugar
del hecho como potencial escena del crimen hasta que se determine lo contrario.

Refiere por escena del crimen, cuando la naturaleza, circunstancias 'y caracteristi-
cas permitan sospechar la comision de un delito”.
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8.1 Segun Bobadilla, Pedro (2017) expresa:

“El lugar de los hechos, se define tradicionalmente como cualquier lugar donde se
comete un hecho de interés criminalistico.

Y entiende por escenario del crimen al lugar donde los hechos sujetos a investiga-
cton_fueron cometidos, es un espacto fisico donde se produjo la accion antijuridica
y desviada, lugar donde se llevé a cabo un homicidio u otro delito”.

Segun el Ministerio de Seguridad de Argentina (2021). Protocolo de Ac-
tuacién para la Investigacién Cientifica en el Lugar del Hecho, refiere:

“El lugar del hecho es el espacio fisico en el que se produjo un acontecimiento sus-
ceptible de investigacion penal, integrado por las estructuras y los objetos situados
en el mismo”.

9. ¢Qué es indicio, evidencia y prueba?

Un “INDICIO” es todo elemento fisico, quimico o biolégico, etc. Encon-
trado en el lugar de los hechos o escena del crimen, que una vez ubicado,
se procede a su levantamiento y este serd transportado con su respectiva
cadena de custodia al laboratorio de Criminalistica para su analisis corres-
pondiente. Después de haber sido analizado en el laboratorio criminalistico
pasa a ser llamada “EVIDENCIA”, la cual ya introducida y admitida por el
juzgador al juicio esta serd considerada un elemento probatorio “PRUE-
BA” que serd dilatada por las partes en el interrogatorio o contrainterroga-
torio y posteriormente serd determinante para la culpabilidad o inocencia
del procesado.

9.1 Segtin Zajaczkowski, Ratl (2012) sobre la evidencia refiere:

“Signo evidente y probable de que existe alguna cosa 'y a la vex es sinénimo de
sefia, muestra e indicacion, es importante aclarar que la palabra evidencia se ha
tncorporado desde hace algiin tiempo para el orden principalmente penal y en el
orden especializado de la investigacion criminalistica se le conoce como evidencia
Sfisica o material”.

9.2 Menciona Bobadilla, Pedro (2017) sobre la Indicio, Evidencia, Prueba:

“En un sitio del suceso algiin elemento que nos inspira duda con respecto a su con-
texto o este es susceptible de entregar informacion a través de una pericia, estamos
en presencia de un INDICIO.

Pero cuando este indicio es periciado y otorga resultado, puede contribuir a es-
tructurar alguna teoria de culpabilidad o destruir algin principio de inocencia,
ya que estamos en presencia de una evidencia, pero juridicamente esta evidencia
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se transforma en prueba o medio de prueba, al ser presentada en los organismos
Judiciales”.

10. Criminalistica de Campo y Laboratorio.

Se entiende por Criminalistica de Campo al establecimiento del hecho y lo
acontecido, desde el inicio de la primera intervencion del perito en crimi-
nalistica, hasta el cierre de la investigacién en el lugar de intervencion, la
criminalistica de campo es de suma importancia y se tiene que dar un ade-
cuado tratamiento para evitar la contaminacién de los elementos, rastros e
indicios que seran trasladados al laboratorio.

La criminalistica de laboratorio es aquella que realiza un anélisis cientifico
de los elementos, rastros e indicios que fueron remitidos por el experto
que trabajo en el lugar de los hechos y en esta etapa lo analizado se con-
sidera evidencia. se aplica el método cientifico, pero el experto que realiza
los estudios en el laboratorio de acuerdo a la disciplina a analizar puede
realizar distintas metodologias que considere conveniente.

10.1 Segtin Herndndez, Andrés (s/f) sefiala:

‘Por Criminalistica de Campo, se entiende la investigacion que se lleva a cabo en
el propio lugar de los hechos. El escenario del crimen, como también se le denomi-
na, es una_fuente invaluable de informacion. Por lo general, el perito en Crimina-
listica de Campo, la Policia Judicial y el perito en materia de Fotografia Forense
son los que la realizan. Serdn ellos los que acudan en forma conjunta al lugar
donde ocurrieron los hechos. A veces se da el caso de que tengan que ir a otro sitio
relactonado con el mismo hecho”.

“El autor cita a Diaz Acevedo, la Criminalistica de Campo es el conjunto de co-
nocimientos técnico cientificos, ajenos a la ciencia médica, aplicados a la resolucion
del proceso penal y crvil”.

“La Criminalistica de laboratorio es la que se realiza en los laboratorios de Cri-
minalistica donde se encuentran los instrumentos usados para el examen de los
indicios, ya sea, en ocasiones, con fines de identificacion o cuantificacion. Se trata
de la parte fina de la investigacion que ha permitido pasar de la época de las apro-
ximactones a la etapa de las precisiones”.

10.2 Bosquet, Sergio (2017) determina:

“ minalisti C ictica qu } C ] ;
Por criminalistica de campo a la prdctica que se realiza en el escenario, es dectr
que se lleva a cabo en el lugar donde se confirma el hecho, o en aquellos otros lu-
gares, donde hubo alguna actividad delictiva con actos anteriores y posteriores y
donde se localice algiin indicio relacionado con el lugar del hecho, caso que requiere
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de la intervencion fisica inmediata posterior al hecho.

Y la criminalistica de laboratorio, es la que se realiza en los laboratorios de Cri-
minalistica, donde se cuentan con equipos y material de mayor nivel apropiado
para la investigacion. Es la ciencia que confirma la naturaleza del indicio, lo
tdentifica y establece su cantidad. Todas estas acciones van destinadas a propor-
cionar imformacion que persiguen un mismo fin, demostrar la realidad del hecho,
tdentificar al autor y su grado de implicacion”.

11. Conclusiones

Después de haber desarrollado distintos puntos que infieren a la Crimi-
nalistica y la Investigacién Criminal, podemos determinar que ambas son
estrictamente necesarias para llegar a determinar de forma objetiva un
hecho que puede considerado delito. Destacar la importancia de las distin-
tas definiciones ayuda a tener un claro manejo del interviniente al lugar
der los hechos o escena del crimen, desde los principios destacados y los
objetivos del presente trabajo.

Es menester mencionar que el fiscal como director de la investigacién tie-
ne que conocer estas definiciones o conceptos detallados ya que ello lo
llevaré a tener un mejor y adecuado trabajo de investigacién del delito y
sobre todo un amplio esclarecimiento del manejo y tratamiento del lugar
del hecho, del aporte de las ciencias de la criminalistica a su investigacion

Estos conocimientos ayudan y son fundamentales durante todas la etapas
del proceso penal, desde la intervencién de efectivo policia y el ministerio
publico conocida la noticia criminal con las primeras actuaciones prelimi-
nares, recabando todos los elementos que seran introducidos como medios
probatorios y presentdndolos para su valoracién en la Etapa Intermedia,
posteriormente llevadas a juicio para ayudar al juzgador a determinar cul-
pabilidad o inocencia.

Toda mala intervencién en el lugar del hecho o escena del crimen, repercu-
te en el laboratorio de criminalistica y es ahi el hilo mas fragil y es por eso
la importancia que destaca este trabajo ya que después de la vida el derecho
més importante para un ser humano es la libertad para el investigado y
para la victima la bisqueda de la justicia.
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cla para una interaccién eficaz. Asimismo, el cuidar las implicancias éticas
(confidencialidad, privacidad, autonomia de decisién) en el desarrollo de
la entrevista es trascendental, puesto que, permitira establecer un clima
de confianza y seguridad para el (la) menor, condiciones necesarias para
permitir la expresién total de su testimonio y de esta forma evitar la am-
pliacién de la entrevista y por ende la revictimizacion.

1. La entrevista tinica en Camara Gesell

La Entrevista Unica en Cdmara Gesell, es una diligencia en la cual se re-
caba la declaracién testimonial de las presuntas victimas de algtn tipo de
violencia y el acta conteniendo la transcripcién del audio y video forma
parte de la investigacién, esta diligencia se desarrolla en una sola sesién,
en este espacio de cdmara Gesell brinda la posibilidad de construir o de-
construir una trama, la trama de lo vulnerado (Piemonte y De lorenzo,
2019), para ello se cuenta con la participacién de los operadores de justicia
como: Juez, fiscal, abogado del imputado (a), abogado de la victima, psico-
logo y agraviada (o), siendo el psicélogo quien desarrolla la entrevista al
(la) menor en la cual se busca conocer informacién relevante del suceso
denunciado.

Esta diligencia debe de ser tramitada en modalidad de prueba anticipada
con cardcter obligatorio acorde a lo estipulado en el nuevo cédigo procesal
penal en su articulo N° 242 y por el Decreto Legislativo 1386 publicados
el 3 de setiembre del 2018, en su articulo 19 “Declaracion de la victima y
entrevista tinica”, el cual indica que en victimas nifios, nifas y adolescentes
se debe de recabar su declaracién bajo la técnica de entrevista tinica bajo
y debe de ser tramitada como prueba anticipada, sin embargo, en casos de
victimas adultas queda a criterio del fiscal desarrollarla bajo la misma téc-
nica. La entrevista debe de ser tnica, sin embargo, en casos especiales en
los cuales el juez requiera realizar alguna aclaraciéon o precisiéon de algin
punto en especifico puede desarrollarse una ampliacién de la declaracion.

En el afio 2019 se emite la resolucién administrativa N° 277-2019-CE-
PJ, 1a cual aprobaba el “Protocolo de entrevista tnica para nifas, nifios y
adolescentes en camara Gesell”, la cual tiene como propésito principal el
evitar la revictimizacién de los menores puesto que la entrevista sera gra-
bada en audio y video el cual al finalizar la diligencia debera de ser lacrado
y firmado por los intervinientes.

Ello permitira que los menores repitan el testimonio ante las diversas au-
toridades del sistema y se expongan a la reexperimentacién del evento
violento pudiendo incrementar la alteracién de su resquebrajado estado
emocional.
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La camara Gesell es una sala especialmente disefiada con un espejo uni-
direccional que permite la observacién de una persona o un grupo sin ser
detectado. La persona que se encuentra en la sala de observacién (gene-
ralmente un terapeuta o investigador) puede ver y escuchar a través del
espejo, mientras que la persona o personas en la sala observada no pueden
ver al observador (Gesell & Amatruda, 2005).

Aunque la camara Gesell es una herramienta valiosa, también tiene algu-
nas limitaciones. Algunas personas pueden sentirse incémodas o conscien-
tes de estar siendo observadas, lo que podria influir en su comportamiento.
Ademds, la observacion a través de una cdmara unidireccional no propor-
ciona informacién completa sobre los estados internos o las intenciones de
las personas observadas (Flores & Herrero, 2007).

2. Reconocimiento medico legal

2.1. Importancia del cumplimiento de las etapas previas a
la intervencioén en camara Gesell.

Previo al desarrollo de la entrevista Ginica en cadmara Gesell, se encuentran
una serie de etapas (Guia de procedimiento de entrevista tinica MP, 2016)
que el usuario victima debe de cumplir como son: la formulacion de la denun-
cta, puede formularse ante la Policfa o la FFiscalfa (Ministerio publico, 2019)
ello servird para que las autoridades puedan aperturar un expediente y se
inicie el desarrollo de las diligencias necesarias para lograr esclarecer el
caso.

Asimismo, la evaluacion médico legal, este procedimiento ayudara a poder
tener una nocién mas clara en relacion a lo sucedido, asi como las secuelas
fisicas observables a causa del delito, cada caso en particular cuenta con
una evaluacién diferente. Durante el proceso de reconocimiento médico
legal, el médico forense examinard al individuo y recopilara informacién
relevante, como antecedentes médicos, historial de lesiones, sintomas ac-
tuales y cualquier otra evidencia clinica pertinente. También pueden reali-
zarse pruebas adicionales, como radiografias, andlisis de laboratorio o eva-
luaciones psicolégicas, dependiendo de la naturaleza del caso.

Una vez recopilada toda la informacién, el médico forense emitird un infor-
me pericial detallado que describira las lesiones o condiciones médicas en-
contradas, establecerd una relacién causal con el caso legal y ofrecera una
opiniéon médica experta. Este informe puede ser utilizado como evidencia
en el proceso legal y puede influir en la resolucién del caso. Es importan-
te destacar que el reconocimiento médico legal requiere que los médicos
forenses tengan conocimientos y experiencia tanto en medicina como en
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derecho, ya que deben aplicar los principios médicos de manera precisa y
comprender cémo sus hallazgos se relacionan con el sistema legal. (Del
Rio, 2006)

Finalmente la ultima etapa es la intervencion de la Unidad de Victimas y Tes-
tzgos, la cual tiene por finalidad brinda asistencia integral a victimas de
algin tipo de delito, por medio de acompafnamiento de sus diversos profe-
sionales buscan que las (0s) menores puedan mantenerse estables, seguros
y comprendidos para brinden su testimonio en cdmara Gesell. (Ministerio
Publico, 2023)

2.2. Caracteristicas del Reconocimiento médico legal

En el dfa de la cita, un médico capacitado realizara una evaluacion médica
exhaustiva de la persona. La cual puede variar dependiendo el delito que
se investiga, en caso de lesiones la evaluacién sera fisica emitird un pro-
nunciamiento en base a las lesiones (hematoma, edema, tumefaccién, etc.)
encontradas en el momento de la evaluacion, lo cual estard acompanado
con los dfas de incapacidad medica legal (Guia médico legal de valoracién
integral de lesiones, 2016) y en el caso de un delito sexual desarrollara un
examen de integridad sexual en la que se pronunciara en relacién a las
lesiones extragenitales, paragenitales, estado del himen asf como su tipo-
logia entre otros detalles que guarden relevancia en la investigacién (Guia
de evaluacién fisica de la integridad sexual, 2021).

En el momento de la evaluacién médica, el especialista, puede desarrollar
la revisién de historia médica, un examen fisico general y especifico, y la
recoleccién de muestras, como muestras de sangre, orina u otros fluidos
corporales, si es necesario. Asimismo, se tomaran registros detallados de
todas las observaciones y hallazgos relevantes. Estos registros pueden in-
cluir notas médicas, resultados de pruebas, fotografias o videos de lesiones
(silas hubiera) y cualquier otra informacién relevante.

En el caso de un examen médico legal ginecolégico, este sirve como prue-
ba diagndstica que puede determinar si existen elementos que orienten al
tuncionario judicial en la determinacién de los hechos de la investigacién
(Asmat et al., 2015).

2.3. Importancia del reconocimiento médico legal en la
camara Gesell

El reconocimiento médico legal antes de una entrevista en cdmara Gese-
1l es importante por varias razones como lo afirman Pelayo & Maganto
(2011):
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- Proteccién del nifo o la victima: E] reconocimiento médico legal permite
evaluar el estado fisico y emocional del nifio o la victima antes de su parti-
cipacién en la entrevista en cdmara Gesell. Esto asegura que no se les ex-
ponga a situaciones que puedan ser perjudiciales para su salud o bienestar.

- Validacién de la integridad fisica: El reconocimiento médico legal permi-
te documentar cualquier lesion fisica o evidencia de abuso que pueda estar
presente en el cuerpo de la victima. Estos hallazgos pueden servir como
pruebas adicionales en el proceso legal y ayudar a establecer la veracidad
de las declaraciones realizadas durante la entrevista en cdmara Gesell.

- Registro objetivo: El reconocimiento médico legal proporciona un re-
gistro objetivo y profesional del estado de la victima en un momento es-
pecifico. Esto puede ser especialmente importante si se requiere presentar
evidencia en un tribunal o en una investigacién legal posterior. El informe
médico legal puede respaldar la credibilidad de la victima y proporcionar
datos objetivos sobre su estado fisico y emocional.

- Orientacién para el entrevistador: Los resultados del reconocimiento mé-
dico legal pueden proporcionar informacién valiosa al entrevistador en la
camara Gesell. Estos datos pueden ayudar a guiar la entrevista y permitir
que se realicen preguntas adecuadas, evitando cualquier dafo adicional a la
victima y asegurando una entrevista mas eficaz y sensible.

En resumen, el reconocimiento médico legal antes de una entrevista en
camara Gesell es fundamental para salvaguardar el bienestar de la victima,
recopilar pruebas adicionales y proporcionar informacién util para el pro-
ceso legal. Es una medida importante para garantizar un enfoque apropia-
do y sensible en casos que involucren a nifios o victimas vulnerables.

3. Implicancias éticas en cAmara Gesell

Para hablas de implicancias éticas debemos de iniciar conociendo que, la
ética es el conjunto de valores y normas que mejoran el desarrollo de las
actividades que el profesional previo, durante y posterior a la entrevista en
camara Gesell. Por lo que a continuacién se expondran las caracteristicas
éticas que se deben de realizan en cada una de las fases, as{ como las acti-
tudes no permitidas puesto que se enmarcaria en una practica no ética. Se
expondrdn a continuacién las caracteristicas mas significativas.

La practica de Privacidad y confidencialidad, Proporciona un entorno segu-
ro, tranquilo y confidencial para llevar a cabo la entrevista, lo cual ayudara
a que el nifo o la victima se sienta cémodo y pueda expresarse libremente;
asimismo el Consentimiento informado, previo a la suscripcién es necesario
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explicar a los padres o tutores legales sobre el procedimiento a realizar asi
como absolver las dudas y se debe de prescribir antes de realizar la entre-
vista y finalmente la presencia de un Profesional especializado, Es impor-
tante que la diligencia de entrevista tinica en camara Gesell sea realizado
por un profesional psicélogo especializado, puesto que tienen la formacién
y experiencia necesarias para realizar una evaluacién completa y precisa.

3.1. Fase previa

Previo a la diligencia de entrevista tnica en camara Gesell se deben de
cumplir con ciertos criterios necesarios para una entrevista optima y el
cumplimiento eficaz de lo requerido por los operadores de justicia. A con-
tinuacion, se detallan: Revision del expediente fiscal, consentimiento infor-
mado, psicélogo experto, andlisis de la necesidad de interprete o traductor
y participacién de los operadores de justicia.

3.1.1. Revisién del expediente fiscal, el profesional psicélogo debe de re-
visar el expediente fiscal con la finalidad de conocer mayores detalles del
caso que le permitan una mejor exploracién en el momento de la entrevista
Unica, asi a la vez debe de reunirse con el director de la investigacién (Juez,
fiscal) para conocer los detalles importantes en los que desean se esclarez-
ca. Antes de dar inicio a la entrevista, el psicélogo experto, debe de tener
acceso a la carpeta fiscal para observar las diligencias previas desarrolla-
das, asf como las pruebas presentadas por los abogados intervinientes. Es
importante revisar el expediente previo de la entrevista. La idea es que el
psicologo que dirige la entrevista pueda presentarlos de la forma mas es-
ponténea posible durante el proceso de entrevista (Bustos, 2018).

*Se incumplirfan los criterios éticos, al iniciar el desarrollo de una entre-
vista en cdmara Gesell sin haber revisado el expediente porque el psicélo-
go se estaria limitando a indagar solo lo que el evaluado refiere en cdmara
y no dirigir adecuadamente la entrevista, lo cual genera desventaja para el
esclarecimiento del caso.

3.1.2. Consentimiento informado, El profesional psicélogo se encuentra
obligado a explicar a los acompanantes del menor, as{ como al menor en
que consiste el procedimiento de entrevista tnica en cdmara Gesell, asf
como absolver las dudas que tuviesen, para posteriormente recibir la auto-
rizacién para que el profesional se entreviste con el menor, ello por medio
de la firma de la autorizacién en el formato “consentimiento informado”
por parte de sus padres y/o tutores, as{ como del menor participante. El
consentimiento es la expresion de voluntad realizado por los padreso tu-
tores en la participacién de la diligencia de camara Gesell, luego de haber
sido informados sobre el motivo, significado, finalidad e importancia del
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procedimiento a desarrollarse (Gufa de entrevista tnica del poder judicial,
2016). Asimismo, en caso de que los padres se encontraran como inves-
tigados o en calidad de complices por encubrimiento del delito, el fiscal
o el juez puede firmar la autorizacién para el desarrollo de la entrevista
(Arantegui, 2021).

Se incumplirfan los criterios éticos al solicitarle la firma del formato de
consentimiento sin explicacién previa o sin absolver las dudas de los usua-
rios, pues esta actitud puede generar desconfianza en la entrevista y pro-
ceso en general.

3.1.3. Profesional psic6logo experto, Es importante que el profesional que
desarrolle la entrevista tinica se encuentre capacitado y a la vez cuente con
la experiencia necesaria, puesto que de ello depende el esclarecimiento del
caso y al ser entrevista tnica, no habra opcién en otro momento para reco-
pilar esa informacién y ademas de que a esta sala ingresan principalmente
nifios, ninas y adolescente, por lo que debe de estar preparado para tratar
con niftos de las diversas edades generacionales asi como de los diver-
sos contextos socioculturales para que el menor se sienta comprendido y
pueda expresarse de forma fluida. El profesional que dirigira la entrevista
debe de ser un psicélogo experto en técnicas forenses o del desarrollo del
nifio, ello con la finalidad de interactuar con los menores acorde a su edad,
caracteristicas sociales y circunstancias personales de cada nifio, nifia o
adolescente (Gufa de entrevista tnica del poder judicial, 2016). Por otro
lado debe de contar con experiencia y experticia en las entrevistas a victi-
mas de violencia (Gufa de entrevista Gnica del Ministerio ptblico, 2016).

Se estarfa incumpliendo a los lineamientos éticos el permitir la participa-
cién de un profesional que no este capacitado o en su defecto pertenezca
a otra institucién publica o privada que no cuente con la experticia en la
atencion de este tipo de casos.

3.1.4. Participacién de un intérprete o traductor, en caso el menor a en-
trevistar en cdimara Gesell contara con alguna discapacidad que lo limite
interactuar con el profesional psicélogo o cuente con un idioma diferente
al del psicélogo, se debe de considerar la participacién de un profesional
experto en el drea, para que se pueda desarrollar una entrevista adecuada
en el que ambos se sientan comprendidos y en confianza. En este caso el
traductor o interprete debe de ser una persona experta y auténoma, no
debe de mantener vinculo de familiar o afinidad hacia ninguno de los in-
volucrados en el caso. El profesional traductor o interprete se encargara
de brindar informacion accesible y completa hacia el menor entrevistado
sobre sus derechos y el procesimiento de la participacién en el proceso ju-
dicial, a la vez sera el encargado de trasladar las preguntas formuladas asi
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como el motivo, significado, finalidad e importancia de la entrevista tnica
en el ambiente de camara Gesell (Guia de entrevista tnica del Ministerio
publico, 2016).

Se considerarfa una practica no ética el que se acepte la participacién en
calidad de interprete o traductor a algtn familia o amigo de alguno de los
involucrados, puesto que podria parcializarse con alguno de ellos y ocultar
detalles significativos que refiera el entrevistado.

3.1.5. Participacién de los operadores de justicia, la cdmara Gesell cuenta
con 2 ambientes, uno de ellos es la sala de observacién, lugar en el cual
se instalan los operaciones de justicia (Juez, fiscal, abogado denunciado,
abogado de la victima, digitador, padres o tutores de la victima) para poder
observar la entrevista que desarrollara el profesional psicélogo, en este
ambiente deben de encontrarse todos los involucrados para poder dar ini-
cio a la entrevista, ello con el propésito de que los involucrados cuenten
con la misma posibilidad de preguntar y esclarecer el caso.

El dar inicio a la entrevista en camara Gesell sin la participacién de algu-
na de las partes puede generar nulidad de la diligencia puesto que no se
encontrarfan en igualdad de condiciones las partes, trayendo como conse-
cuencia el desarrollo de una nueva entrevista lo cual generaria la revicti-
mizacién de la menor.

Asimismo, por un tema de confidencialidad de limita la participacién de
estudiantes o personas no involucradas en el proceso en la sala de obser-
vacién debido a que se puede filtrar informacioén referida por la victima al
entorno familiar, amical o social lo cual conlleve a actitudes que revictimi-
cen a la menor, asimismo porque se debe de proteger la identidad de los
nifios (as) y adolescentes involucrados en procesos de algtin tipo violencia.

En el caso de los peritos de parte, solo se admitird su presencia siempre y
cuando el fiscal o juez lo hayan permitido y este se limitard a la observa-
cién de la entrevista.

De igual manera, se desaconseja el acceso del investigado al ambiente de
observacién por diversas razones, siendo una de ellas que constituye un
problema ético el ocultar esta informacién al menor, debido a que Seria
erréneo hacerle creer que hizo la declaracién bajo ciertas condiciones
cuando en realidad hizo la declaracién bajo condiciones muy diferentes.
Por otro lado, si se le informa sobre la presencia del denunciado puede
obstaculizar el relato libre del menor, ya que puede generar miedo y evitar
referir el hecho vivenciado. (Novkovic, 2020)
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3.2. Desarrollo de la entrevista Gnica

El desarrollo de la entrevista tnica se da en el momento que el psic6lo-
go ingresa a la sala de entrevista tinica con el menor y es el ambiente en
el cual se mantienen todo el tiempo que sea necesario hasta que se haya
obtenido la mayor cantidad de informacién posible, el tiempo es variable,
depende mucho de la colaboracién del menor, de la complejidad del caso,
de la edad del menor, etc. en esta sala de deben de cumplir ciertos criterios
éticos, los cuales se comparten a continuacion:

3.2.1. El encuadre, al momento de dar inicio a la entrevista es importante
explicarle al menor sobre las caracteristicas del ambiente en el que nos en-
contramos, ser claros al explicarle que estamos siendo grabados por audio
y video y a la vez la finalidad de la entrevista, ello con el propdsito de que el
menor conozca lo que va a suceder en el ambiente. Al inicio de la entrevis-
ta es recomendable explicar el procedimiento que se va a realizar y luego
invitar a los nifos y adolescentes a hablar sobre sus actividades e intereses,
lo que ayuda a generar emociones positivas (Novkovic, 2020).

El ocultar esta informacién puede generar que el nifio se sienta decepcio-
nado y no desee participar en la evaluacién psicolégica posterior o ya no
confie en el profesional psicélogo.

3.2.2. Relato, en esta etapa se puede hacer uso de protocolos existentes
para el desarrollo de la entrevista, como son: Michigan, nich, satac, etc., es
importante que se permita un relato libre en el cual el menor pueda expre-
sar sus vivencias, momento en el que se le permitird al menor expresarse
sin interrupciones, solo dirigiendo la entrevista en el momento en que se
desvie a brindar detalles no relacionados con la investigacién se formula-
ran preguntas abiertas sobre la informacién referida por el propio menor,
las preguntas deben de estar acorde a la edad del menor con el objetivo de
no confundirlo con términos muy complejos.

En caso de menores que durante la entrevista se nieguen a brindar infor-
macién o hagan conocer su rechazo a participar en la entrevista, se suspen-
derd la misma dejando constancia de ello.

La justicia en la que participen nifias, nifios y jévenes debera tener en cuen-
ta su edad, madurez e incapacidad y debera realizarse en salas adecuadas
y accesibles, empleando un lenguaje claro y sencillo y su lengua materna
para facilitar su comprensién y evitar las indebidas formalidades necesa-
rias, y si eres miembro de un Pueblo Indigena, por favor respeta sus cos-
tumbres y tradiciones culturales (Regla de Brasilia N° 78, 2018).
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Fomentar la espontaneidad en la narracion del nifio, nifia o adolescente la
nifia, nifio o adolescente, asimismo la entrevista no debe de ser directiva ni
de interrogatorio, sino que debe de estar orientada a una declaracién libre
e imparcial que ayude a acceder a la aproximacién de los hechos, en la cual
se deben de formular preguntas abiertas acorde al vocabulario de la victi-
ma que permitan el despliegue o apertura de mayores detalles, pudiéndose
usar protocolos de entrevista como Nichd, Michigan, SATAC, etc. (Guia
ministerio publico, 2016).

Se sugiere se desarrolle la clarificacién de términos o situaciones vivencia-
das, no se puede asumir la existencia o inexistencia de detalles, es impor-
tante y ético consultar al (la) entrevistado (a) la informacién que genera
duda o confusion.

Se debe de evitar interrumpir al menor cuando esta brindando su testimo-
nio, asi como el desarrollo de preguntas ambiguas, capciosas o sugestivas
al menor, puesto que pueden generar dudas, confusién en el menor y con-
llevandolo a responder segin su comprensién, asimismo en el momento
de la entrevista si se evidencia alguna negativa por parte del menor en
participar de la entrevista lo mas adecuado sera suspender la diligencia
y reprogramarlo para otra oportunidad, respetar la decisién del menor y
finalmente se debe de evitar que cualquiera de los participantes grabe en
equipos no oficiales de la institucién porque la informacién puede llegar a
filtrarse y generar revictimizacién a la victima.

3.3. Fase final

Posterior a la entrevista Ginica en camara Gesell, se realizan una serie de
actividades las cuales se debe de cuidar de mantener cierta privacidad y
confidencialidad por tratarse de menores de edad las victimas involucra-
das en el caso, la sobre exposicién perjudicaria el estado emocional de la
victima.

3.3.1. Confidencialidad en audio y video, el juez es el encargado de mante-
ner bajo reserva y ceder a quien sea necesario una copia del audio y video
obtenido de la entrevista desarrollada en cdmara Gesell, esta informacién
solo debe de ser entregada a los involucrados en el caso, quienes deben de
mantener la reserva del caso y solo ser usada para el proceso en el que se
encuentran involucrados.

3.8.2. Ampliacién de la entrevista

La entrevista tnica en caimara Gesell se supone que debe de ser Unica, sin
embargo, en casos especiales, previa evaluacion del juez de investigacion
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preparatoria se acepta la aplicacién de la misma, sin embargo, debe de li-
mitarse solamente a la exploracién de datos puntuales relacionados a los
motivos por el cual se permitié la ampliacion.

Cuando la ley establece que los jueces pueden hacer declaraciones amplias
a nifias, nifos o adolescentes, si es necesario aclarar, complementar o preci-
sar algunos puntos de su declaracion, la entrevista debe prevalecer sobre la
entrevista anterior con el mismo psicélogo que hizo la declaracién. decla-
racion, de acuerdo con las directrices de este protocolo (Guia de entrevista
Unica del Poder Judicial, 2016).

Asimismo el documento conocido como “Guia de Buenas Practicas” (UNI-
CEF, 2015) menciona circunstancias especificas que justifiquen el desa-
rrollo de entrevistas adicionales ...” Cuando los nijios, nifias y adolescentes le
dice a alguien que tiene informacion relevante que por algiin motivo no reveld al
efectuarse la primer entrevista de declaracion testimonial...”, “... El profesional a
lo largo de la entrevista determina la conveniencia para el nifio, nifia o adolescente
y el proceso de continuar la entrevista en otro momento...” y “... Las partes aportan
nuevas pruebas sobre cuestiones no tratadas en la entrevista que suponen elementos
significativos para la investigacion, por lo que requzeren necesariamente una nue-
va entrevista con la nifio, nifia o adolescente. .

Es importante recordar que si los nifios o adolescentes, ya han sido evalua-
dos por un profesional psic6logo forense , se sugiere que el mismo profe-
sional asista a una entrevista con Cdmara Gesell. (Bustos, 2018)

En conclusién la entrevista Gnica en camara Gesell, en modalidad de prue-
ba anticipada es una prueba muy importante para reducir la revictimiza-
cién de las menores victimas de los diversos delitos en los cuales se pueden
encontrar inmersas, y contar con todas las pruebas necesarias como son el
reconocimiento médico legal previo a la entrevista es fundamental puesto
que brindara una nocién mas clara de los hechos y permitira desarrollar
una entrevista mas completa, asimismo el cumplimiento de los criterios
éticos son fundamentales, ello a fin de poder desarrollar una entrevista mas
objetiva, imparcial y no exista causal de nulidad del procedimiento.
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