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Introduccion

A lo largo de los ultimos doce afios, la Cooperacion Técnica Alemana, GTZ, ha
apoyado las reformas judiciales en América Latina. Al inicio se limitd a respaldar
las reformas procesales penales que se hablan iniciado con fuerza a partir de
fines de los afios ochenta. La razén por la cual GTZ y el Ministerio de Cooperacion
Economica de Alemania decidieron asumir esa tarea ha sido que los antiguos
procesos penales —inquisitivos y principalmente llevados por escrito—, se han
convertido en la principal fuente de las violaciones de los derechos fundamentales
de los ciudadanos y de las garantias constitucionales. La GTZ ha brindado apoyo
a las reformas en Paraguay, Chile y el Per( desde 2003, y desde ahora a Colombia
y Venezuela. Hoy en dia se mantienen vigentes los proyectos en Bolivia, Perti y
Colombia, siendo el proyecto en el Perti el (inico que todavia se centra en lareforma
procesal penal.

Llama la atencién la escasa confianza y credibilidad de la que goza el poder judicial
en los paises latinoamericanos, en especial en lo que atafie a la justicia penal. Con
las reformas procesales penales y la transformacion de los procesos penales en
procesos acusatorios-orales, ha mejorado en algo la imagen de la justicia penal,
pero todavi(a sigue estando en niveles bajos. Una de las causas de ello es la formaen
que se fundamenta las sentencias.

No solamente en el Perd, sino también en muchos otros paises de Latinoamérica,
los ciudadanos no comprenden las razones centrales que sustentan las decisiones
judiciales, tratese de una condena o de una absolucion. Esto con frecuencia se debe
al idioma, porque con frecuencia se usan términos juridicos de forma tal que para
una persona que no es abogado resultan incomprensibles. Esto se contrapone con
los derechos e intereses del imputado, sobre todo de quien resulta condenado a
varios afos de prision, para quien resulta indispensable entender exactamente por
qué se le considera responsable del delito que se le ha imputado, y por qué merece
la pena que se le impone. Ademas, esto también resulta central para la victima,
especialmente cuando se absuelve al imputado.




Una fundamentacion poco clara o hasta contradictoria, también limitael accesoala
justicia, en especial para fundamentar unrecurso contra la sentencia.

Ademas, alalargaafectala seguridadjuridicay lapredictibilidad de lajusticia penal.
Solamente una fundamentacion precisa y concluyente de las decisiones judiciales
abre el camino a un efectivo control de la decision, tanto para quien ha emitido la
decision como para los sujetos del proceso y quienes controlan la decision en otra
instancia. Solamente la racionalidad de la fundamentacion permite un control
efectivo del resultado, es decir del veredicto. Un filésofo aleman expreso una vez
que mejorar el estilo implica mejorar la idea, y esto tiene mas peso todavia en lo que
concierne |a argumentacion.

En la practica forense con frecuencia se puede observar que la fundamentacion
consiste enunacadena de consideraciones enla cualno se llega a enlazar de manera
satisfactoria los distintos elementos, y donde el resultado concluye finalmente con
una sola frase que se limita a decir: “por lo tanto’, se condena o se absuelve.

En muchas sentencias no se dejan claramente establecidos los argumentos que
determinaron los hechos probados durante el proceso, en los cuales finalmente se
basa la sentencia; tampoco se excluye todas las demas alternativas posibles con
una argumentacion concluyente y convincente. Este es en la gran mayoria de los
casos el corazén de las sentencias y la parte mas dificil de elaborar, porque depende
de una argumentacion clara de la valoracion de todas las pruebas. En muchas
sentencias esta parte es demasiado escueta.

Al leer las sentencias, con frecuencia se tiene laimpresion de que lo central fuera la
teoria juridica penal y no los hechos en si, a pesar de que toda sentencia, en primer
lugar, debe fundamentarse en la verificacion precisa de los hechos sobre los cuales
se aplica después el Derecho.

Asimismo, en pocos casos la fundamentacion de la pena responde a las exigencias
de las normas del Codigo Penal. En su art. 46, el Codigo sustantivo contiene
multiples aspectos que se deben tomar en cuenta para determinar la pena. De tales
aspectos depende que, por ejemplo, se condene al imputado a una pena de prision
de cuatro o de ocho afios, 0 auna pena de prision efectiva o suspendida. Paraesto se
deberia aclarar también los elementos facticos mencionados en el art. 46, aspecto
que pocas veces se puede observar en una sentencia.

Por todas estas razones, resulta muy importante publicar un libro sobre la
fundamentacion de las sentencias. El enfoque de este trabajo es practico, no
tedrico, aunque desarrolla en lo necesario la teoria. Faltaria una segunda parte, con
ejemplos practicos para demostrar como llevar la teoria a la practica. Este libro
complementa los tres otros libros que han sido publicados en esta serie: el Manual




de la investigacion preparatoria del proceso penal comun, La teoria general del
delitoy Lapruebaenel nuevo proceso penal, el iltimo de ellos también de la autoria
del Dr. Pablo Talavera.

Ellibro esta dirigido en primer término a los jueces, para ser usado en los cursos de
capacitacion y también en el desempefio de la practica diaria. No obstante, tiene
igualmente relevancia para los demas operadores del Derecho, tales como los
fiscales y los abogados defensores, quienes tienen que conocer la forma en que
los jueces han llegado al veredicto, para decidir si existe posibilidad de recurrir la
sentencia. Asimismo, este libro puede serusado igualmente enlos cursos avanzados
de las universidades.

Elautor, que ha sido uno de los mas experimentados jueces penales en el Pert, con
este trabajo brinda un valioso aporte al mejoramiento de |a jurisprudencia penal en
el pais.







CAPITULO |

La Motivacion y el
Razonamiento Judicial

1. Elconcepto de motivacion

Dar un argumento significa ofrecer un conjunto de razones o de pruebas en apoyo
de una conclusion. Aqui, un argumento no es simplemente la afirmacion de ciertas
opiniones, ni se trata meramente de una disputa. Los argumentos son intentos
por apoyar ciertas opiniones con razones. En este sentido, los argumentos no son
inttiles; son, en efecto, esenciales.’

En el uso de los juristas, el término “motivacién” no tiene una acepcion tnica.? En
opiniondeunos, la motivacion consiste enlaexteriorizaciondeliter mentalmediante
el cual el juez llega a formular la decision (concepcion psicologista).? Segtin otros, la
motivacion no tiene por qué describir como se ha ido formando la decisién,* sino ha

—

WESTON, Anthony. Las claves de la argumentacion. Editorial Ariel, Barcelona, 1997, pagina 13.
2 TARUFFQ, Michele. La motivacidn de la sentencia civil. Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion,
México D.F, 2006, pagina 6.
3  Conestaconcepcion coincidia el Tribunal Constitucional, Cfr. Sentencia Exp. N°1230-2002-HC/TC, caso César
Humberto Tineo Cabrera.

4 Es brillante la reflexién de Michele Taruffo en rechazo de la concepcién psicologista de la motivacion: “La
diversa estructura de las dos fases del razonamiento judicial (decision y justificacion) excluye que una sea
reducible a la otra y, en particular, que la motivacion contenga la narracién del modo en el cual la decisién ha
sido formulada. Enefecto, fase heur(stica y fase justificativaimplican estrategias racionales diversas, diverso
uso de criterios légicos y juridicos y una diversa posicién del razonamiento del juez. Obviamente, nada impide
que en el acto de motivar el juez utilice elementos que ha tenido en cuenta para decidir, ni que la conciencia del
deber de motivar condicione la formulacion de la decisidn, sometiéndola a controles racionales y jurldicos; sin
embargo, todo ello no es suficiente para afirmar que la motivacion “refleja” o “representa” el iter decisorio.
“En realidad, la motivacion tiene algo de mds, porque puede emplear argumentos no utilizados para decidir;
tiene algo de menos, porque no contiene todos los factores que han irﬁ"luido sobre la decisidn. Por Gltimo,
tiene algo de diverso, porque su funcién fundamental es justificativa y no heuristica. “Que la motivacién no
constituye, en absoluto, la rendicidn de cuentas del procedimiento de formacién de la decision, se puede
deducir del mero analisis estructural de los razonamientos del juez, pero también de la experiencia comun.
“Cuando el juez realiza la motivacion a meses o afios de distancia del momento de la deliberacion, o de la
asuncion de las pruebas, resulta claro que no esta en posibilidad de reconstruir el iter mental que lo ha llevado
a decidir y que, por lo tanto, parte de la decisidn para encontrar argumentos que la justifiqguen. Lo mismo

sucede, pero con mayor razén, cuando el Huez ponente realiza la motivacidn de una decision colegial, caso en
el cual no puede reconstruir el modo en el cual ésta se ha formado en realidad” [TARUFFO, Michele. El vértice
ambiguo. Palestra Editores, Lima, 2005, paginas 196-197].




de justificarla mediante argumentos juridica y racionalmente validos (concepcion
légica); si bien esto no prejuzga acerca de si hay o no nexos entre “los motivos” que
inducen a decidir y las “razones” que sirven para justificar lo decidido 5

La identificacion de la motivacion de la sentencia con una explicacion psicologica
del iter recorrido por el juez en su proceso de toma de decisiones, se refuerza si se
toma en consideracion lo expresado en diversas decisiones judiciales enlas cuales
se afirma—comolohahecho el Tribunal Supremo espafiol— que “lamotivacion|...]
[es un] medio de exteriorizar el juicio mental realizado por el érgano jurisdiccional”

[STS, 17/10/1990] 6

Motivar una sentencia es justificarla o fundamentarla, es un procedimiento
discursivo o justificatorio, como afirma Taruffo. La motivacion implica siempre
dar razones’ o argumentos a favor de una decision. Los jueces, sostiene Manuel
Atienza, “tienen la obligacion de justificar —pero no de explicar— sus decisiones.
Motivar las sentencias significa, pues, justificarlas, y para lograrlo no cabe limitarse
a mostrar como se ha producido una determinada decisidn, es decir, no basta con
indicar el proceso —psicoldgico, socioldgico, etcétera— que lleva a la decision, al
producto®

Al constituir la motivacién el procedimiento justificatorio de una decision, lo que
importa es lo expresado, independientemente de su correspondencia con lo
pensado alahora de decidir. Ello en modo alguno significa negar la estrecharelacion
que existe entre decisidny justificacion de la misma (motivacion). Una decision que
no sea posible justificar no sera una decision conforme a Derecho y, por lo tanto, no
debera ser adoptada por el juez?Ladiscrecionalidad es el ejercicio libre de decision
conforme a Derecho. La arbitrariedad es el mismo ejercicio libre para decidir, pero
contrario al Derecho.

La idea de motivacion como justificacion de una decision no solo se ha de distinguir
claramente del iter psicolégico por el cual el juez ha dictado sentencia, sino que se
ha de diferenciar también del propio acto de decidir,® tal como lo hace Taruffo ensu
conocida obra sobre la casacion civil, que se ha resefiado anteriormente.

IGARTUA, Juan. El razonamiento en las resoluciones judiciales. Palestra Editores, Lima, 2009, pagina 19.

MALEM, Jorge. El error judicial y la formacién de los jueces. Editorial Gedisa, Madrid, 2008, pagina 28.

"Es del caso precisar que no todas las razones (de la decision) tienen el mismo peso, sino que unas son

preferibles a otras en virtud de un cierto nimero de criterios ‘objetivos, 0 al menos ‘intersubjetivos” [IGARTUA,

Juan. El razonamiento en las resoluciones judiciales. Palestra Editores, Lima, 2009, p. 23)].

8 MALEM, Jorge, El error judicial y la formacion de los jueces. Editorial Gedisa, Madrid, 2008, paginas 29-30,

9  Alrespecto, lacovello ha sefialado: “el juez decide dentro de los limites en los que puede motivar’, de moda
que "es la motivacidn la que traza los confines de las elecciones decisorias del juzgador: el juez no decide lo
inmotivable”

10 MALEM, Jorge. El error judicial y la formacién de los jueces. Editorial Gedisa, Madrid, 2008, pagina 30.

~l chin




La importancia del hecho de que un juez responda con razones no solo justifica
su decision, sino que esta legitimandola. En primer lugar, ante los destinatarios
directos de su decision (las partes), y luego ante la ciudadania en general como
depositaria de la potestad soberana de administrar justicia que por mandato de la
Constitucion es ejercida por los jueces.

Indudablemente, la motivacion no es solo una herramienta de comunicacion
y legitimacion politica y social, sino que hace posible el control del poder
jurisdiccional que se expresa en las decisiones de los jueces, posibilitando que
las mismas sean revisadas por los tribunales superiores, asi como la efectividad
de la tutela procesal efectiva y particularmente el derecho de defensa. De ahi la
importancia superlativa de la motivacion de expresar las razones que justifican
la decision adoptada, lo que constituye una forma de publicidad de los actos de
poder en un Estado democratico de Derecho.

En resumen, motivar consiste en mostrar que la decision judicial es conforme a
Derecho."

2. Lajustificacion interna

Se atribuye a Wroblewski el haber postulado la distincion entre justificacion
interna y justificacion externa. Para dicho autor, la justificacion esta relacionada
conel conceptoderacionalidad. Eltérmino“racional”significaque unaproposicion,
una norma o una valoracion son justificables mediante una argumentacion
apropiada. Por lo general, una decision es racional si se basa en un determinado
conocimiento y en determinadas valoraciones.”

Cuando preguntamos si una decision ha sido apropiadamente inferida de sus
premisas, estamos hablando de racionalidad interna; cuando preguntamos si las
premisas han sido aceptadas correctamente, estamos hablando de racionalidad
externa de la decision.”

11 Laexigencia de motivacion implica ser capaces de apoyar la decision en un argumento, lo que a su vez exige,
como minimo, la existencia de una regla en la que basar la decision. Este es el requisito necesario para
entender que la decisidnno es, en principio, arbitraria. Y digo en principio porque el examen de la arbitrariedad
se proyecta también en las razones a favor de la regla. Por otro lado, la ausencia de arbitrariedad no implica
necesariamente motivacion correcta, pero si que es un requisito necesario de ésta.

12 WROBLEWSKI, Jerzy. Sentido y hecho en el Derecho. Editorial Distribuciones Fontamara, México D.F, 2003,
pagina 46.

13 WROBLEWSKI, Jerzy. Ibidem, pagina 46.




La justificacion interna esta relacionada con la racionalidad interna de la decision
juridica. Una decision esta justificada si se infiere de sus premisas segun las reglas
de inferencia aceptadas. La condicion de justificacion es la existencia de unaregla
con la cual poder verificar la racionalidad interna de la decision.

Por lo tanto, una sentencia estara internamente justificada si su fallo se deriva
l6gicamente de sus premisas normativasy facticas expresadas enlos fundamentos
de Derecho y de hecho.s

Como ejemplo de analisis de la justificacion interna, vale lo afirmado por el
Tribunal Constitucional espafiol en su STC, 54/2000: “Este Tribunal ha declarado
que contradice el derecho a la tutela judicial efectiva aquella resolucién judicial
que revela una evidente contradiccion interna o incoherencia notoria entre los
fundamentos juridicos, o entre éstos y el fallo, en tanto que uno de los variados
contenidos de aquel derecho fundamental es el que dicte una resolucion fundada
en Derecho, motivada y razonada y no arbitraria. De ahi que solo una resolucion
razonada y suficiente permite el ejercicio del derecho a la tutela judicial, porque
una motivacion radicalmente contradictoria no satisface los requerimientos
constitucionales”

Porello, loprimero que hade exigirse alamotivacidnes que proporcione unarmazon
argumentativo racional a la resolucion judicial. En la sentencia, la decision final
(fallo) va precedida de algunas decisiones sectoriales. Es decir, la decision final es
la culminacion de una cadena de opciones preparatorias (qué articulo legal aplicar,
cual es el significado de ese articulo, que valor otorgar a esta o aquella prueba,
queé criterio elegir para cuantificar las consecuencias juridicas (la pena) dentro del
espacio determinado por laley, etc.). En este marco, labuena linea de lamotivacion
pasa, necesariamente, por presentar la decision final como el “resultado” de unas
decisiones antecedentes (que funcionarian como premisas).'®

Cuando las premisas son aceptadas por las partes y por el juez, seria suficiente
la justificacion interna.” Pero, por lo comun, las discrepancias que enfrentan a
los ciudadanos casi siempre se refieren a si la norma aplicable es una u otra, bien
porque disienten sobre cual es la disposicion aplicable o cual es su significado, o
si el hecho imputado ha sido probado o no, o sila pena ha de ser de tal o cual clase
o duracidn. Entonces, las discrepancias se producen respecto a las premisas, por
lo que la motivacion se ha de encargar de justificar las premisas que han llevado a
la decisidn, lo que implica la necesidad de que se realice una justificacion externa.

14 WROBLEWSKI, Jerzy. Ibidem, pagina 52.

15 MALEM, Jorge. Error judicial y la formacion de los jueces. Editorial Gedisa, Madrid, 2008, pagina 32.

16 IGARTUA, Juan. El razonamiento en las resaluciones judiciales. Palestra Editores, Lima, 2009, pagina 25.
17 Ibidem.




3. Lajustificacion externa

La justificacion externa se relaciona con la racionalidad externa de la decision
juridica. Una decision estd justificada cuando sus premisas pueden ser
calificadas como buenas segun los estandares utilizados por quienes llevan a
cabo la calificacidn. Es evidente que la decisidn juridica podria estar justificada
internamente, sin por ello tener justificacion externa.”®

Para que una decisién jurisdiccional esté externamente justificada, lo han de
estar tanto sus premisas normativas como las facticas, de forma conjunta. Mas
establecer los criterios para a justificacion de dichas premisas no es tarea facil, ni
ha resultado pacifica en la doctrina ni en lajurisprudencia.’®

Como se ha sostenido al desarrollar el punto anterior, el objeto de la justificacion
externa es la fundamentacion de las premisas utilizadas en la justificacion interna.
Dichas premisas pueden ser de muy distintos tipos. Se puede distinguir: 1) reglas
de Derecho positivo; 2) enunciados empiricos; y 3) premisas que no constituyen
enunciados empiricos nireglas de Derecho positivo.”®

Estos distintos tipos de premisas se corresponden con distintos métodos de
fundamentacion.Lafundamentaciondeunareglaentantoreglade Derechopositivo
consiste en mostrar su conformidad con los criterios de validez del ordenamiento
juridico. En la fundamentacion de premisas empiricas puede recurrirse a una
escala completa de formas de proceder, que va desde los metodos de las ciencias
empiricas, pasando por las maximas de la presuncion racional, hasta las reglas
de la carga de la prueba en el proceso. Finalmente, para la fundamentacion de las
premisas que no son ni enunciados empiricos ni reglas de Derecho positivo, sirve
lo que puede designarse como “argumentacion juridica”?

4. Las funciones de la motivacion

Las funciones o fines que cumple la motivacién han dado lugar a diversas y
respetables posturas. Hay quienes sostienen que la motivacion tiene una doble

18 WROBLEWSKI, Jerzy. Sentido y hecho en el Derecho. Editorial Distribuciones Fontamara, México D.F, 2003,
pagina52.

19 MALEM, Jorge. Errorjudicial y la formacidn de los jueces. Editorial Gedisa, Madrid, 2008, pagina 33.

20 ALEXY, Robert. Teoria de la argumentacion juridica. Editorial Centro de Estudios Constitucionales, Madrid,
1997, pagina 222.

21 ALEXY, Robert. Teorfa de la argumentacién jurldica. Editorial Centro de Estudies Constitucionales, Madrid,
1997, pagina 222.




finalidad: de una parte, una funcién exhortativo-pedagégica y, de otra, una
funcion justificativa de la bondad de la sentencia. Para otros, la motivacion se
configura histéricamente como una garantia contra las decisiones arbitrarias del
juez; por lo tanto, es un instrumento para el control y la critica de la decision del
magistrado. Amodio sefiala que la motivacion es un instrumento para controlar
la responsabilidad politica del magistrado frente al pueblo. Se dice también que
la motivacion es una garantia para los justiciables y para el juez. Climent Duran
postula que la justificacion de la decision tiende, en primer término, a hacer ver al
litigante perdedor que su postura carece de fundamento; en segundo término, a
convencer al publico, esto es a cualquier lector de la sentencia, de que la decision
ha sido acertada por haberse apoyado precisamente en los argumentos que
se exponen; y, en tercer término, a ilustrar al tribunal que conozca de un posible
recurso contra la sentencia.?

Segun Igartua Salaverria, la obligacion de motivar desempefia dos funciones: la
burocratica (o técnico-juridica, para favorecer el control de instancias superiores)
y lademocrética (o social, para permitir el control de la opinién publica). Pues bien,
ambas funciones determinan necesariamente la hechura de la motivacion.®

Para Nieto, lamotivacion cumple las funciones siguientes: 1) prestar racionalidad a
la decisidn; 2) facilitar los recursos; 3) legitimar la posicién institucional del juez, ya
que la justificacion de la decision sirve para acreditar que la sentencia es “la tnica
correcta o, al menos, la mas correcta entre las posibles” 4) posibilitar un control
generalizado y difuso de las decisiones judiciales; y, 5) servir en ocasiones de
instrumento para precisar el contenido enunciativo del fallo.

Tan variadas funciones asignadas a la motivacion bien pueden ser agrupadas
porque estan referidas al papel que cumple la motivacion dentro del proceso
concreto (funcion endoprocesal), o porque estan referidas a su relacion con la
sociedad (funcién extraprocesal).

La dimension endoprocesal engloba la totalidad de las funciones que desarrolla
la motivacion de las resoluciones dentro de la estructura y el funcionamiento del
proceso. De ahi que esta perspectiva endoprocesal sea de suma importancia en
el modelo de juez-funcionario asumido por los ordenamientos continentales, por
cuanto laobligacion de lamotivacion permite un control politico-burocratico sobre
el producto de la actividad jurisdiccional, es decir sobre la decisién. Por lo tanto,
la dimension endoprocesal esta encaminada a permitir un control técnico juridico

22 Cfr. COLOMER, Ignacio. La motivacidn de las sentencias: sus exigencias constitucionales y legales. Editorial
Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, paginas 118-119.

23 IGARTUA luan. El razonamiento en las resoluciones judiciales. Palestra Editores, Lima, 2009, pagina 22.

24 NIETO, Alejandro. El arbitrio judicial. Editorial Ariel, Barcelona, 2000, paginas 163-164.




de la decisidn judicial, que sucesivamente desarrollaran los litigantes (control
privado) y los érganos jurisdiccionales superiores (control institucional).?

Por el contrario, la dimension extraprocesal engloba el conjunto de funciones que
cumple la motivacion fuera del ambito del proceso; es decir, hace referencia a las
consecuencias e impactos que el dictado de unaresolucion jurisdiccional tiene en
el ambito social. Y es que evidentemente dichas consecuencias existen desde el
momento en que el modelo de jurisdiccion instaurado por nuestra Constitucion
(art. 138°) reconoce que la potestad de administrar justicia emana del pueblo y
es ejercida por el Poder Judicial a través de sus drganos jurisdiccionales, lo que
significa que la sociedad en general esta interesada en el funcionamiento de
la administracién de justicia, como titular originario de la potestad de resolver
conflictos.

En consecuencia, no hay duda de que “la obligacion de motivar es una manifestacion
del principio de participacion popular en la administracion de justicia, y de que tiene
naturalezade garantla, directamente conectada conlos principios de independencia
y de sujecion del juez alaley, y con el derecho de defensa”*

Entre las funciones integradas en la dimension endoprocesal de la motivacion, y
atendiendo a los destinatarios de la misma, se pueden clasificar en:

A) Funciones relativas a las partes:

1. Actuar como garantia de la impugnacion;
2. funciéninterpretativa;y
3. funcionpedagogica.

B) Funciones relativas al érgano jurisdiccional que decide la controversia:

1. Funcion de autocontrol de la decision.

C) Funciones relativas a los érganos jurisdiccionales superiores:

1. Funcidn de control sobre la actividad del juez a quo;
2. funcioninterpretativa.

25 (COLOMER, lgnacio. La motivacidn de las sentencias: sus exigencias constitucionales y legales. Editorial
Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, pagina 124.
26 Ibidem, paginas 124-125.




En sudimension extraprocesal, la motivacion cumple las funciones siguientes:

1. Control difuso sobre la administracion de justicia; y

2. funcion pedagogica.

El Tribunal Constitucional ha conferido a la motivacion las siguientes funciones:

Ser garantia de un ejercicio legitimo de la funcion jurisdiccional.

Ser expresion del principio de legalidad en sentido amplio, sumision del juez
a la Constitucion y la ley.

Ser una forma de manifestacién de la racionalidad en el ejercicio del poder.

d. Ser expresion de los fines que justifican la restriccion de un derecho
fundamental.

e. Facilitar el control de las decisiones judiciales por parte de los litigantes:
ejercicio del derecho de defensa y control mediante los recursos.

f. Hacer posible el control de las decisiones judiciales por los drganos
jurisdiccionales superiores.

5. Los reguisitos de la motivacion

Los requisitos de la motivacion actéian como limites de la actividad decisoria
del juzgador, no pudiendo tomar éste una decision que no cuente con el efectivo
respaldo de una motivacion que retna todos los requisitos esenciales exigibles:
racionalidad, coherencia y, en su caso, razonabilidad. Todo ello ademas de los
requisitos de concrecion, suficiencia, claridad y congruencia.

5.1 La racionalidad

La nocién de racionalidad que se predica para la motivacion es aquella que
se caracteriza por lo siguiente: 1) Intersubjetividad, entendiéndose por ello la
posibilidad de comunicacion de enunciados o proposiciones entre individuos que
forman parte de un determinado circulo. 2) La existencia de un método para la




adopcidn de la decision judicial. 3) La obtencién de unos resultados mas o menos
predecibles.”

Para que una motivacion sea racional, no bastara con que haga posible el control
externo del fundamento racional de la decision sino que, para ello, debera
utilizar argumentos de justificacion racionales. En definitiva, el deber de motivar
racionalmente cubre no solo la obligacion formal de justificacion (indicacion de una
fundamentacidn, cualquiera que ésta sea), sino también el contenido material de
dicha justificacion (que sea una fundamentacion juridicamente valida).?®

Eljuzgador debe acreditar la racionalidad de los elementos de hecho y de Derecho
usados en la justificacion, ademas de la racionalidad de las reglas de inferencia
empleadas para haber llegado a la decision.®

5.2 La coherencia

La coherencia constituye una exigencia esencial de la motivacion, y en cierto sentido
es un presupuesto de la racionalidad de la justificacion de la decision, ya que no es
imaginable undiscursojustificativo calificado de racional que no sea, almismo tiempo,
coherente. Nuestro Tribunal Constitucional exige que la motivacion cumpla con el
requisito de la coherencia, al sefialar que la falta de coherencia narrativa se presenta
cuando existe un discurso confuso, incapaz de transmitir, de modo coherente,
las razones en las que se apoya la decision, produciéndose asi una manifiesta
incoherencia narrativa, cuya consecuencia légica puede ser la inversion o alteracion
de larealidad de los hechos, lo que la tornaria incongruente e inconstitucional 3

Toda motivacion debe tener una coherencia interna y una coherencia externa. La
coherenciainternade lamotivacion despliega su eficacia dentro del propio discurso
de justificacion de la sentencia y se traduce en poner de manifiesto la exigencia
de que no exista contradiccion entre los argumentos y las premisas del discurso
justificativo. La manifiesta ilogicidad en la motivacidn, prevista como causal de
casacionen el art. 429°, es un caso de falta de coherencia interna.

En la motivacion, el juez esta obligado a ser coherente, tanto en el uso del lenguaje
como en la argumentacion. La coherencia lingliistica exige que el juez evite las
contradicciones semanticas, gramaticales y sintacticas al redactar la justificacion
de su decision. La coherencia argumentativa requiere que el juez cuide que en su
discurso no existan vicios logicos tales como: a) contradicciones internas entre

27 SEGURA ORTEGA, Manuel. La racionalidad juridica. Tecnos, Madrid, 1998, paginas 21-23.

28 Ibidem, pagina17s.

29 Ibidem, pagina180.

30 Sentencia del Tribunal Constitucional del 13 de octubre de 2008, Exp. N° 00728-2008-PHC/TC, caso Giulliana
Llamoja Hilares.




los hechos probados de una sentencia; b) contradicciones internas entre los
fundamentos juridicos de una sentencia; y ¢) contradicciones internas entre los
hechos probados y los fundamentos juridicos de una sentencia.

En cuanto a la coherencia externa, la motivacidn realizada por el juez debe resultar
coherente, no solo internamente sino también en relacién con las otras partes
de la sentencia, especialmente con el fallo (coherencia intra sentencia); asi como
respecto a previas resoluciones jurisdiccionales que existan sobre la materia en
cuestion (coherencia extra sentencia).

La coherencia intra sentencia exige, como efecto del principio de completitud
de la motivacidn, que el juez justifique la totalidad de la decisién adoptada. Por
esta razon, no seran admisibles los casos en los que se incluya en la motivacion
alguna indicacién no comprendida en el ambito fijado por la decision, ni tampoco
la hipotesis de falta de justificacion de un aspecto o elemento del fallo adoptado.
La relacion entre motivacion y fallo condiciona cuantitativamente el poder del juez
para justificar su decision. La falta de coherencia entre justificacion y fallo provoca
unsimple defecto de motivacion, que de acuerdo a su intensidad sera corregido por
via del recurso o podra dar lugar a un eventual proceso constitucional en los casos
en que la falta de sintonia entre motivacion y fallo revista tal grado de intensidad
que haga que la decisidn adoptada carezca de la mas minima justificacion.®

Desde el punto de vista de la coherencia extra sentencia, la libertad que tiene el
juez para motivar sus decisiones se encuentra condicionada por la existencia de
previas resoluciones del propio juez sobre controversias similares a las que se
somete su conocimiento; y ello es asi porque se presume que, al decidir y justificar
su resolucion, el juez ha optado siempre por aplicar la solucion y justificacion mas
correcta, la cual resulta universalizable a todos los casos iguales (autoprecedente)
como garantia de que la argumentacion realizada ha sido racional y no una mera
justificacion ad hoc para encubrir la arbitrariedad.®?

5.3 La razonabilidad

En principio, cabe distinguir la racionalidad de la razonabilidad. Mientras que la
racionalidad hace referencia a la condicion que adquiere la decision cuando viene
adoptada y justificada con sumision a las normas y principios de un ordenamiento;
larazonabilidad de la decisién judicial hace referencia a la aceptabilidad de lamisma
por el comun de las personas.

31 COLOMER, Ignacio. La motivacion de las sentencias: sus exigencias constitucionales y legales. Editorial
Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, pagina 301.

32 (Cfr. GASCON, Marina. La técnica del precedente y la argumentacién racional. Editorial Tecnas, Madrid, 1993,
pagina 6.




La razonabilidad es un complemento que debe acompaiiar a la racionalidad de la
decision jurisdiccional y, por ende, también a su correspondiente motivacion. Toda
motivacion de una decision debe justificar que la misma es racional y razonable.

La motivacion de la resolucion judicial no solo debe justificar la racionalidad de la
decision, sino tambien la razonabilidad de la misma. Sin embargo, |a justificacion
de la razonabilidad variara sustancialmente segun se trate de la motivacion de las
decisiones no discrecionales o de la motivacion de las decisiones discrecionales.

En el primer caso, la justificacion contenida en la motivacion no es diferente de
la fundamentacion logica formal de la racionalidad de la decisién adoptada. Esto
quiere decir que el caracter razonable de la decision viene acreditado con la simple
justificacion de la racionalidad de la decision adoptada. La decision sera razonable
si es tomada enun proceso judicial en el que se respeten todas las normas legales y
procedimentales que disciplinan el juicio de hecho y de Derecho.

En lo que respecta a la justificacion de la razonabilidad de las decisiones
discrecionales, lamotivacion tendraun contenido superior al de una decisién normal
y corriente, pues tiene que acreditar la razonabilidad de |a decision adoptada entre
todas las legitimamente posibles. No basta con que la motivacion justifique la
racionalidad de la decision tomada, sino que ademas debe fundamentar las razones
que hacen a dicha solucién mas razonable que todas las demas. En consecuencia, el
juez debe justificar que la solucién que elige entre todas las juridicamente posibles
es lamas razonable, atendidas las circunstancias concretas de la causa.?

5.4 La concrecion

La concrecién es un requisito de toda motivacién de las resoluciones judiciales,
conforme a la cual la motivacion debera contemplar de manera especifica y
particularizadalos elementos que integren las cuestiones problematicas sometidas
a la consideracidn judicial y que sean relevantes para la decision, tanto en el plano
factico como en el plano juridico.3

5.5 La completitud

La motivacion ha de ser completa; es decir, han de justificarse todas las opciones
que directa o indirectamente, y total o parcialmente, puedan inclinar el fiel de la
balanza de la decision final hacia uno u otro lado.

33 COLOMER, Ignacio. La motivacién de las sentencias: sus exigencias constitucionales y legales. Editorial
Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, pagina 319.

34 ANDRES, Perfecto. "La sentencia penal! En: Justicia Penal, Derechos y Garantias. Palestra Editares, Lima,
2007, pagina 194.




5.6 La suficiencia

A diferencia de la completitud —que responde a un criterio cuantitativo—, la
suficiencia es de sentido cualitativo y material, no meramente formal. Consiste en
dar cuenta de las auténticas razones de la decision, y de todas las que hayan sido
relevantes para llegar a la misma. Dicho de otro modo: las opciones han de estar
justificadas suficientemente, lo que en modo alguno implica que se responda
a todos los argumentos de las partes; basta con que se ponga de manifiesto la
suficiencia contextual 3

Como sostuvo Foschini: “...el contenido de la motivacion debe ser tal que cubra
toda la materia del juicio” A esto cabria afiadir que debe ser comprensible para
los destinatarios de la misma.®*® No se trata en todo caso de cantidad sino de
calidad del esfuerzo justificatorio. En la practica nos encontramos algunas veces
con motivaciones sobrecargadas de resumenes de actuaciones, conceptos vy
jurisprudencia, paradodjicamente inmotivadas, en las que ni siquiera se puede
apreciar cual es la ratio decidendi.

Por otro lado, la suficiencia de la motivacion exige que ésta incorpore los datos
necesarios para que también resulte comprensible para quienes no hayan seguido
el desarrollo del proceso.

5.7 La claridad

Como ya veremos en el capitulo correspondiente al estilo y lenguaje de la sentencia
penal, se exige claridad en la motivacion con el objeto de que ésta sea accesible al
mayor nimero de los potenciales lectores.

Se trata de una exigencia que se proyecta especialmente en el plano de la quaesti
facti, en el tratamiento de la prueba y en la redaccion de los hechos. Una materia
que, por lo general, no esta afectada por el tecnicismo juridico, que de este
modo no puede disculpar ninguna oscuridad con ese pretendido fundamento.
Aqui se tratara de dar cuenta, sintética pero fielmente, de lo acontecido en el
juicio, identificando los datos probatorios y dejando constancia del porqué
del tratamiento dado a los mismos. Para, seguidamente, plasmar la conviccion
alcanzada en un relato directo, ordenado y fluido, que recoja con la mayor
plasticidad y rigor descriptivo posibles la secuencia de los acontecimientos que
integran el caso, tal como el tribunal entiende que el mismo se ha producido. La

35 IGARTUA, Juan. El razonomiento en las resoluciones judiciales. Pagina 26.

36 Cfr. ANDRES, Perfecto.”La sentencia penal” En: Justicia penal, derechos y garantias. Palestra Editores, Lima,
2007, pagina194.

37 ANDRES, Perfecto. “La sentencia penal” En: Justicia penal, derechos y garantlas. Palestra Editores, Lima,
2007, pagina196.




exigencia de claridad sera mucho mas dificil de cumplir cuando se desarrolle la
motivacion de la cuestién juridica, debido al uso de lenguaje técnico, por lo que el
juez debera esforzarse por plasmar el aparato conceptual del Derecho Penal en un
lenguaje lo mas comprensible posible.

5.8 La congruencia

Porunlado,esterequisitodebecomprendersecomolacongruenciaconlaspeticiones
de las partes y, por el otro, la necesidad de que la motivacion sea congruente con la
decision que intenta justificar, y que, ademas, sean reciprocamente compatibles
todos los argumentos que la componen.

6. Patologias de la motivacion

6.1 La omision de motivacion

La omision formal de la motivacion, o ausencia de motivacion, se produce cuando
la sentencia consta solo de una parte dispositiva, sin que en ella se haya realizado
una justificacion de la decision. No es frecuente esta patologia de la motivacion, al
punto que enladoctrinase ha dicho que en la actualidad no existe ninguna sentencia
que carezca de alguna motivacion, aunque ésta pueda ser aparente, insuficiente o
incongruente.Elart. 429° del Cédigo Procesal Penal contemplala faltade motivacion
como una causal del recurso de casacién.

En cambio, son mas frecuentes los casos de omision sustancial de la motivacion.
La misma se presenta bajo tres supuestos: i) motivacion parcial; i) motivacion
implicita; y ii) motivacion per relationem.

i) Motivacién parcial: es la que se presenta cuando no se satisface el requisito
o principio de “completitud’; es decir, cuando no se justifica alguna decisién que
forma parte de la resolucion final. Por ejemplo, el fallo en una sentencia penal no
solo comprende la declaracion de culpabilidad, sino la imposicion de una penay la
reparacion civil. En tal sentido, constituird un caso de motivacion parcial (omision)
no justificar la determinacidn de |la pena o no exponer las razones por las cuales se
ha estimado la indemnizacion que forma parte de la reparacion civil.

ii) Motivacion implicita: consiste en suponer que, cuando no se enuncian las razones
en las que se funda una decisidn, éstas se infieren de alguna otra decision tomada




por el juez. Empero, con frecuencia se alega motivacion implicita cuando enrealidad
se trata pura y simplemente de una omisién de motivacion. Ello se produce cuando
el argumento que justifica una opcidn no faculta a derivar en contrario las razones
que fundamentarian la exclusion de otra opcion alternativa.

No es admisible considerar que, si el juez acepta los argumentos o pruebas de
la acusacion, entonces debe inferirse que implicitamente esta rechazando los
argumentos o pruebas que tienden hacia una resolucion absolutoria. El juez esta
obligado a expresar las razones por las que no acoge los argumentos o pruebas
orientados a una resolucion absolutoria.

iii) Motivacion per relationem: nos encontramos frente a una motivacién per
relationem (por remision) cuando el juez, al tomar una decision respecto de algun
punto controvertido, no elabora una justificacién auténoma para el caso concreto,
sino que se remite a las razones contenidas en otra sentencia®® o dictamen fiscal.

La motivacion por remision a la sentencia de primer grado o al dictamen fiscal
(remision interna) ha sido proscrita por disposicion del art.12° de la Ley Organica del
Poder Judicial, auncuando el Tribunal Constitucional contintiaaceptandolacomouna
forma de motivacion. No ocurre lo mismo con laremision a otra sentenciarecaidaen
otro proceso (remision externa) o genéricamente a la jurisprudencia en la materia,
en cuyo caso la remision sera admisible siempre y cuando el érgano jurisdiccional
realice un juicio o examen de la justificacion reenviada (juicio de idoneidad): i) la
sentencia remitente debe aceptar y valorar las argumentaciones contenidas en el
instrumento al que dirige la remision; ii) el instrumento o documento que contenga
lajustificacion ala que se remita el juzgador debe poder ser conocido por las partes;
y iii) el instrumento o documento al que se remite la motivacién debe contener
expresa indicacion de los hechos y circunstancias que justifican la decision.

6.2 La motivacion aparente

En este caso, los motivos reposan en hechos que no ocurrieron o en pruebas que
no se aportaron, o bien en formulas vacias de contenido que no se condicen con
la realidad del proceso y, finalmente, que nada significan por su ambigiiedad o
vacuidad. El Tribunal Constitucional sefiala que la motivacion es aparente —en el
sentido de que no da cuenta de las razones minimas que sustentan la decision o de
que no responde a las alegaciones de las partes del proceso— porque solo intenta
dar un cumplimiento formal al mandato, amparandose en frases sin ningun sustento
factico o juridico.

38 TARUFFO, Michele. La motivacion de la sentencia civil, pagina 365.




Ejemplos de motivacion aparente son los siguientes: “la pena debe imponerse
teniendo en cuenta la forma y circunstancias en que se perpetraron los hechos
y las condiciones personales del acusado’, o “la reparacién civil debe fijarse
prudencialmente teniendo en consideracion el dafio irrogado y las condiciones
economicas del obligado a su resarcimiento’, o “existen suficientes elementos
probatorios que permiten estimar el peligro de fuga o de perturbacion de la
actividad probatoria por parte del inculpado”

6.3 La motivacion insuficiente

Para la jurisprudencia de nuestra Corte Suprema, la motivacion es la que vulnera
el principio logico de razon suficiente. Motivacion suficiente es la que aporta las
razones necesarias para ofrecer una justificacién apropiada. El juez incurre en
motivacion insuficiente cuando no expresa las premisas de sus argumentaciones,
cuando no justifica las premisas que no son aceptadas por las partes, cuando no
indica los criterios de inferencia que ha manejado, cuando no explicita los criterios
de valoracion adoptados (art.158°), cuando al elegir una alternativa en lugar de otra,
no explica por qué considera que ésta es preferible a aquélla.

Como bien lo ha sostenido el Tribunal Constitucional en reiterada jurisprudencia,
no se trata de dar respuestas a cada una de las pretensiones planteadas; la
insuficiencia, vista aqui en términos generales, solo resultara relevante desde una
perspectiva constitucional si es que la ausencia de argumentos o la “insuficiencia”
de fundamentos resultamanifiestaalaluz deloque ensustancia se estadecidiendo.

6.4 La motivacion incongruente

Elderecho ala debida motivacion de las resoluciones obliga a los 6rganos judiciales
aresolver las pretensiones de las partes de manera congruente con los términos en
que vengan planteadas, sin cometer —por lo tanto— desviaciones que supongan
modificacién o alteracién del debate procesal (incongruencia activa). Desde luegpo,
no cualquier nivel en que se produzca tal incumplimiento genera de inmediato la
posibilidad de su control. El incumplimiento total de dicha obligacion, es decir el
hecho de dejar incontestadas las pretensiones o de desviar la decision del marco
del debate judicial generando indefension, constituye vulneracion del derecho a la
tutela judicial y también del derecho a la motivacion de la sentencia (incongruencia
omisiva). Y es que, al partir de una concepcidn democratizadora del proceso como
la que se expresa en nuestro texto fundamental (articulo 139°, incisos 3y 5), resulta
un imperativo constitucional que los justiciables obtengan de los 6rganos judiciales
una respuesta razonada, motivada y congruente de las pretensiones efectuadas.
Por tal razon el principio de congruencia procesal exige precisamente que el juez,
al momento de pronunciarse sobre una causa determinada, no omita, altere o se
exceda en las peticiones ante él formuladas.







CAPITULO I

El Deber de Motivacion
de |la Sentencia Penal

1. Eldeber de motivacion en la historia

El deber de motivacion de las sentencias en la historia del Derecho es un fendmeno
moderno; no hace sino dos siglos que se consagro de manera general en los
ordenamientos juridicos.

En Espafia, hasta el siglo XVII los tribunales no motivaban sus sentencias, con
excepcion del de Mallorca, y solo es en 1768 que a la Audiencia de Mallorca y sus
juzgados se les impone la prohibicion de motivar.

Nieto sefiala que desde el siglo XIl existia una linea conforme a la cual se podia
motivar; no estaba prohibido motivar, pero se desaconsejaba motivar. Inocencio
Il afirmaba que los jueces no debian motivar porque el fundamento del fallo
proviene de la autoridad del juez y no de unos razonamientos.®

En el siglo Xl se generaliza en la doctrina el hecho de desaconsejar la motivacion:
"Juez cauto no motive sus sentencias’ *hay que ser prudente, no decir las razones
denada”

Aunque se encuentren huellas de lamotivacion en las jurisdicciones estatutarias, en
la eclesiastica de la Santa Inquisicién, y antes atin en la de los magistrados romanos,
elprincipio de laobligacion de motivar las decisiones judiciales —y especificamente
de las sentencias— es rigurosamente moderno. La obligacién de la motivacion fue

39 NIETO, Alejandro. El arbitrio judicial. Editorial Ariel, Barcelona, 2000, pagina 171.




sancionada por primera vez en la Pragmatica de Fernando |V del 27 de septiembre
de 1774; despues por el art. 3° de la Ordonnance criminelle de Luis XVl del1de mayo
de 1788. Posteriormente, a causa de las leyes revolucionarias del 24 de agosto y
27 de noviembre de 1790, y por el art. 208° de la Constitucion francesa de 1795,
finalmente es recibida a través de la codificacion napolednica por casi todos los
codigos decimondnicos europeos.#?

En los sistemas anglosajones, la obligacién de motivar las sentencias encontro
mayores resistencias a causa de la discutible idea de la incompatibilidad entre
motivacion técnicay veredicto de los jurados.*

Para Nieto, lo relevante histéricamente es que la exigencia de motivar se conecto
con la exigencia de legalidad. Se empezo a pensar que el juez no solo tenia que
dictar una sentencia justa, sino que tenfa que dictar una sentencia ajustada a
Derecho, aley.

En el Pery, la Constitucion de 1828 introdujo la obligacion de motivar las sentencias
tanto en las causas civiles (articulo 122°) como en las causas criminales (articulo
123°). Por su parte, la Constitucién de 1834 también precisaba la obligacién de
motivar las sentencias “expresando la ley y, en su defecto, los fundamentos en
que se apoyan”. ldentico texto presenta el articulo 125° de la Constitucion de
1839 y similar disposicién exhibe la Constitucion de 1856 en su articulo 128°. La
Constitucion de 1860 reproduce en su articulo 127°, con variantes irrelevantes, el
texto de su precedente. Lo propio sucede con el articulo 125° de la Constitucion de
1867. La Constitucion de 1920 —primera del siglo XX— en su art. 154° mantiene la
normatividad de sus predecesoras. Lo propio sucede con la Constitucion de 1933.
La Constitucion de 1979 precisa que la motivacion escrita de las resoluciones, en
todas las instancias, con mencion expresa de la ley aplicable y de los fundamentos
en que se sustenta, es una garantia de la administracion de justicia.#?

2. La motivacion en el ordenamiento
juridico peruano

Constitucion Politica del Perd.
Articulo 139°, inciso 5): Constituye un principio de la funcién jurisdiccional la

40 FERRAJOLI, Luigi. Derechoy razdn. Teoria del garantismo penal. Editorial Trotta, Madrid, 2006, pagina 622.

41 |bidem, pagina 623.

42 SANTA CRUZ, Julio César. Sobre la motivacidn de las decisiones judiciales. Especial referencia a las decisiones
en el Derecho Penal.




“motivacidn escrita de las resoluciones judiciales en todas las instancias, excepto
los decretos de mero tradmite, con mencién expresa de la ley aplicable y de los
fundamentos de hecho en que se sustentan”.

Ley Organica del Poder Judicial.

Articulo 12°- Todas las resoluciones, con exclusién de las de mero tramite, son
motivadas, bajo responsabilidad, con expresion de los fundamentos en que se
sustentan. Esta disposicion alcanza a los érganos jurisdiccionales de segunda
instancia que absuelven el grado, en cuyo caso la reproduccion de los fundamentos
de la resolucion recurrida no constituye motivacion suficiente.

Codigo Procesal Penal del 2004.
Articulo 429° - Causales.

Son causales para interponer recurso de casacion:

-

4. 5i la sentencia o auto ha sido expedido con falta o manifiesta ilogicidad de la
motivacion, cuando el vicio resulte de su propio tenor.

3. La motivacion como imperativo
constitucional

Desde el afio 2001, el Tribunal Constitucional ha sostenido que el derecho a la
motivacion escrita de todas las resoluciones judiciales, con excepcion de los
decretos de merotramite, exige que entodo procesojudicial —independientemente
de la materia que se trate y del sentido favorable o desfavorable que éste pueda
tener—los jueces tengan que expresar el proceso mental que los ha llevado a
decidir la controversia que se sometio a su conocimiento. Tal derecho, que a la vez
es un principio de la actuacion jurisdiccional del Poder Judicial, cumple en el Estado
Constitucional de Derecho al menos dos funciones.

Por una parte, se trata de un factor de racionalidad en el desempefio del ejercicio
de las funciones jurisdiccionales, pues garantiza que la solucién brindada a la
controversia sea consecuencia de una exégesis racional del ordenamiento, y no el
fruto de la arbitrariedad en el ejercicio de la administracion de justicia. Y, de otra,
facilitaun adecuado ejercicio del derecho de defensa de quienes tienen la condicion
de partes en el proceso, a la vez que constituye un control riguroso por parte de




las instancias judiciales superiores, cuando se emplean los recursos que son
considerados procedentes.*?

Sin embargo, es con la sentencia Exp. N®1230-2002-HC/TC, caso: Cesar
Humberto Tineo Cabrera, que el Tribunal Constitucional delimita el contenido
constitucionalmente protegido del derecho, principio y garantia de la debida
motivacion de las resoluciones judiciales. En dicha sentencia, el Tribunal
Constitucional sostiene que uno de los contenidos del derecho al debido proceso*4
es el derecho a obtener de los drganos judiciales una respuesta razonada, motivada
y congruente con las pretensiones oportunamente deducidas por las partes en
cualquier clase de procesos.

En la misma sentencia, nuestro juez de la constitucionalidad se decanta por
una concepcion psicoldgica de la motivacion, al sefialar “La exigencia de que las
decisiones judiciales sean motivadas en proporcién a los términos del inciso 5) del
articulo 139° de la Norma Fundamental, garantiza que los jueces, cualquiera sea
la instancia a la que pertenezcan, expresen el proceso mental que los ha llevado a
decidir una controversia, asegurando que el ejercicio de la potestad de administrar
justicia se haga consujeciénala Constituciony alaley; pero también con la finalidad
de facilitar un adecuado ejercicio del derecho de defensa de los justiciables”

Respecto a la extension de la motivacion, el Tribunal Constitucional sefala que
la Constitucién no garantiza una determinada extension de la motivacion, por
lo que su contenido esencial se respeta siempre que exista fundamentacion
juridica, congruencia entre lo pedido y lo resuelto y que, por si misma, exprese una
suficiente justificacion de la decision adoptada, aun si ésta es breve o concisa, o se
presenta el supuesto de motivacion por remision.* Cabe destacar que la formula
de la motivacion por remision ha sido abandonada en el Peru al publicarse la Ley N°
28490, que modifico el art.12° de la Ley Organica del Poder Judicial, haciendo que la
motivacién por remision sea considerada motivacion insuficiente.

43 Sentencia del Tribunal Constitucional del 25 de septiembre de 2001, Exp. N* 458-2001-HC/TC, caso: Leoncio
Silva Quispe,

44 El Tribunal Constitucional, en su sentencia Exp. N° 2192-2004-AA/TC, caso Gonzale Antonio Costa Gomez
y otra, amplia el imperativo constitucional de la motivacién de las resoluciones judiciales al ambito
administrativo: “La motivacién de las decisiones administrativas no tiene referente constitucional implicito
en la organizacién del Estado Democratico que se define en los articulos 3%y 43° de la Constitucién, como un
tipo de Estado contrario a laidea del poder absoluto o arbitrario. En el Estado Constitucional Democratico, el
poder publicoestasometido al Derecho, lo que supone, entre otras cosas, quelaactuacion de la Administracion
debera dar cuenta de esta sujecion a fin de despejar cualquier sospecha de arbitrariedad. Para lograr este
objetivo, las decisiones de la Administracion deben contener una adecuada motivacion, tanto de los hechos
como de la interpretacion de las normas o el razonamiento realizado por el funcionario o colegiado, de ser el
caso"

45 SentenciadelTribunal Constitucienal del 20 de junio de 2002, Exp. N°1230-2002-HC/TC, caso: César Humberto
Tineo Cabrera.




La Constitucion tampoco garantiza que, de manera pormenorizada, todas las
alegaciones que las partes puedan formular dentro del proceso sean objeto de un
pronunciamiento expreso y detallado. En materia penal, el Derecho en referencia
garantiza que la decision expresada en el fallo sea consecuencia de una deduccién
razonable de los hechos del caso, las pruebas aportadas y la valoracion juridica de
estas en la resolucidn de la controversia. En suma, garantiza que el razonamiento
empleado guarde relaciony sea proporcionado y congruente con el problema que al
juez penal corresponde resolver.

A juicio del Tribunal Constitucional, la exigencia constitucional de motivar las
resoluciones judiciales implica que debe quedar plenamente establecida a través
de sus fundamentos o considerandos, la ratio decidendi por la que se llega a tal o
cual conclusion. Una resolucion en la que no se precisan los hechos, el derecho y
la conducta responsable, ni que tampoco exponga razoén alguna del por qué se ha
resuelto de tal o cual manera, no respeta dicha garantia.

Elhecho de que |la debida motivacidn deba estar presente en toda resolucion que se
emitaenunproceso, implica que cualquier decision cuente conunrazonamiento que
no sea aparente o defectuoso, sino que exponga de manera clara, logica y juridica
los fundamentos de hecho y de Derecho que la justifican, de manera tal que los
destinatarios, a partir de conocer las razones por las cuales se decidio enun sentido
o en otro, esten en capacidad de realizar los actos necesarios para la defensa de su
derecho. El derecho a la motivacion es considerado por el supremo intérprete de la
Constitucion como un presupuesto para el adecuado y constitucional ejercicio del
derecho a la tutela procesal efectiva.+

Desde una perspectiva constitucional, la motivacion de las resoluciones judiciales
se considera como principio y garantia de la administracion de justicia, en donde
lo garantizado por el Derecho es que la decision expresada en el fallo o resolucion
sea consecuencia de una deduccién razonada de los hechos del caso, de las
pruebas aportadas y de su valoracién juridica. Ademas, en la sentencia recaida en
los Expedientes N.o 0791-2002-HC/TC y N.° 1091-2002-HC/TC, se afirmé —entre
otras cosas— que la motivacion debe ser tanto suficiente (debe expresar por si
misma las condiciones que sirven para dictarla y mantenerla) como razonada (debe
observar la ponderacién judicial en torno a la concurrencia de todos los factores
que justifiquen la adopcion de esta medida cautelar).

46 SentenciadelTribunal Constitucional de 17 de octubre de 2006, Exp. N* 6712-2005-HC/TC, caso Magali Medina
Velay otro.




En el caso de resoluciones judiciales que decidan sobre la prisién preventiva,
el Tribunal Constitucional ha estimado la necesidad de que el juez realice una
motivacién especial o reforzada, “tratdndose de la detencion judicial preventiva,
la exigencia de la motivacion debe ser mas estricta, pues solo de esa manera es
posible despejar la ausencia de arbitrariedad en la decision judicial, ala vez que con
ello se permite evaluar si el juez penal ha obrado de conformidad con la naturaleza
excepcional, subsidiaria y proporcional de la detencidn judicial preventiva.
Dos son, en ese sentido, las caracteristicas que debe tener la motivacion de la
detencion judicial preventiva. En primer lugar, tiene que ser “suficiente”; esto es,
debe expresar, por simisma, las condiciones de hecho y de Derecho que sirven para
dictarla o mantenerla. En segundo término, debe ser “razonada’, en el sentido de
que en ella se debe observar la ponderacidn judicial en torno a la concurrencia de
todos los aspectos que justifican la adopcion de la medida cautelar, pues de otra
forma no podria evaluarse si es arbitraria por injustificada”*

En la sentencia Exp. N° 1091-2002-HC/TC, caso Vicente Silva Checa, el Tribunal
Constitucional precisé por qué consideraba a la motivacion de las resoluciones
judiciales como un principio y a la vez como un derecho: “La necesidad de que las
resoluciones judiciales sean motivadas es un principio que informa el ejercicio
de la funcién jurisdiccional y, al mismo tiempo, un derecho constitucional de los
justiciables. Mediante ella, por un lado, se garantiza que la administracion de
justicia se lleve a cabo de conformidad con la Constitucién y las leyes (art. 138° de
la Constitucion): v, por otro, que los justiciables puedan ejercer de manera efectiva
Y.P q J P J
su derecho de defensa’

EnsusentenciarecaidaenelExp.N°01480-2006-AA/TC, el Tribunal Constitucional
modificd suconcepcionpsicologicade lamotivacién expresada enlasentencia Exp.
N°® 1230-2002-HC/TC, caso César Humberto Tineo Cabrera, por una concepcion
objetiva: “El derecho a la debida motivacion de las resoluciones importa que los
jueces, al resolver las causas, expresen las razones o justificaciones objetivas que
los llevan a tomar una determinada decision. Esas razones, por lo demas, puedeny
deben provenir no solo del ordenamiento juridico vigente y aplicable al caso, sino
de los propios hechos debidamente acreditados en el tramite del proceso. Sin
embargo, la tutela del derecho a la motivacion de las resoluciones judiciales no
debe ni puede servir de pretexto para someter a un nuevo examen las cuestiones
de fondo ya decididas por los jueces ordinarios”

47 Sentencia del Tribunal Constitucional del 21 de junio de 2002, Exp. N°791-2002-HC/TC, caso: Grace Mary Riggs
Brousseau.




En suma, el derecho a la debida motivacién de las resoluciones judiciales es
una garantia del justiciable frente a la arbitrariedad judicial, y garantiza que las
resoluciones no se encuentren justificadas en el mero capricho de los magistrados,
sino en datos objetivos que proporciona el ordenamiento juridico o en los que se
deriven del caso. Sin embargo, no todo ni cualquier error en el que eventualmente
incurra una resolucion judicial constituye automaticamente una violacién del
contenido constitucionalmente protegido del derecho a la motivacion de las
resoluciones judiciales.

4. Elcontrol de la motivacion

Elcontrol de lamotivacionde lasresolucionesjudiciales en materia penal serealiza
a traves de los recursos ordinarios y extraordinarios que preve el nuevo Codigo
Procesal Penal. En sede constitucional, corresponde a los jueces constitucionales
de la jurisdiccion ordinaria y al Tribunal Constitucional, mediante los procesos
constitucionales de amparo y habeas corpus.

En un Estado Constitucional de Derecho, es consustancial al contenido
constitucionalmente protegido del deber de motivacion de las resoluciones
judiciales la posibilidad de su control, tanto en lo que concierne la justificacion
interna como la justificacion externa.

4.1 El control en el proceso penal

Al regular el recurso de apelacion, el nuevo Cédigo Procesal Penal no contempla
de manera expresa la nulidad de la sentencia por ausencia o insuficiencia en la
motivacidn, ni prescribe ningun parametro o canon para controlar la correccién de
la justificacion de las resoluciones judiciales.

Sinembargo, enel art. 425°.3.a) faculta a la Sala Penal Superior a declarar la nulidad
—en todo o en parte— de la sentencia apelada. Por lo que, teniendo en cuenta
que el art.150°.d) contempla como causal de nulidad absoluta la inobservancia del
contenido esencial de los derechos y garantias previstos por la Constitucion, no
cabe duda que el control se realizard a traves de dicho mecanismo procesal.

En cambio, tratdndose del recurso extraordinario de casacién, el art. 429°
contempla expresamente una causal relacionada con el control de la motivacion de
las resoluciones judiciales. Se trata de la causal prevista en el inciso 1), en cuanto
sefala que“Silasentencia o auto ha sido expedido con falta o manifiesta ilogicidad
de [a motivacion, cuando el vicio resulte de su propio tenor...




Esta causal comprende dos supuestos de infraccion al imperativo constitucional
de la motivacidn de las resoluciones: i) la falta de motivacidn; y, ii) la manifiesta
ilogicidad de la motivacion.

Porfaltademotivaciénnosolodebeentenderselaausenciaabsolutade motivacion,
sino tambien la ausencia sustancial; es decir, la omision de pasajes decisivos en el
razonamiento argumentativo del juez.48 Por manifiestailogicidad de la motivacion,
debe entenderse los supuestos claros de contradiccidn y otras infracciones a la
correccion del razonamiento (l6gico). lacovello sostiene que, al imponer el cédigo
que se trata de una manifiesta ilogicidad, se constituye como un limite al juezen el
control de la motivacion.

Cabe entender que el control de la motivacion se produce sobre lo comunicable,
sobre lo externo del auto o sentencia; es decir, sobre lo que se ha escrito. Porello el
Cddigo sefiala que “el vicio debe resultar de su propio tenor”.

4.2 El control en sede constitucional

El control de la motivacion en sede constitucional viene autorizado por el art. 4°
del Codigo Procesal Constitucional, en cuanto sefiala que procede el amparo
respecto de resoluciones judiciales firmes dictadas con manifiesto agravio de la
tutela procesal efectiva, que comprende el debido proceso; y procede el habeas
corpus cuando unaresolucion judicial firme vulnera en forma manifiesta la libertad
individual y la tutela procesal efectiva.

Como ya lo ha sostenido el Tribunal Constitucional en su sentencia Exp. N°
1230-2002-HC/TC, caso César Humberto Tineo Cabrera, la motivacion de las
resoluciones judiciales es un componente esencial del debido proceso previsto en
elart.139°.3 de la Constitucién, y por lo tanto se encuentra comprendido dentro de
los alcances del dictado dispositivo del Cédigo Procesal Constitucional.

El Tribunal Constitucional ha puntualizado que el control de la motivacion de
las resoluciones judiciales debe realizarse a partir de los propios fundamentos
expuestos en la resolucion cuestionada, de modo tal que las demas piezas
procesales o medios probatorios del proceso solo puedan ser evaluados para
contrastar las razones expuestas, mas no pueden ser objeto de una nueva
evaluacion o analisis. Esto, porque en este tipo de procesos al juez constitucional
no le incumbe el mérito de la causa, sino el analisis externo de la resolucion,

48 [|ACOVELLO, Mauro Francesco. "El control de la casacién sobre la motivacion! En: Nueva Doctrina Penal,
Editores del Puerto, Buenos Aires, 2002, paginas 49-106.




aefectos de verificar siéstaes elresultado de unjuicio racional y objetivo donde el
juez ha puesto en evidencia su independencia e imparcialidad.*®

El derecho a la debida motivacion no exige una frondosa fundamentacion que
considere todos los argumentos esgrimidos por las partes, sino tan solo que
existaun razonamiento congruente y proporcionado por parte del juzgador, que dé
a conocer claramente los medios de prueba actuados y sobre los cuales ha tomado
conviccion del asunto materia del proceso 5

Para el Tribunal Constitucional, elderecho auna sentencia debidamente justificada
no se agotaen lamera enunciacién de lanormaaplicable aun caso, sino que importa
de manera gravitante la acreditacion de los hechos y la forma en que éstos han
sido introducidos en el proceso, a efectos de crear conviccién en determinado
sentido en el juzgador. De este modo, el contenido constitucionalmente protegido
de dicho derecho no garantiza que la valoracion de los medios de pruebarealizados
por el juez coincida necesariamente con el realizado por una de las partes, pues tal
valoracién esta también presidida por la regla de la imparcialidad judicial ®

Alos efectos derealizar uncontrol efectivo sobre lamotivacionde las resoluciones,
el Tribunal Constitucional ha establecido un canon interpretativo compuesto, en
primer lugar, por un examen de razonabilidad; en segundo lugar, por el examen de
coherencia; y, finalmente, por el examen de suficiencia.?

a. Examen de razonabilidad: Sobre la base del examen de razonabilidad, el
Tribunal Constitucional debe evaluar si la revision de todo el proceso judicial
ordinario esrelevante para determinar si laresolucion judicial que se cuestiona
vulnera el derecho fundamental que esta siendo demandado.

b. Examen de coherencia: El examen de coherencia exige que el Tribunal
Constitucional precise si el acto lesivo en el caso concreto se vincula
directamente con el proceso o con la decision judicial que se impugna. De lo
contrario, no estaria plenamente justificado el hecho de que el Tribunal lleve a
cabo unarevision total del proceso ordinario, si tal revision no guarda relacién
alguna con el acto vulneratorio.

49 Sentencia del Tribunal Constitucional de 27 de marzo de 2006, Exp. N® 01480-2006-AA/TC caso: Caja de
Beneficios y Seguridad Social del Pescador.

50 Sentencia del Tribunal Constitucional de 4 de julic de 2007, Exp. N°® 2333-2007-PHC/TC, caso: Rall Rosas
Cuellar Lorenzo.

51 Sentencia del Tribunal Constitucional de 18 de febrero de 2005, Exp. N° 4226-2004-AA/TC, caso: Jesus Enrigue
Luque Vasquez Vasquez.

52 Sentencia del Tribunal Constitucional del 18 de febrero de 2005, Exp. N* 3179-2004-AA/TC casa Apolonia
Ccollcca Ponce.




c. Examen de suficiencia: Mediante el examen de suficiencia, el Tribunal
Constitucional debe determinar la intensidad del control constitucional
necesaria para llegar a precisar el limite de la revisidén del proceso judicial
ordinario, a fin de cautelar el derecho fundamental demandado.

A partir de dicho canon—y sobre la base de los criterios de correccion logica y
coherencia narrativa—, el Tribunal Constitucional ha realizado el control de la
motivacion de las resoluciones judiciales.

El maximo érgano de control de la constitucionalidad ha establecido que la falta de
correccion logica de lamotivacion de una sentencia no pasael test de razonabilidad,
noresponde a las pautas propias de un silogismo juridico atendible, sino a criterios
de voluntad. Toda apariencia de ldgica conduce a resultados absurdos e injustos;
por lo tanto, la decision deviene en irrazonable y arbitraria.® Sin duda, uno de los
requisitos indispensable de toda buena y correcta motivacion, es la consistencia
|égica de las premisas (justificacién interna).

Por otro lado, la falta de coherencia narrativa se presenta cuando existe un
discurso confuso, incapaz de transmitir de modo coherente las razones en las que
se apoya la decisién, produciéndose asi una manifiesta incoherencia narrativa, cuya
consecuencia légica puede ser lainversion o alteracion de la realidad de los hechos,
lo que la convierte en incongruente e inconstitucional 4

En su faceta de control de la motivacién judicial de las resoluciones judiciales, el
Tribunal Constitucionalhaestimadoque sevulnerael contenidoconstitucionalmente
protegido del derecho a la motivacion en los casos siguientes:

a. Inexistencia de motivacion o motivacion aparente. Esta fuera de toda duda
que se viola el derecho a una decision debidamente motivada cuando la
motivacion es inexistente o cuando la misma es solo aparente, en el sentido
de que no da cuenta de las razones minimas que sustentan la decision o de
que no responde a las alegaciones de las partes del proceso, o porque solo se
intenta dar un cumplimiento formal al mandato, amparandose en frases sin
ningun sustento factico o juridico.

b. Falta de motivacion interna del razonamiento. La falta de motivacion interna
del razonamiento (defectos internos de la motivacién) se presenta en una
doble dimension: por un lado, cuando existe invalidez de una inferencia a
partir de las premisas que establece previamente el juez en su decision; y,

53 Sentencia del Tribunal Constitucional de 13 de octubre de 2008, Exp. N° 00728-2008-PHC/TC, caso Giulliana
Llamoja Hilares.

54 Sentencia del Tribunal Constitucional de 13 de octubre de 2008, Exp. N° 00728-2008-PHC/TC, caso Giulliana
Llamoja Hilares.




por otro, cuando existe incoherencia narrativa, que a la postre se presenta
como un discurso absolutamente confuso e incapaz de transmitir, de modo
coherente, las razones en las que se apoya la decision. Se trata, en ambos
casos, de identificar el ambito constitucional de la debida motivacion
mediante el control de los argumentos utilizados en la decisién asumida por
el juez o tribunal; sea desde la perspectiva de su correccién logica o de su
coherencia narrativa.

Deficiencias en lamotivacion externa; justificacion de las premisas. El control
de la motivacion también puede autorizar la actuacion del juez constitucional
cuando las premisas de las que parte el juez no han sido confrontadas o
analizadas respecto a su validez factica o juridica. Esto, por lo general, ocurre
en los casos dificiles, como los identifica Dworkin; es decir, en aquellos casos
donde suele presentarse problemas de pruebas o de interpretacion de
disposiciones normativas. La motivacidn se presenta en este caso como una
garantia para validar las premisas de las que parte el juez o tribunal en sus
decisiones.

Si al fundamentar su decision, un juez,: 1) ha establecido la existencia de un
dafo; 2) luego, hallegado ala conclusion de que el dafio ha sido causado por “X",
pero no hadado razones sobre la vinculacion del hecho con la participacion de
“X"; en tal supuesto, entonces estaremos ante una carencia de justificacion
de la premisa factica y, en consecuencia, la aparente correccion formal del
razonamientoydeladecisionpodranserenjuiciadasporeljuez(constitucional),
debido a una deficiencia en la justificacién externa del razonamiento del juez.

Hay que precisar, en este punto y en linea de principio, que el hdbeas corpus
no puede reemplazar la actuacion del juez ordinario en la valoracion de los
medios de prueba, actividad que le corresponde de modo exclusivo a éste, sino
controlar el razonamiento o la carencia de argumentos constitucionales, bien
para respaldar el valor probatorio que se confiere a determinados hechos,
bien tratandose de problemas de interpretacion, para respaldar las razones
juridicas que sustentan determinada comprension del Derecho aplicable al
caso.

Siel control de la motivacion interna permite identificar la falta de correccion
légica en la argumentacion del juez, el control en la justificacién de las
premisas posibilita identificar las razones que sustentan las premisas en
las que ha basado su argumento. El control de la justificacion externa del
razonamiento resulta fundamental para apreciar la justicia y razonabilidad
de la decision judicial en el Estado democrético, porque obliga al juez a ser
exhaustivo en la fundamentacion de su decisidn y a no dejarse persuadir por
la simple [ogica formal.




d. Lamotivacidn insuficiente. Se refiere, bdsicamente, al m{nimo de motivacion
exigible, atendiendo a las razones de hecho o de Derecho indispensables
para asumir que la decision esta debidamente motivada. Si bien, como ha
establecido este Tribunal en reiterada jurisprudencia, no se trata de dar
respuestas a cada una de las pretensiones planteadas, la insuficiencia, vista
aqui en términos generales, solo resultara relevante desde una perspectiva
constitucional si es que la ausencia de argumentos o la “insuficiencia” de
fundamentos resulta manifiesta a la luz de lo que en sustancia se esta
decidiendo.

e. La motivacion sustancialmente incongruente. El derecho a la debida
motivacidn de las resoluciones obliga a los érganos judiciales a resolver las
pretensiones de las partes de manera congruente con los términos en que
vengan planteadas, sin cometer, por lo tanto, desviaciones que supongan
modificacién o alteracion del debate procesal (incongruencia activa). Desde
luego, no cualquier nivel en que se produzca tal incumplimiento genera de
inmediato la posibilidad de su control. El incumplimiento total de dicha
obligacion, es decir el dejar incontestadas las pretensiones, o el desviar la
decision del marco del debate judicial generando indefension, constituye
vulneracion del derecho a la tutela judicial y también del derecho a la
motivacion de la sentencia (incongruencia omisiva).

Y es que, partiendo de una concepcion democratizadora del proceso como
la que se expresa en nuestro texto fundamental (articulo 139°, incisos 3y
5). resulta un imperativo constitucional que los justiciables obtengan de los
organos judiciales una respuesta razonada, motivada y congruente de las
pretensiones efectuadas; pues precisamente el principio de congruencia
procesal exige que el juez, al momento de pronunciarse sobre una causa
determinada, noomita, altere o se excedaen las peticiones ante él formuladas.




CAPITULO Il

Tipologia de las Sentencias
en el Nuevo Codigo Procesal
Penal y su Motivacion

1. La sentencia en el proceso comun

El nuevo Codigo Procesal Penal ha instituido un proceso penal comun cuyas reglas
son aplicadas a todos los procesos que no se encuentran comprendidos bajo las
reglas de los procesos especiales [proceso inmediato (art. 446°), proceso por delito
de ejercicio privado de laaccion penal (art. 459°), proceso de terminacion anticipada
(art. 468°) y proceso por colaboracion eficaz (art. 472°)], y rigen también para las
llamadas especialidades procedimentales [proceso por razén de la funcién publica
(art. 449°) y proceso de seguridad (art. 457°)].

En tal sentido, las reglas que sobre la estructura y redaccion de la sentencia se
prescriben para el proceso penal comun son de aplicacién a las sentencias previstas
paralas especialidades procedimentales y para los procesos penales especiales; en
este Ultimo caso, teniendo en cuenta sus especificidades propias.

A diferencia del Cédigo de Procedimientos Penales de 1940, el nuevo Cddigo
Procesal Penal es prolifico en reglas relativas a la estructura de la sentencia,
a su forma de redaccion y a los requisitos que deben cumplir las sentencias
condenatorias asi como las absolutorias. Entendemos que la razon del cambio no
es otra que introducir criterios de racionalidad y homogeneidad en la produccion
de las sentencias. Toda exigencia legal sobre la sentencia apunta a dotar a lamisma
de una claridad y coherencia frente al procedimiento de justificacion de la misma.

La estructura de la sentencia es definida por el art. 394 i) encabezado; ii) los
antecedentes procesales; iii) la motivacion de los hechos; iv) los fundamentos de
Derecho; y v) la parte resolutiva.

El encabezado debe contener la menciéon del 6rgano jurisdicccional que expide la
sentencia, lugar y fecha en los cuales se ha dictado, consignar expresamente el
nombre de los jueces y de las partes, asi como los datos personales del acusado.

Es



Los antecedentes procesales deben contener la enunciacion de los hechos
y circunstancias objetos de la acusacion, las pretensiones penales y civiles
introducidas en el juicio, y la pretension de la defensa del acusado. Adn cuando
no lo mencione expresamente el Cddigo, en esta parte de la sentencia se debe
consignar, entre otros aspectos procesales, los siguientes: i) modificacion o
aclaracion de los nombres de las partes; ii) las medidas provisionales o limitativas
de Derecho acordadas en el curso del proceso y su vigencia; iii) las resoluciones de
sobreseimiento y similares; iv) las acumulaciones, desacumulaciones o separacion
de imputaciones; v) la extradicién y sus ambitos de decision; vi) las cuestiones de
competencia resueltas.

La motivacion de los hechos debera contener: i) una exposicion clara, logica y
completa de cada uno de los hechos y circunstancias que se dan por probados; ii)
la motivacion del razonamiento probatorio, esto es la justificacion externa de la
valoracion (individual y de conjunto) de las pruebas disponibles que confirman o
acreditan cada una de las afirmaciones que se han formulado sobre los hechos en
el debate.

Los fundamentos de Derecho deberan contener con precision las razones legales,
jurisprudenciales o doctrinales que sirvan para calificar juridicamente los hechos y
sus circunstancias, as{ como para fundar la decision.

La parte resolutiva esta constituida por la mencién expresa, concreta y clara, de
la condena o absolucién de cada uno de los acusados por cada uno de los delitos
que la acusacion les haya atribuido, y los demas aspectos que establece el nuevo
Codigo para el caso de la sentencia absolutoria en el art. 398 y para la sentencia
condenatoria en el art. 399%°. En la parte resolutiva se debera consignar, ademas,

55 Articulo 398° - Sentencia absolutoria.
1.“La motivacidn de la sentencia absolutoria destacara especialmente la existencia o no del hecho imputado,
las razones por las cuales el hecho no constituye delito, asl como, de ser el caso, la declaracion 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.
2. La sentencia absolutoria ordenara la libertad del acusado, la cesacion de las medidas de coercion, la
restitucion de los objetos afectados al proceso que no estén sujetos a comiso, las inscripciones necesarias, la
anulacion de los antecedentes policiales y judiciales que genero el caso, y fijara las costas.
3. La libertad del imputado y el alzamiento de las demas medidas de coercidn procesal se dispondran audn
cuando lasentencia absolutoriano esté firme. De igual modo, se suspenderdn inmediatamente las érdenes de
captura impartidas en su contra’

56 Articulo 309°- Sentencia condenatoria.
1.“La sentencia condenatoria fijara, con precisian, las penas o medidas de seguridad que correspondan y, en
su caso, la alternativa a |a pena privativa de libertad y las obligaciones que debera cumplir el condenado. 5i
se impone pena privativa de libertad efectiva, para los efectos del cdmputo se descontard, de ser el caso, el
tiempo de detencion, de prisién preventiva y de detencién domiciliaria que hubiera cumplido, asi como de la
privacion de libertad sufrida en el extranjero como consecuencia del procedimiento de extradicion instaurado
para someterlo a proceso en el pais.




segln el caso, el pronunciamiento relativo a las costas y lo que proceda acerca del
destino de las piezas de conviccion e instrumentos o efectos del delito.

2. Lasentencia de apelacion

La sentencia de apelacion o de segunda instancia, en principio debera seguir la
estructura de la sentencia del proceso penal comun, siempre que se trate de una
sentencia absolutoria o de una sentencia condenatoria, teniendose en cuenta las
especificidades sefialadas en el art. 425°. Si la sentencia no es condenatoria o
absolutoria, sino una de nulidad o que ampara algiin medio de defensa técnico, la
sentencia adoptara la estructura que procesalmente corresponda.

A diferencia de una sentencia de primera instancia o de primer grado, la decision
en una sentencia de apelacion no solo puede ser de fondo (condena, absolucién o
cualquier forma de sobreseimiento) sino también de forma, bien sea por contener
defectos absolutos o relativos, seglin la terminologia del nuevo Codigo, que
determinan la nulidad del fallo.

Por lo demas, debe tenerse en cuenta que en materia de apelacion rige el principio
tantum apellatum, quantum devolutum, que se encuentra recogido expresamente
en el art. 409°, cuando sefiala que la impugnacion confiere al Tribunal competencia
solamente para resolver lamateria impugnada, asi como para declarar la nulidad en
caso de nulidades absolutas o sustanciales no advertidas por el impugnante.

Una sentencia de apelacién sobre el fondo puede confirmar o revocar, total o
parcialmente, el fallo de primera instancia. Ello implica lo siguiente: i) puede
confirmar la condena, absolucion o sobreseimiento; ii) puede revocar la condena y
absolver o sobreseer el proceso definitivamente por alguna causa de extincion de
la accién penal; iii) puede confirmar la condena y reformar la pena, reparacion civil,
consecuencias accesorias, etc,; iv) puede modificar una sentencia condenatoria

2. En las penas o medidas de seguridad se fijard provisionalmente la fecha en que la condena finaliza,
descontando los perlodos de detencién o prisién preventiva cumplidos por el condenado. Se fijara, asimismo,
el plazo dentro del cual se debera pagar la multa’

3. En tanto haya sido materia de debate, se unificaran las condenas o penas cuando corresponda. En caso
contrario, se revocara el beneficio penitenciario concedido al condenado en ejecucién de sentencia anterior,
supuesto en el que debe cumplir las penas sucesivamente.

4. La sentencia condenatoria decidira también sobre la reparacion civil, ordenando —cuando corresponda—
la restitucion del bien 0 su valor y el monto de la indemnizacion que corresponda, las consecuencias
accesorias del delito, las costas y sobre la entrega de los objetas secuestrados a quien tenga mejor derecho
para poseerlos.

5. Leldo el fallo condenatorio, si el acusado esté en libertad, el juez podra disponer la prisién preventiva
cuando haya bases para estimar razonablemente que no se someterd a la ejecucién una vez firme |la sentencia.




y convertirla en una reserva del fallo o una exencién de pena; v) puede condenar
en un extremo de la acusacién y absolver en otro; vi) puede revocar la sentencia
absolutoriay expedir sentencia condenatoria.

Cuando se trate de una sentencia de apelacion con decision sobre el fondo, la
misma debera contener —con arreglo al art. 393°— las siguientes cuestiones: i)
las relativas a toda cuestion incidental que se haya diferido para este momento;
ii) las relativas a la existencia del hecho y sus circunstancias; iii) las relativas a la
responsabilidad del acusado, las circunstancias modificatorias de la misma y su
grado de participacion en el hecho; iv) la calificacién legal del hecho cometido; v) la
individualizacionde lapenaaplicable y, de ser el caso, de lamedida de seguridad que
la sustituya o concurra con ella; vi) la reparacion civil y consecuencias accesorias; y,
vii) cuando corresponda, lo relativo a las costas.

En el ambito de la motivacién sobre los hechos, por disposicion expresa del art.
425°, la Sala Penal Superior solo podra justificar una valoracion independiente
de la prueba actuada en la audiencia de apelacion, as{ como las pruebas pericial,
documental, preconstituida y anticipada. Le esta prohibido a la Sala Penal Superior
justificar o motivar una decisidn que implique otorgar diferente valor probatorio
a la prueba personal actuada ante el juez de primera instancia, salvo que su valor
probatorio sea cuestionado por una prueba actuada en segunda instancia.

Con arreglo al art. 425°.3.A) la sentencia de segunda instancia puede declarar la
nulidad, en todo o en parte, de |a sentencia apelada y disponer se remitan los autos
al juez que corresponda para la subsanacion a que hubiere lugar. La motivacion
de la decision nulidificante debe contener con precision el defecto procesal que
motiva la declaracién de nulidad, que se trate de un defecto absoluto o sancionado
expresamente connulidad, quedichodefectoseatrascendenteygenere unperjuicio,
o0 que tratandose de un defecto que solo acarrea la nulidad relativa, no haya sido
convalidado. En la parte resolutiva debera consignarse de manera expresa, claray
concreta, los alcances de la declaracion de nulidad.

3. Lasentenciade casacion

Lasentenciade casaciénseencuentrareguladaenlosarticulos 432°a436°delnuevo
Cadigo Procesal Penal. Sin embargo, su estructura no se encuentra explicitada, por
lo que asumira la estructura general de la sentencia, con los matices propios de este
recurso extraordinario.

Asi, toda sentencia de casacion debe contener: i) encabezado; ii) antecedentes
procesales o de hecho; iii) fundamentos de derecho; y iv) parte resolutiva.




La parte correspondiente a los antecedentes procesales o de hecho debe contener
unasintesis delitinerario del proceso en primera instancia, el tramite del recurso en
segunda instanciay el tramite del recurso de casacion.

En la sentencia de casacion no hay motivacion acerca de los hechos, pues el art.
432°2) establece que la Sala Penal de la Corte Suprema esta sujeta de manera
absoluta a los hechos legalmente comprobados y establecidos en la sentencia
o auto recurridos. Por ello, el pronunciamiento de la Sala solo se ejerce sobre los
errores juridicos relevantes que contenga la resolucion recurrida, los mismos que
deben estar referidos especificamente a las causales de casacion expresamente
invocadas por el recurrente, sin perjuicio de las cuestiones que sean declarables de
oficio en cualquier estado y grado del proceso.

Lapartereferidaalos fundamentos de Derecho debe contener las argumentaciones
o razonamientos que justifican la decision de la Sala Penal de la Corte Suprema
respecto de cadauna de las causales invocadas. La sala de casacion no es libre para
pronunciarse sobre la sentenciarecurrida; sucompetencia se encuentra claramente
delimitada por el art. 432°.1) y circunscrita a las causales previstas en el art. 429°, asi
como a las cuestiones que sean declarables de oficio en cualquier estado y grado
del proceso [cuestion previa y excepciones (art. 7°.3), corte de secuela por minoria
de edad (art. 74°1), nulidad absoluta (art. 150°)].

En cuanto a la parte resolutiva, la sentencia de casacion puede declarar infundado
elrecursorespecto de todas las causales o motivos; lo puede declarar infundado en
parte y fundado en otro extremo; o puede declarar fundado el recurso respecto de
todas las causales.

En caso de estimarse o declarar fundado el recurso de casacién por alguna de las
causales, la sentencia que se expida se denomina sentencia casatoria, la misma que
puede tener diversos efectos procesales.

Ademas de declarar la nulidad de la sentencia o auto recurridos, la sentencia
casatoria podra decidir por si el caso, en tanto para ello no sea necesario un nuevo
debate, u ordenar el reenvio del proceso.

Cuando se opte por la anulacion sin reenvio, en la misma sentencia se pronunciara
sobre el fondo dictando el fallo que deba reemplazar el recurrido.

Enelcasode quelasentenciadispongalaanulacionconreenvio, deberdindicaeljuez
o Sala Penal Superior competente, as{ como el acto procesal que debarenovarse.

La anulacion del auto o sentencia recurridos puede ser total o parcial. Si no se
anulan todas las disposiciones de la sentencia impugnada, ésta tendra valor de cosa
juzgada en las partes que no tengan nexo causal con la parte anulada. Cuando ello




seanecesario, la Sala Penal de la Corte Suprema declarard en la parte resolutiva de
la sentencia casatoria, que partes de la sentenciaimpugnada adquieren ejecutoria.

4. Lasentencia anticipada

El proceso penal de terminacion anticipada se caracteriza por una supresion de las
fases intermediay de juzgamiento, y consecuentemente en la fase de investigacion
preparatoria da por terminado el proceso cuando el fiscal y el imputado se ponen
de acuerdo acerca de las circunstancias del hecho punible, de la pena, la reparacion
civily las consecuencias accesorias aimponer (art. 468°.5).

Sise produce el acuerdo entre el fiscal y el imputado en los términos establecidos
por elart. 468° 5, el juez debera dictar sentencia anticipada dentro de las cuarentay
ocho horas derealizada la audiencia privaday especial aque serefiere el art. 468° 4.

Lasentenciaanticipadase caracterizapor losiguiente:i) es fruto del consenso entre
el fiscal y el imputad; ii) el juez dicta la sentencia anticipada siempre que apruebe el
acuerdo; iii) es necesario que obren elementos de conviccién suficientes; y iv) el juez
estavinculado ala pena, reparacion civil y las consecuencias accesorias materia del
acuerdo, siendo relativa la vinculacidn en cuanto a la calificacion juridica.

Si bien en lineas generales la estructura de la sentencia anticipada es similar a
una sentencia condenatoria del proceso penal comun, no pasa lo mismo con la
motivacion. Asi, en la fundamentacion juridica, al estar vinculado el juez al acuerdo
sobre la pena, la reparacion civil y las consecuencias accesorias, no sera necesaria
unamotivaciénrespecto alaindividualizacion de lapena(salvo en caso de confesidn
sincera u otra atenuante no contemplada en el acuerdo), el tipo y magnitud del
dafio irrogado y las consecuencias accesorias. El juez se limitara a consignar en
la sentencia la pena acordada, la reparacion civil negociada y las consecuencias
accesorias establecidas por las partes; es evidente que el juez debera respetar el
principio de legalidad de las penas y la forma de su ejecucidn.

En suma, la sentencia anticipada debe contener:
a. Encabezado.
b. Antecedentes de hecho.

c. Fundamentosde hecho: presentacionde los cargos, control de la legalidad del
acuerdo acerca del hecho punible y sus circunstancias, la aceptacion de los
cargos y la corroboracion de dicha aceptacion por elementos de conviccion.




d. Fundamentos de Derecho: declaracién de que la calificacién juridica del
hecho punible y la pena a imponer, de conformidad con lo acordado, son
razonables (aprobacién del acuerdo). La enunciacidn de la pena, reparacién
civil y consecuencias accesorias acordadas, la fundamentacion acerca de la
concurrencia de circunstancias atenuantes especificas, confesion sincera y
de lareduccion adicional acumulable prevista en el art. 471°.

e. Decision: la parte dispositiva debera contener todos los extremos a que se
reflere el art. 399°

5. Lasentencia de conformidad

La conformidad es una admision de los hechos que deja a los mismos sin necesidad
de acreditacién en tanto manifestaciéon de voluntad propia del principio de
oportunidad, sin que, por ello, el érgano judicial haya de entrar en consideracion
acerca de la veracidad de la voluntad manifestada. El efecto mas importante que
produce la conformidad es el de dictarse una sentencia sin necesidad de practicar
pruebaalguna. Elérganojudicial, pues, queda vinculado alo deseado por las partes.”

Para Gomez Colomer,*®la [lamada conformidad del acusado en el proceso penal es
una institucion de naturaleza compleja, en virtud de la cual la parte pasiva, es decir
tanto el acusado como su defensor técnico aceptan con ciertos limites la pena
solicitada por la acusacion —o la mas grave de las solicitadas si hubiera varios
acusadores—, procediendose a dictar sentencia inmediatamente, al hacerse
innecesarialavista. Esuninstituto propio, muy antiguo, que en otros ordenamientos
—y naturalmente salvadas todas las distancias posibles— serfa llamado, por
ejemplo, plea bargaining (negociacion sobre la declaracion), guilty plea(declaracion
de culpabilidad), absprache (acuerdos), patteggiamenti (convenios), etc.

La conformidad es una férmula o instrumento consensual o negocial que permite
poner finde forma anticipada el juicio sobre labase de una aceptacion por parte del
acusado de los cargos enumerados en el escrito de acusacion. Se le conoce también
como conclusion anticipada del juicio o sentencia anticipada. Cabe destacar que la
conformidad no es lo mismo que las llamadas alegaciones preacordadas del sistema
norteamericano, y que ahora han sido recogidas por el Cédigo de Procedimiento
Penal colombiano de 2004 (articulo 348°).

57 ASENCIO MELLADOQ, José Marla. Derecho Procesal Penal. Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, pagina 252.
58 MONTERO AROCA, Juan y GOMEZ COLOMER Juan-Luis. Derecho Jurisdiccional Ill. Proceso Penal. Editorial
Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, pagina 266.




La conformidad no es una institucién nueva en nuestro ordenamiento juridico,
pues con la denominacion de conclusion anticipada del juicio fue introducida por el
articulo 5° de la Ley N° 28122, Se trata de un mecanismo de simplificacion procesal
que suprime el debate por voluntad del propio acusado. Si bien inicialmente los
jueces consideraban que la conclusion anticipada del juicio solo se aplicaba a los
procesos por delitos enumerados enelarticulo1°de laLey N° 28122, posteriormente
—mediante una Ejecutoria de |la Sala Penal Permanente de fecha 21 de septiembre
de 2004— se establecio como precedente vinculante su aplicacion para cualquier
tipo de delito, lo que ha permitido una mas frecuente utilizacion de este mecanismo
de agilizacién de los procesos, con el consiguiente beneficio de la disminucién de la
sobrecarga procesal.

La conformidad ha sido tratada con mayor coherencia por el articulo 372° del nuevo
Codigo Procesal Penal. En primer lugar, se establece como requisito indispensable
que el juez haya instruido de sus derechos al acusado, y en especial del significado
y consecuencias de la conformidad. En segundo lugar, debe preguntar de manera
expresa y clara al procesado si admite ser autor o participe del delito materia de
la acusacion y responsable de la reparacion civil. En tercer lugar, el acusado debe
consultar con su abogado antes de dar su respuesta, incluso puede solicitar por si
o a traves de su defensor conferenciar previamente con el fiscal para llegar a un
acuerdo sobre la pena, en cuyo caso la audiencia se suspende por breve término.
En cuarto lugar, si el acusado acepta los cargos sin cuestionar la pena solicitada
o acordada o la reparacion civil, el juez procede a dictar sentencia en esa misma
sesion o en la siguiente, que no podré postergarse por mas de 48 horas.

La sentencia que se dicte con motivo de una conformidad alcanza la totalidad de
los efectos propios de la cosa juzgada, sin que quepa aceptar la posibilidad de ser
recurrida por el fiscal si la sentencia condenara a los acusados a penas inferiores a
las acordadas o los absolviera.

La estructura y motivacion de la sentencia de conformidad a que se refiere el art.
372° es distintaala de unasentencia condenatoria del proceso penal comun, incluso
a una sentencia anticipada. En efecto, la sentencia de conformidad no contiene
una parte dedicada a la justificacién del razonamiento probatorio, ni siquiera una
relativa a los hechos declarados probados. Se distingue de la sentencia anticipada
en la medida que no exige que los hechos aceptados vengan corroborados por
elementos de conviccion (cfr. art. 468°).

La sentencia de conformidad debera contener:
a. Encabezado.

b. Antecedentes procesales.




Tramite de la conformidad.

Control de la calificacion juridica del hecho aceptado o materia del acuerdo
sobre la pena. Si el juez, a partir de la descripcion del hecho aceptado, estima
que no constituye delito o resulta manifiesta la concurrencia de cualquier
causa que exima o atenue la responsabilidad penal, dictara sentencia en los
términos que corresponda. Esto es, puede absolver, eximir de responsabilidad
o de pena, o atenuar la pena.

Correspondera una fundamentacion o motivacion de la determinacion de la
pena en los casos en que no exista acuerdo sobre dicho extremo, o existiendo
este concurra un factor de atenuacion no previsto en el mismo.

Lamotivacionde lareparacion civil serd necesaria en el supuesto de discusion
sobre el tipo de dafio o sumagnitud, o respecto a quién debe repararlo. Es del
caso justificar en la sentencia el pronunciamiento sobre el incremento de la
reparacion civil solicitada por el actor civil.







CAPITULO IV

| a motivacion sobre |los
gl=lelglels

1. Consideraciones generales

Una de las insuficiencias mas notables de las teorias de la argumentacion juridica
que se han elaborado en las Gltimas décadas, es la escasa o nula atencion que
prestan ala argumentacion en materia de hechos. Esta carencia es particularmente
grave en lo que atafie al Derecho Penal, cuya aplicacién plantea mas a menudo
cuestiones relativas a la prueba de los hechos que problemas de interpretacion
normativa. Argumentar en Derecho Penal es, mas que otra cosa, llevar a cabo
una argumentacion sobre los hechos, aunque ciertamente se trate de hechos
cualificados por normas.*?

La argumentacion debe ser presentada conforme al principio de plenitud de la
motivacion, en funcion del cual la justificacion contenida en la misma tiene que
cubrir todas las opciones del juez. Dicho principio tiene dos implicaciones que
atafien, especialmente, al problema de la prueba y al juicio sobre los hechos. La
primera implicacion es que una motivacién completa debe incluir tanto la llamada
justificacion interna —relativa a la conexion légica entre la premisa de Derecho y
la premisa de hecho (llamada subsuncién del hecho en la norma) en que funda la
decision final— como la [lamada justificacion externa —es decir, la justificacion
de la eleccidn de las premisas de las que se deriva la decision final. La justificacion
externa de la premisa de hecho de la decisidn se refiere a las razones por las que el
juezhareconstruidoy fijado de un cierto modo los hechos de la causa; estas razones
se refieren, basicamente, a las pruebas que el juez utilizd para decidir acerca de la
verdad o la falsedad de los hechos. Por lo tanto, la justificacién externa de la fijacion
de los hechos implica que el juez tiene que proporcionar argumentos racionales
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relativos a como valord las pruebas y acerca de las inferencias légicas por medio de
las cuales llegd a determinadas conclusiones sobre los hechos de la causa. Dicho de
otra forma: ladeterminacion de los hechos estara o no justificada segln las pruebas
sobre las que la misma se funda y la racionalidad de los argumentos que vinculan el
resultado de las pruebas al juicio sobre los hechos.®®

Lasegundaimplicaciondel principio de plenitud de lamotivacidon conreferenciaalas
pruebas es doble y puede formularse asi: por un lado, es preciso que la justificacion
cubra también la valoracion de las pruebas, porque es evidente que, por ejemplo,
establecer siun testigo es o no es creible representa un punto central de la fijacion
probatoria de los hechos. Es por ello que el juez tiene que explicar por qué motivo
considero a aquel testigo creible o no creible. Asimismo, el juez tiene que explicar
segun qué inferencias entendié que cierto indicio llevaba a una determinada
conclusion relativa a un hecho de la causa.

Por otrolado, contrariamentealo que ocurre enalgunos ordenamientos juridicos, es
necesario que el juez desarrolle su motivacién no solo con referencia a las pruebas
que €l mismo valoro positivamente y de las que —por lo tanto— se valié para
fundamentar la decision, sino también —y especialmente— enreferencia a las que
considerd no fiables, sobre todo si eran contrarias a lareconstruccion de los hechos
que llevo a cabo. Una motivacion incorrecta es aquella en la que el juez, queriendo
confirmar su valoracidn, selecciona la informacion disponible escogiendo tan solo
la favorable y descartando a priori la contraria, introduciendo de esta forma una
distorsion sistematica en su propio razonamiento. De todos modos, la valoracion
negativa de las pruebas contrarias es indispensable para justificar el fundamento
de la decision: precisamente porque la prueba contraria es el instrumento de
control de la validez racional y del fundamento probatorio de toda reconstruccion
de los hechos.

Motivar los hechos implica justificar el proceso de valoracién de las pruebas,
operacion que es analitica y compleja. Para poder dictar un relato de hechos
probados, el juez debe previamente realizar diversas operaciones (valorar la
fiabilidad probatoriadelmediode pruebaconcreto, interpretar lapruebapracticada,
etc.), las cuales le suministran los elementos necesarios para la valoracién final de
la prueba. En lo que respecta al caracter complejo de la actividad de valoracién, no
se debe olvidar que en la valoracion de las pruebas el juez maneja un conjunto de
elementos de diversa naturaleza que le permitiran llegar a deducir un relato global
de los hechos probados.®
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Debido a esa complejidad es que encontramos practicas judiciales deficientes en
lo que concierne la motivacion sobre la valoracion de la prueba, como considerar
en tanto fundamentos de hecho a los restimenes de las pruebas actuadas en el
juicio y, lo que es mas grave aln, resimenes de las diligencias practicadas en la
etapa preliminar, o estimar que se cumple con el deber de motivacion describiendo
unicamente lo que dijo el testigo o perito, sin exponer el criterio de valoracion
adoptado.

2. Las reglas para la motivacion de los hechos

El deber de motivacion de las resoluciones judiciales en cuanto a los hechos tiene
raigambre constitucional, pues se halla contemplado en el art. 139°5 de nuestra
Ley Fundamental. Los llamados fundamentos de hecho constituyen uno de los
contenidos constitucionalmente protegidos, estatuyendose como garantia de
todo proceso judicial el hecho de que el juez justifique su decision acerca de los
enunciados facticos.

Como ya se ha sostenido en el primer capitulo, motivar equivale a justificar que
lo decidido es conforme a Derecho. Motivar sobre lo factico es justificar que
la declaracion de hechos probados se funda en la prueba disponible y valorada
conforme alas reglas juridicas y extrajuridicas que regulan el proceso de valoracion.

A continuacién mencionaremos las reglas de caracter general que sobre la
motivacion del juicio histérico contiene el nuevo Cédigo Procesal:

Primera regla: el juez estd en la obligacion de enunciar en la sentencia los hechos y
circunstancias objeto de la acusacion (art. 394°.2). Esto es, los enunciados facticos
de la parte acusadora, los mismos que deben ser detallados tomando en cuenta la
pluralidad tanto de hechos punibles como de acusados, si fuere el caso.

Segunda regla: la motivacién correcta de una sentencia debe contener la
enunciacion de las hipotesis alternativas a la hipdtesis acusatoria; es decir, la
explicacion o version acerca de los hechos que formulan las otras partes. Puede
tratarse tanto de una alegacidn defensiva como de una causa de justificacion ouna
causa de inculpabilidad, o simplemente de una version distinta de la presentada por
la acusacion. Si bien el nuevo codigo no hace una mencion expresa a una hipotesis
alternativa, la misma se desprende del art. 394°2 al referirse el codigo a la
enunciacion de la pretension de la defensa del acusado, que como se sabe engloba
tanto lo factico como lo juridico.

Tercera regla: el juez solo podra justificar la motivacion factica en las pruebas
legitimamente incorporadas eneljuicio (art. 393°.1). Dicho de otro modo, la hipdtesis




o version acerca de los hechos elegida por el juez debe sustentarse en pruebas
practicadas u oralizadas en el debate.

Cuarta regla: la motivacion sobre el juicio histdrico o factico debe contener los
resultados del examen individual de las pruebas y del examen conjunto de las
pruebas (arts. 158°.1y 393°.2). En el primer caso, deberan explicitarse las fases de
fiabilidad probatoria, interpretacion, verosimilitud y comparacién de los resultados
probatorios con los enunciados facticos alegados. En el segundo caso, se debera
determinar cual de las hipdtesis se encuentra mejor explicada o sustentada con el
conjunto de la prueba.

Quinta regla: lamotivacién sobre los hechos debe explicitar los criterios adoptados
enlavaloraciénde laprueba.estoes, las pautas que se hanseguido paralavaloracion,
que bien han podido ser criterios cientificos, técnicos o de sentido comun, asi como
aquéllos que se encuentran previstos especificamente en la ley (art. 158°) o han sido
establecidos por la doctrina jurisprudencial. Asi lo exige el art. 158°.1.

Sexta regla: la sentencia debe contener la motivacion acerca del razonamiento
probatorio (art. 394°.3), lo que significa explicitar la inferencia probatoria, una
de cuyas premisas esenciales esta dada por la regla o maxima de la experiencia
(art. 393°.2). Es decir, no basta con enunciar lo que dijo tal o cual testigo o perito
(condicién necesaria), sino que es indispensable que se enuncie la regla de
experiencia conforme a la cual se le otorga o no credibilidad (condicién suficiente).

Sétima regla: la motivacion del juicio histérico debe ser clara (art. 394°.2); esto es,
debe expresarse en un lenguaje comprensible para cualquier ciudadano. No solo
se trata de observar las reglas de lenguaje y estilo, sino también de mostrar una
coherencianarrativay de que se encuentren comprendidos todos los elementos del
thema probandum.

Octava regla: la motivacion factica ha de ser légica (art. 394°.3); esto es, libre de
contradicciones o de vacios o saltos légicos (falta de alguna de las premisas del
razonamiento probatorio). Ademas, la argumentacién debe respetar las leyes del
razonamiento correcto y encontrarse carente de falacias.

Novena regla: la motivacién sobre los hechos debe ser completa (art. 394°.3), no
solo que en esta exista un pronunciamiento respecto a cada uno de los hechos
y circunstancias que se dan por probados, sino también a los que se declaran
improbados. Estaregla es consecuencia del llamado principio de completitud.

Décima regla: en la motivacion de la sentencia han de considerarse todas las
pruebas practicadas (arts. 393°.2 y 394°.3), no solo las que sustentan la hipétesis
elegida. Se debe apreciar también las pruebas presentadas para refutarlas y las
pruebas que respaldaban las hipotesis rechazadas.




3. Llavaloracion individual de las pruebasy
su motivacion

Como ya se ha anotado, no solo constituye un imperativo constitucional el deber
de motivar los hechos, sino que ademas, el nuevo Cédigo Procesal Penal estatuye
el deber de presentar una motivacion completa, lo que implica que debe estar
justificado todo el proceso de valoracion de la prueba, Gnica forma de sustentar la
decision sobre el factum.

El proceso de valoracion es complejo, en la medida que comprende dos grandes
fases o momentos: un primero, que el Cédigo ha denominado examen individual de
las pruebas, y un segundo, denominado examen conjunto de las pruebas (art. 393°.2)
o examen global de los resultados probatorios.

Ademas de estar contemplado ambos examenes de la prueba en el nuevo Cédigo,
metodoldgicamente el examen individual de las pruebas se realiza antes que el
examen global o de conjunto.

Para que el juez motive acerca del examen individual de las pruebas, debe tener en
cuenta que dicho examen se dirige a descubrir y valorar el significado de cada una
de las pruebas practicadas en la causa. Tal examen estad integrado por un conjunto
de actividades racionales tales como: juicio de fiabilidad, interpretacion, juicio de
verosimilitud, comparacion de los hechos alegados con los resultados probatorios,
las mismas que deben ser explicitadas enlos fundamentos de hecho de la sentencia.

3.1 El juicio de fiabilidad probatoria

El juicio de fiabilidad de |a prueba atiende principalmente a las caracteristicas que
debe reunir un medio de prueba para cumplir su funcion, y a la posibilidad de que
el mismo medio suministre una representacién del hecho que sea atendible, sin
errores y sin vicios. Asi, por ejemplo, la fiabilidad de una prueba documental exigira
un control de suautenticidad, mientras la de una prueba testifical exigira comprobar
que la misma cumpla todos los requisitos previstos en la ley.

Para Climent Duran,® en el juicio de fiabilidad o confianza interesa determinar ante
el juzgador —antes que nada— si el testigo o el perito retinen, al menos externa
o aparentemente, las suficientes condiciones de normalidad como para poder
flarse de lo que dicen (con independencia de que luego se crea o no se crea el
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contenido de sus manifestaciones). De igual manera, ha de determinar el juzgador
silos documentos aportados presentan externamente los requisitos exigibles para
poder desplegar la eficacia probatoria que en principio les viene otorgada.

En el examen individual de las pruebas, el primer paso que debe realizar el juez
es comprobar que las mismas hayan sido incorporadas al juicio cumpliendo los
principios de oralidad, publicidad, inmediacion y contradiccion (art. 393°), ademas
de los requisitos especificos que la ley procesal establece.

Tratandose de prueba preconstituida, es indispensable que las fuentes de prueba
hayansido obtenidas conlas garantias procesales que correspondanasunaturaleza
especifica (interceptaciones telefonicas, allanamiento de domicilio, intervenciones
corporales, etc.). Dicho de otro modo: el juez debe verificar que las fuentes de
prueba hayan sido obtenidas de manera legitima y licita.

La motivacion acerca de la fiabilidad probatoria debe dejar constancia del
cumplimiento de las garantias procesales en la obtencion de la fuente de prueba.
Asi, tratandose de una diligencia de registro domiciliario, el juez dejara establecido
que la misma se llevd a cabo con el consentimiento del titular del domicilio, de la
existencia de un mandato judicial o de tratarse de una situacion de flagrancia
o de inminente realizacién de un hecho punible, asi como la participacion del
representante del Ministerio Publico, el imputado y su abogado. Estos requisitos
son indispensables para dotar de normalidad a la diligencia policial, en caso de no
haber podido ser examinado el efectivo policial en la audiencia.

Cuando el juez advierta la falta de algln requisito o criterio para la practica de
diligencias o actuaciones procesales, este hecho debera ser consignado. Empero,
ello no significa que automaticamente se torne en invalida la actuacion o se excluya
del acervo probatorio; lo que va a ocurrir es que su credibilidad o fundabilidad se
vera afectada, por lo que para mantener su eficacia probatoria serd necesario que
existan otros elementos de conviccion. Es el caso muy comun de las diligencias de
reconocimiento fisico, que muchas veces presentan defectos en cuanto a la previa
descripcion en la misma acta, o el hecho de que no resulta suficiente el nimero de
participantes de la fila o rueda, o que no se han reproducido las mismas condiciones del
momento del hecho punible o las caracter{sticas que presentaba el autor del ilicito.

La verificacién de la concurrencia de los requisitos de cada uno de los medios
de prueba introducidos en la causa constituye una de las premisas basicas del
analisis probatorio, que influird posteriormente en el convencimiento del juez. Y,
por ello, cuando exista cualquier circunstancia —por ejemplo, la falta de alguno
de los requisitos formales o materiales de la prueba— que provoque dudas sobre
la credibilidad o fiabilidad de un medio de prueba concreto, la motivacion debera
incluir una explicacion o justificacion expresa de la decision del juez de no tomar en



cuenta el eventual contenido de la prueba a causa de la falta de fiabilidad del medio
probatorio en que se articule.

En la fase del juicio de fiabilidad, el juez efectuara un analisis sobre la legitimidad
del medio de prueba, asi como de [a forma en que se ha incorporado. Si el medio
de prueba se ha incorporado al juicio en forma ilegitima, no podra ser utilizado
para la valoracion (arts. VIII° TP.y 393°.1). Dicho de otra forma: el juez debe realizar
una motivacion acerca de la legitimidad de la prueba; si considera que se trata de
una fuente de prueba obtenida con vulneracion de los derechos fundamentales, la
consecuencia es suexclusion del acervo probatorio.Esaregla tiene sus excepciones:
no obstante haber sido obtenida la fuente de prueba con afectacion de un derecho
fundamental, lamisma puede ser aprovechada, sino se afecta el contenido esencial
del Derecho, o se trata de un caso de fuente independiente, descubrimiento
inevitable o se aplican criterios de proporcionalidad.

El analisis de fiabilidad debe comprender la verificacion de la concurrencia de
los requisitos, tanto para la practica de cada prueba en concreto como de las
condiciones para su valoracion. Asi, todo testigo presta juramento o promesa
de honor de decir la verdad (art. 170°.1), pero al testigo de referencia se le exigir3,
ademas, que proporcione la identidad de la persona fuente de su conocimiento; en
caso contrario, no podra ser utilizado su testimonio (art. 166°.2).

Siluego del examen de fiabilidad se verifica que la prueba es ileg{tima o adolece de
absoluta fiabilidad al no cumplir con un requisito esencial, el medio de prueba no
podra ser utilizado para estimar como probado o no un hecho.

3.2 La interpretacion del medio de prueba

Después de haber verificado la fiabilidad del medio de prueba, se hace necesario
proceder a la interpretacion de la prueba practicada. Con esta labor, el juez ha de
tratar de determinar y fijar el contenido que ha querido transmitir la parte que lo
propuso mediante el empleo de ese medio de prueba. Se trata de una fase crucial
que debe ser adecuadamente justificada en la sentencia. En modo alguno seria
comprensible una sentencia en la que no se fijara con claridad que es lo que dijo un
testigo o cual fue la opinidn de un perito, o lo que representa un documento porque,
en fin de cuentas, constituye el punto de partida para el juicio de verosimilitud o
credibilidad.

Como apunta Climent Duran,®3se trata de determinar qué es lo que exactamente ha
expresado y qué es lo que se ha querido decir mediante la persona o el documento

63 CLIMENTDURAN, Carlos. Op. cit. pagina 92.




que comunica algo al juzgador, como paso ineludiblemente previo a la valoracién de
tal manifestacion. Se habla asi de interpretacion de las pruebas como operacion
previa a su valoracion, todo lo cual queda englobado en la genérica apreciacion
de las pruebas. La determinacion del significado de los hechos aportados por
cada medio probatorio se efecttia mediante los correspondientes razonamientos
deductivos o silogisticos, cuya premisa mayor esta integrada por las denominadas
mdximas de la experiencia sobre el uso del lenguaje, bien se trate del lenguaje
general, bien de lenguajes correspondientes a ambientes mas especificos, bien de
giros correspondientes a dialectos o idiomas.

Mediante esta actividad se busca extraer la informacion relevante, el elemento de
prueba, lo que el testigo proporciond como informacion acerca de algun hecho, lo
que el documento representa o las opiniones o conclusiones del perito. No se trata
de obtener unresumen de lo vertido por el testigo, sino de seleccionar informacion
con base en los enunciados facticos de las hipdtesis de acusacién o defensa.

Determinar o seleccionar el contenido factico a extraer de una testimonial, si bien
no esta regido por normas juridicas y existiendo un margen de discrecionalidad, no
significa que no sea racional. El juez obtiene el contenido de los medios de prueba
asegurandose de que los mismos guarden relacion o pertinencia con los enunciados
facticos formulados por las partes, y que ademas sean lo suficientemente precisos
y a la vez exhaustivos.

Asi, por ejemplo, de la declaracién de un testigo en un caso de homicidio, el juez
extrae como informacion o contenido relevante el dicho del testigo segin el cual
vio al acusado ingresar a las once de la noche a la casa del agraviado, y que lo pudo
ver desde una distancia de cien metros. Aqui se puede notar que, por un lado, el juez
recoge la version del testigo: lo que percibio segtin sus sentidos; pero, ademas, las
condiciones en que lo percibio.

No es propio de la motivacion o fundamentacion de los hechos ni de la fase
de interpretacion hacer un resumen de las testificales y demas actuaciones
probatorias, sino describir el significado o contenido relevante del medio de
prueba, de acuerdo a las necesidades argumentativas de apoyo o refutacion de
un enunciado factico. Tampoco es recomendable hacer primero un resumen de la
declaracion de un testigo y luego justificar con una interpretacion adecuada algun
aspecto que es relevante en la testifical; se trata de un trabajo innecesario y que
ademas incrementa el nimero de paginas de la sentencia, pero no su calidad.

Asi, si en un caso de homicidio se trata de determinar el enunciado factico de la
acusacion relativo al hecho de que el acusado estuvo presente en la vivienda de
la victima en momento cercano a la realizacion del homicidio, no nos interesa
todo lo que dijo un testigo presencial (resumen) sino la parte de su testimonio que




es pertinente en relacién con el enunciado factico sefialado (el testigo vio que el
acusado ingreso diez minutos antes de que se escuchara la detonacion de un arma
de fuego). Se trata de argumentar, no de resumir.

3.3 El juicio de verosimilitud

Una vez determinado el significado de los hechos aportados por cada uno de los
medios probatorios hechos valer por las partes, el juzgador ha de entrar en el
examen de esos mismos hechos. A este fin, tras haber determinado el juzgador el
significado de lo expuesto por el correspondiente medio probatorio, debera llevar
a cabo un examen sobre la verosimilitud de los hechos relatados por el testigo o
por el documento en cuestion, para lo cual debera efectuar cuantos razonamientos
deductivos o silogismos precise, valiéndose para ello de la maxima de experiencia
que considere mas acertada para cada caso concreto.®

La apreciacion de la verosimilitud de un resultado probatorio permite al juez
comprobar la posibilidad y aceptabilidad del contenido obtenido de una prueba
mediante su correspondiente interpretacion. El organo jurisdiccional verifica la
aceptabilidadylaposibilidadabstractade que elhechoobtenidode lainterpretacion
del medio de prueba pueda responder a la realidad, de manera que el juzgador no
debera utilizar aquellos resultados probatorios que sean contrarios a las reglas
comunes de la experiencia.®

En lo que respecta la motivacion de este juicio de verosimilitud, no hay duda de
que una adecuada y completa justificacion del juicio de hecho deber{a incluir una
expresa mencion al resultado de dicho examen, as{ como una explicita indicacion
del criterio de analisis empleado (maxima de la experiencia), pues ambos son
elementos fundamentales del razonamiento valorativo del juzgador.

A tal efecto, la version de un testigo debera ser contrastada con la légica y las
maximas de la experiencia. Asi, si un testigo relata que pudo identificar al acusado
alas once de la noche y a una distancia de ciento cincuenta metros, la verosimilitud
de dicha version sera contrastada conunaregla de experiencia cientificay unaregla
de experiencia comun. En el primer caso, la regla de experiencia cientifica se funda
en las posibilidades del campo visual en horas de la noche y la distancia (problemas
de percepcidn), mientras que la regla de experiencia comun podria estar referida a
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que aciento cincuentametros se podriareconocer auna personade algunmodo, sin
necesidad de ver su rostro, siempre que la misma tenga una caracteristica que se
pueda notar a dicha distancia, como seria el hecho de usar muletas, vestir una ropa
muy singular, portar un objeto visible a esa distancia y que nadie mas podria estar
portando, etc. En caso contrario, la versién es inverosimil.

3.4 La comparacion entre los resultados probatorios y los
hechos alegados

Después de haber determinado qué hechos reputa verosimiles o creibles de entre
los expuestos a través de los medios probatorios —desechando todo aquello que
se le aparezca como increible o inverosimil—, el juez se encuentra frente a dos
clases de hechos: de unlado, los hechos inicialmente alegados por las partes (teoria
del caso o alegatos preliminares) y, de otro, los hechos considerados verosimiles
que han sido aportados a través de los diversos medios de prueba practicados.
Ademas, en ese momento el juez ha de confrontar ambas clases de hechos para
determinar si los hechos alegados por las partes resultan o no confirmados por los
contenidos de los resultados probatorios. De esta manera, el propio juez examina
los limites de su cognicidn, toda vez que los hechos probados que no coincidan con
los hechos alegados por las partes no podran ser tenidos en cuenta por el juzgador
por no formar parte del thema decidendi. Esta es una clara manifestacion de la
importancia que reviste el principio de aportacion de parte sobre la racionalidad
del juicio de hecho, hasta el punto de ser el criterio fundamental que preside la
seleccion judicial de los hechos probados.

Lalabor que el juez debe hacer en esta fase radica en comparar los hechos alegados
con los hechos considerados verosimiles, y comprobar si éstos reafirman o
consolidan aquellas originarias afirmaciones o si, por el contrario, las desacreditan,
las debilitan o las ponen en duda. Se trata de establecer que resultados probatorios
respaldan que hipotesis o si la explican mejor.

Por ello, Climent Duran® sostiene que la valoracidn es, ante todo, una labor de
comparacion entre los hechos sostenidos por las partes y las afirmaciones
instrumentales que,aportadaspor losdiversosmedios probatorios,sereputancomo
clertas o como realmente sucedidas. Pero, ademas de comparar las afirmaciones
basicas con las afirmaciones instrumentales, la valoracion también consiste en
una labor de induccion de un hecho a partir de uno u otros hechos previamente
afirmados como probados, tras la referida labor inicial de comparacion. Y, en el caso
de que alguna de las afirmaciones basicas no se repute probada, asi habra de ser
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declarado, determinandose las consecuencias perjudiciales derivadas de esa falta
de probanza en funcién de la aplicacién del principio de la carga de la prueba.

4. Lavaloracion en conjunto de las pruebas
y su motivacion

El segundo momento en el proceso de valoracion de las pruebas viene constituido
por el examen global de todos los resultados probatorios obtenidos en la causa.
Tras el analisis de cada una de las pruebas practicadas, el juez procede arealizar una
comparacion entre los diversos resultados probatorios de los distintos medios de
prueba con la finalidad de establecer un iter fdctico, que se plasmard en el relato de
hechos probados. La necesidad de organizar de un modo coherente los hechos que
resultenacreditados por las diversas pruebas, sin contradicciones y de conformidad
conlabase facticaempleadaparaalcanzar el efectojuridico pretendido por la parte,
son las finalidades que se persiguen con dicho examen global.

El examen global —es decir la confrontacion entre todos los resultados
probatorios— es sometido al principio de completitud de |a valoracion de la prueba.
Este esunprincipio de ordenracional —incluso antes que juridico— que exige que la
acreditacion de los hechos objeto del proceso se consiga sobre la base de todas las
pruebas que hayansidoincorporadas ala causay que se hayanrevelado esencialesy
utiles para establecer los hechos de la causa. Este principio de valoracion completa,
o de completitud, presenta una doble dimension. De un lado, aquella ya enunciada
conforme a la cual el juez determinara el valor probatorio de cada prueba que tenga
por objeto el mismo hecho, y después procederd, por confrontacion, combinacion
0 exclusion, a considerar las diversas posibles versiones sobre ese mismo hecho,
para terminar escogiendo aquélla que aparezca confirmada por un mayor grado
de atendibilidad. De otro lado, encontramos la dimensidn global del principio de
completitud, segin la cual previamente a la redaccion del relato de los hechos
probados se debe tener en cuenta todos los resultados probatorios obtenidos por
el juez enla aplicacion de la dimension individual de este principio.

Lavaloracioncompletade todas las pruebas practicadas constituye un presupuesto
necesario para lograr una valoracion de las pruebas que tenga en cuenta todos
los elementos precisos para una adecuada redaccion del relato de los hechos
probados. En este sentido, no se debe perder de vista que la completitud en la
valoracion evita que el juzgador pueda incurrir en un vicio tan pernicioso como la
valoracionunilateral de las pruebas. Este defecto de la actividad judicial se produce
cuando el juez justifica su propio convencimiento sobre la quaestio facti, utilizando




para ello solamente los elementos de prueba que sostengan su decisidn, sin hacer
la mas minima mencidn a las pruebas que la contradigan. También se da cuando el
juzgador, en lugar de obtener la decisién del juicio de hecho de todos los resultados
probatorios disponibles en la causa, elige a priori una version de los hechos para
posteriormente seleccionar los resultados probatorios que la confirman, dejando
de lado a los demas. Por lo tanto, la importancia de una valoracién completa radica
en que a través de ella se garantiza que el 6rgano jurisdiccional examine y tenga en
cuenta todos los posibles resultados probatorios, aunque posteriormente no sean
utilizados en la justificacion de la decision del thema decidendi.

5. La prueba indiciaria y su motivacion

En cualquier caso penal, el acervo probatorio puede estar constituido por pruebas
directas o pruebas indirectas; las primeras revelan la manera en que ha sucedido un
hecho imputado, mientras que las segundas permiten inferir esto a partir de hechos
probados, no constitutivos del delito o de la intervencion de una persona en el mismo.

El hecho de que una prueba sea indirecta, no la priva de ser en rigor una prueba, en
la medida que es una fuente de conocimiento de un hecho, y se orienta a confirmar o
no enunciados facticos mediante la utilizacion de una inferencia. Lo relevante es la
posibilidad de racionalidad, justificaciony control de dicha inferencia.

Elnuevo Codigo Procesal Penal no define la prueba por indicios o prueba indiciaria;
se limita a fijar sus elementos estructurales —como que el indicio este probadoy
que lainferencia esté basada en las reglas de la l6gica, |a ciencia o la experiencia—,
asi como los requisitos para valorar la concurrencia de indicios contingentes:
su pluralidad, concordancia y convergencia, asi como que no se presenten
contraindicios consistentes (art. 158°.2).

La prueba indiciaria es una prueba de contenido complejo constituida por tres
elementos fundamentales: el indicio o hecho base de la presuncidn, el hecho
presumido o conclusion y, por ultimo, el nexo o relacion causal que une el indicio
o hecho base con su correspondiente conclusion. Mediante la prueba indiciaria lo
que se obtiene es un razonamiento fundado que, una vez probada la existencia de
los mismos, proporciona un convencimiento respecto del hecho consecuencia que
se puede plasmar en la sentencia, de modo que sea racionalmente comprendido y
compartido por todas las personas.’
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5.1 La estructura de la prueba indiciaria

a. Elindicio

Es una exigencia legalmente establecida en el articulo 158°.3.a) parala valoracién de
la prueba por indicios. El indicio debe estar probado. San Martin® sefiala que indicio
es todo hecho cierto y probado (hecho indicador), con virtualidad para acreditar
otro hecho con el que estd relacionado (hecho indicado). Para Cafferata,®® el indicio
es un hecho (o circunstancia) del cual se puede, mediante una operacidn logica,
inferir la existencia de otro.

Indicio es aquel dato real, cierto, concreto, indubitablemente probado, inequivoco
e indivisible, y con aptitud significativa para conducir hacia otro dato aun por
descubrir y vinculado con el thema probandum.

Porindicios o hechos base podria entenderse aquellos elementos que, considerados
en si mismos, no forman parte del delito que se pretende probar pero que, sin
embargo, guardan con el mismo una relacion indirecta, de modo tal que aunque por
sl solos no den prueba de su comisidn, unidos a otros indicios si pueden ser base
suficiente para sostener un fallo condenatorio.

El indicio debe estar debidamente fijjado como hecho probado y destacarse en la
motivacion la prueba que lo sustenta. Un indicio se forma sobre la base de un medio
de prueba o varios medios de prueba y las inferencias correspondientes. Asi, el
indicio de presencia en el lugar de los hechos, en unos casos se puede acreditar
solo con una huella digital; en otros casos se puede acreditar con varias pruebas:
una testifical, una huella del zapato y una prenda de vestir del imputado encontrada
en el lugar del crimen; en este caso un elemento de conviccion corrobora al otro,
debiendo motivarse adecuadamente la credibilidad de la testifical: la comparacion
pericial de las huellas del calzado y el reconocimiento de la prenda de vestir. Las
reglas de experiencia de sentido comun dependeran del contexto respectivo. Asi,
la huella del calzado puede deberse a que el imputado trabajaba en dicho lugar o
pasabasiempre por elmismo, orevelar supresenciadeliberadaparalaperpetracion
del hecho. Un elemento a tener en cuenta es la version del imputado; si niega su
presencia, el hallazgo de la huella del calzado sera relevante y sobre la base de la
regla de experiencia se podra afirmar que estuvo en el lugar o escena del delito.
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b. Lainferencia

El articulo 158°.3.b) exige que la inferencia esté basada en las reglas de la ldgica,
la ciencia o la experiencia (comun). La inferencia consiste en la deduccion que se
hace, basada en las reglas de la experiencia o en el conocimiento de determinadas
cuestiones técnicas o cientificas, del hecho conocido para inferir la existencia o
inexistencia de otro, que es su consecuencia. Es —como observa Dellepiane™—un
silogismoenelcuallapremisamayor esta constituida por lasreglas de laexperiencia
que, aplicadas al hecho indicador (indicio) como premisa menor, conducen al hecho
indicado o conclusidn.

La inferencia es el razonamiento efectuado observando las reglas logicas
pertinentes. Son muchas las inferencias; entre ellas, el silogismo categorico, la
inferencia condicional, la inferencia transductiva, la inductiva, por coligacion,
reconstructiva, por concordancia y discordancia,” etc. La inferencia es valida si se
efectua aplicando correctamente las reglas logicas pertinentes.

Ejemplo de inferencia:

m Premisamayor (reglade experiencia): todos los empresarios aceiteros conocen
el caracter venenoso (mortal) de la anilina.

m Premisa menor (hecho probado): el acusado ejercia la profesion de empresario
aceitero en el momento de los hechos.

m Conclusién: el acusado conocia el caracter venenoso (mortal) de la anilina en el
momento de los hechos.

Probados los indicios, es caracteristica de este medio probatorio que mediante
una inferencia logica quede demostrada la existencia del que se ha denominado
hecho presumido o conclusion; esto es, del delito. Pero los indicios no solo han de
concluir en la existencia del hecho delictivo sino que pueden concluir también en la
participacion en el mismo de la persona acusada.

Por dltimo, el paso del indicio a su conclusion viene facilitado por la existencia
de un nexo causal entre ambos. Este nexo o relacién causal se constituye por el
razonamiento que une al indicio con su consecuencia. A efectos probatorios y de
valoracion, se trata del elemento esencial de |a prueba indiciaria por cuanto, como
se hadicho, los indicios por si solos nada prueban en relacion con el delito.
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El razonamiento judicial que permite pasar de los indicios a la afirmacion sobre la
comision del hecho delictivo se fundamentara en maximas de experiencia; es decir,
en reglas del pensar —y no en normas juridicas— que cualquier persona podria
reputar validas a la vista de los indicios probados y las consecuencias que de ellos
se afirman. Y la clave que permite reconocer una correcta valoracion de la prueba
por parte del érgano enjuiciador, reside en que éste haga constar en la sentencia
la existencia no solo de unos determinados indicios y los medios a través de los
cuales estos han sido declarados probados, sino tambien —y, principalmente—
del razonamiento logico que le lleva a imputar —o no— la comision del hecho
delictivo al acusado. Solo la expresion de este razonamiento permite afirmar que,
efectivamente, hubo prueba de cargo —aunque indiciaria— suficiente como para
desvirtuar la presuncion de inocencia, lejana por lo tanto a un simple conjunto de
variadas sospechas o conjeturas.

c. Elhecho indicado™

El hecho indicado o desconocido —que se pretende conocer—, surge como
consecuencia del hecho conocido o indicador. Es la existencia o inexistencia del
hecho al cual apunta o del que se deduce como légica secuela el hecho indicador.

La Corte Suprema ha establecido que la prueba por indicios requiere de un hecho
indicador, un razonamiento correcto en aplicacidn de las reglas de la ciencia, la
técnicay la experiencia; de una pluralidad, concordancia y convergencia de indicios
contingentes; asi como de la ausencia de contraindicios consistentes.

Undatoreal e indubitable solo puede tener la categoria de indicio si tiene aptitud
para conducir hacia el conocimiento de otro dato. Ese otro dato a descubrir es
la incognita del problema. El descubrimiento del dato indicado debe concretarse
siguiendo el nexo légico entre el indicio y este. Para seguir ese nexo ldgico es
indispensable aplicar, como ya se ha anotado, también una inferencia correcta en
el procedimiento cognoscitivo paradescubrir el significado de la prueba indiciaria.

Si el significado del otro dato descubierto es pertinente y util con respecto al
thema probandum; entonces, se obtiene un argumento probatorio de naturaleza
indiciaria.
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5.2 Requisitos para la eficacia probatoria de los indicios
contingentes

Tal como lo ha establecido el Tribunal Constitucional en el caso Giuliana Llamoja,
la prueba indiciaria requiere una motivacion especial o reforzada, de ahi que en la
misma se deban explicitar determinados requisitos en caso de tratarse de indicios
contingentes.

En ese sentido, el articulo 158°.3.c) establece que cuando se trate de indicios
contingentes, éstos deben ser plurales, concordantes y convergentes, y no
presentar contraindicios consistentes.

La pluralidad hace referencia a que los indicios sean varios, cuando menos dos.

La concordancia, implica que todos los indicios se entrelacen, se corroboren o
confirmen reciprocamente. Concordantes son los indicios que no contrastan entre
ellos, ni con otros datos o elementos ciertos.

La convergencia se refiere a que todas las inferencias indiciarias reunidas no
puedan conducir a conclusiones diversas. Con mayor razon, puede afirmarse que
todas las inferencias deben conducir a establecer el mismo hecho.

Ejemplo: el hecho de que una persona desaparezca de su habitual lugar de trabajo,
se hallen huellas de sangre en suropay sea su arma la que se encuentre en el lugar
donde aparece muerta la otra, que era su enemiga, son indicios que encajan o tienen
relacion entre siy confluyen, haciendo que se la considere autora del crimen.

Finalmente, los contraindicios estan constituidos por la prueba de algin hecho
con el que se trata de desvirtuar la realidad de un hecho indiciario, al resultar
incompatibles tales hechos entre si o al cuestionar aquel hecho la realidad de éste,
debilitando su fuerza probatoria. El contraindicio es toda prueba que se opone o
quita eficacia al indicio.

Es factible que a una persona se le atribuya la comision de un homicidio con
fundamento en un conjunto de indicios, como ocurre cuando es la depositaria
de la confianza de otra y la tnica que tenia acceso a ella y a los lugares donde se
encontraba el dinero, y que desaparece luego del homicidio; sin embargo, esa
inferencia se desvirtua con la confesion de quien en época anterior también fue
objeto de su confianza.

5.3 La prueba por indicios en la jurisprudencia nacional

LaCorte Suprema de Justiciade laRepublica, mediante Acuerdo Plenario N°1-2006-
ESV-22, del 13 de octubre de 2006 [R.N. N° 1912-2005-Piura de 6 de septiembre de



2005), ha establecido en el fundamento 4) las pautas o criterios para la valoracion
de la prueba por indicios:

Respectoalindicio, se exige: a) que éste —hechobase—hade estar plenamente
probado —por los diversos medios de prueba que autoriza la ley—, pues de
lo contrario serfa una mera sospecha sin sustento real alguno; b) deben ser
plurales o excepcionalmente Unicos, pero de una singular fuerza acreditativa;
c) también deben ser concomitantes con el hecho que se trata de probar —los
indicios deben ser periféricos respecto al dato factico a probar, y desde luego
no todos lo son—; y d) deben estar interrelacionados, cuando sean varios, de
modo que se refuercen entre si y que no excluyan el hecho consecuencia —no
solo se trata de suministrar indicios, sino de que estos estén imbricados entre
Si—.

No todos los indicios tienen el mismo valor, pues en funcion de lamayor o menor
posibilidad de alternativas diversas de la configuracion de los hechos —ello
depende del nivel de aproximacion respecto al dato factico a probar— pueden
clasificarse endebilesy fuertes, donde los primeros Uinicamente tienen unvalor
acompafiante y dependiente de los indicios fuertes, y por si solos no tienen la
fuerza suficiente para excluir la posibilidad de que los hechos hayan ocurrido
de otra manera. Esa es, por ejemplo, la doctrina legal sentada por el Tribunal
Supremo Espafiol en la Sentencia del veinticinco de octubre de mil novecientos
noventay nueve.

Enlorelativoalainduccion oinferencia, es necesario que searazonable, esto es que
responda plenamente a las reglas de la logica y de la experiencia, de suerte que de
los indicios surja el hecho consecuencia, y que entre ambos exista un enlace preciso
y directo.







CAPITULO V

Motivacion de los
Fundamentos de Derecho

1. Ladogmatica penal como sustento de la
motivacion '!urid_ica

Como bien sostiene Igartua, la motivacion de la sentencia penal comprende la
justificacion de un conjunto de decisiones: 1) decisién de validez (relativa a si la
disposicionaplicable alcasoes onojuridicamente valida); 2) decision deinterpretacion
(que gira en torno al significado de la disposicion que se estima aplicable); 3) decision
de evidencia (que se refiere a los hechos declarados como probados); 4) decisién de
subsuncion (relativa a si los hechos probados entran o no en el supuesto de hecho
que la norma aplicable contempla); y 5) decisién de consecuencias (las cuales han de
seguir a los hechos probados y calificados juridicamente).”

En el anterior capitulo se desarrollé todo lo correspondiente a la motivacion sobre
la decisién de evidencia; en el presente capitulo expondremos lo relativo a las
decisiones de validez, interpretaciony subsuncion, dejando para el capitulo siguiente
lajustificacion de la decision de consecuencias.

Antes de pasar a desarrollar la justificacion de tales decisiones, es menester realizar
algunasreferencias aladogmaticapenal como elemento esencial de laargumentacion
juridico penal, en la medida que su sistema provee los elementos necesarios para la
labor de interpretacion de las leyes penales, reduciendo la arbitrariedad y generando
mayor seguridad juridica.

Ladogmatica penal es la disciplina que se ocupa de lainterpretacion, sistematizacion,
elaboracion y el desarrollo de las disposiciones legales y opiniones de la doctrina
cientifica en el campo del Derecho Penal. La dogmatica de |a teoria general del delito
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es desde siempre la parte nuclear de todas las exposiciones de la parte general
del Derecho Penal. A decir de Cerezo, tiene la tarea de conocer el sentido de
los preceptos juridico-penales positivos y de desenvolver su contenido de modo
sistematico. Puede decirse que la tarea de la dogmatica del Derecho Penal es
la interpretacion del Derecho Penal positivo, si el término de interpretacion es
utilizado en su acepcién mas amplia, que incluye la elaboracion del sistema.”

Ladogmaticapenaltieneporobjetodeterminarloquerige conformealordenamiento
penal positivo: sumision es, pues, averiguar y determinar el contenido del Derecho
Penal. Por esa razén permite conocer y aplicar lo dispuesto en el Derecho Penal
vigente de modo riguroso y sistematico, favoreciendo la seguridad juridica en este
campo, funciénala que algunos afaden la de sistematizar, estabilizar y operativizar
los fines y objetivos del Derecho Penal o la de reducir la complejidad de los
problemas.’®

La imputacién objetiva, relacion de causalidad, prohibiciéon de regreso, dolo
eventual, etc., no se hallan regulados por el Cédigo Penal peruano; sin embargo, son
categorias elaboradas por ladogmatica penal, que por su capacidad de rendimiento
pararesolver los casos penales, son aceptadas y aplicadas en las sentencias.

La dogmatica juridico-penal se desarrolla a partir del método dogmatico que
implica: 1) interpretacidn; 2) elaboracién de categorias o conceptos generales; 3)
sistematizacion; y 4) subsuncion de hechos y concrecion de la ley.

Para considerar una conducta como punible, la dogmatica penal moderna se asienta
en cuatro conceptos basicos: accion, tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad.

La accién es una conducta humana significativa en el mundo exterior, que es
dominada o al menos dominable por la voluntad. Por lo tanto, no son acciones en
sentido juridico los efectos producidos por fuerzas naturales o por animales, pero
tampoco los actos de unapersonajuridica. No sonacciones los meros pensamientos
o actitudes internas, pero tampoco sucesos del mundo exterior que resultan
sencillamente indomables para la voluntad humana.”

Esa accion ha de ser tipica; o sea, ha de coincidir con una de las descripciones de
delitos, de las que las mas importantes estan reunidas en la parte especial del
Codigo Penal. La estricta vinculacion a la tipicidad es una consecuencia del principio
nullum crimen sine lege. Por consiguiente, no es posible derivar acciones punibles
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de principios juridicos generales y sin un tipo fijado, como ocurre en algunas
consecuencias juridicas civiles.™

La accion tipica ha de ser antijuridica, es decir prohibida. Por regla general, lo sera
ya con la tipicidad, puesto que el legislador solo incorporara una accién a un tipo
cuando la misma usualmente deba estar prohibida. Pero ese indicio puede ser
contradicho, ya que una conducta tipica no es antijuridica si en el caso concreto
concurre una causa de justificacion. Tales causas de justificacion proceden de todo
el ordenamiento juridico.”

Por ultimo, la accion tipicay antijuridica ha de ser culpable; es decir, ha de poderse
hacer responsable de ella al autor, y se le ha de poder reprochar. Para ello es
imprescindible la imputabilidad, o capacidad de culpabilidad, y la ausencia de
causas de exculpacion.®

Una accién tipica, antijuridica y culpable es por lo general punible. Pero
excepcionalmente, es decir en algunos preceptos penales concretos, han de
afiadirse aun otros presupuestos de punibilidad para desencadenar la punibilidad.
Tales presupuestos son las [lamadas condiciones objetivas de punibilidad, asi como
la ausencia de causas de exclusion de la punibilidad.

Asi, pues, lamotivacion deljuicio juridico debe —necesariamente— fundamentarse
en los conceptos y categorias de la dogmatica juridico-penal en el momento de
justificar las decisiones de validez de la ley penal, de interpretacion de la ley penal
y de subsuncion. De otro modo se incurriria en arbitrariedad. En ese sentido, la
dogmatica penal reduce las posibles o variadas interpretaciones que puedan
ofrecer los operadores sobre una disposicion legal, afirmando la que tenga mayor
solidez y base cientifica.

2. Lacalificacion '!un'dica y el deber de correlacion

La motivacion del juicio juridico comienza por tener en cuenta la calificacion
propuesta por el Ministerio Publico en su acusacidn, asi como las propuestas por
las demas partes, introducidas en el debate. Si ademas de la calificacion propuesta
por el fiscal, la defensa plantea otra calificacién o una interpretacién distinta, el
tribunal esta en la obligacion de fundamentar las razones por las que escoge una u
otra calificacidn, o una u otra interpretacion, y por qué razones rechaza la otra.
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Por regla general, existe un deber de correlacion no solo en lo relativo a los hechos,
sino también en lo que concierne la calificacion juridica objeto de la acusacion. Asilo
establece el art. 397°.2: En la condena, no se podrd modificar la calificacion juridica
del hecho objeto de la acusacién o su ampliatoria, salvo que el Juez Penal haya
dado cumplimiento al numeral 1) del articulo 374°.

La calificacién juridica, que en principio vincula al tribunal, es la planteada en la
acusacion oral; as( lo ha establecido el Acuerdo Plenario N° 04-2007/CJ-116 de las
Salas Penales de la Corte Suprema. Esto quiere decir que la calificacion juridica
planteada en la acusacion escrita o en su ampliatoria, solamente tiene el caracter
de provisional.

El tribunal puede desvincularse del deber de correlacién entre la acusacion y la
sentencia, en lo que concierne a la calificacion juridica, paralo cual es indispensable
que antes de la culminacion de la actividad probatoria, cuando considere la
posibilidad de una modificacion de la calificacion juridica de los hechos objeto del
debate que no ha sido considerada por el Ministerio Publico, advierta al Fiscal
y al imputado sobre esa posibilidad (art. 374°.1). A esta figura se la denomina
“planteamiento de la tesis”.

Cuando el juez o tribunal introduce la tesis de la modificacion de la calificacion
juridica, debe instar a las partes a que se pronuncien y otorgarles la posibilidad
de ofrecer prueba e incluso solicitar que se suspenda la audiencia por un plazo de
hasta cinco dias para preparar su nueva defensa (art. 374°.1).

No sera necesario introducir o plantear la tesis cuando es el fiscal o la defensa del
imputado la que introduce al debate una modificacion de la calificacién juridica.
Lo relevante es que cualquier modificacion de la calificacion juridica no sea
sorpresiva, asi seamas benigna para el imputado; sino que se conceda al acusado la
posibilidad de ejercer de manera efectiva sudefensa frente ala nueva calificacion, y
particularmente de tener laoportunidad de aportar nuevos elementos de conviccion
sifuera el caso.

Todas estas circunstancias deberan ser expuestas de manera razonada en la
motivacion juridica.

3. Lascuestiones juridicas planteadas
o endiscusion

La motivacion juridica tiene que ser ordenada y puntual, orientada por un lado
a lo que podriamos denominar fundamentacién juridica indispensable, esto




es al analisis del tipo objetivo y subjetivo, relacion de causalidad e imputacion
objetiva, circunstancias del hecho punible, concurso de leyes o de delitos, grado
de realizacion del hecho punible y nivel de intervencidn delictiva. De otro lado, a
dilucidar las cuestiones juridicas planteadas o endiscusién, entre las cuales podrian
estar las llamadas alegaciones defensivas como: causas de justificacion, causas de
exculpacion, causas de exencién de pena, falta o ausencia de accion, imputacion
objetiva, tipicidad, no exigibilidad, error de tipo, error de prohibicién, etc.

Esquema de la fundamentacion juridica basica:

m Tipos legales materia de la calificacion juridica propuesta por el Ministerio
Publico.

= Analisis de la validez de la ley penal [espacial, temporal y personal] y concurso
aparente de leyes penales. Analisis de la ley penal en blanco.

m Interpretacionde laley penal.

m Subsuncion: analisis del tipo objetivo, causalidad e imputacion objetiva; tipo
subjetivo, grado de consumacion, intervencion delictiva, etc.

Esquema de las cuestiones juridicas planteadas por las partes:
» Alegaciones de atipicidad.

» Causas de justificacion.

m (Causas de exculpacion.

m Exclusion del dolo: error de tipo.

m Elerror de prohibicion.

= Causas de exencion.

= Inexigibilidad.

m Excusas legales absolutorias.

Tanto el esquema basico como las cuestiones juridicas planteadas por las
partes deben ser materia de una debida justificacion en la motivacion juridica.
La identificacion de la problematica penal y sus diversas aristas exigen de los
operadores, y muy especialmente del juez, un conocimiento adecuado del Derecho
Penal, tanto en su parte general como especial, Unica forma de asegurar la vigencia
del principio de legalidad y de la seguridad juridica, evitando de esta manera
decisiones arbitrarias y argumentaciones débiles.




4. Lajustificacion de la decision de validez

La ley penal, y por lo general toda ley, debe gozar de validez para ser aplicada. En la
teoria general del Derecho se habla de validez formal y validez material; la primera,
relacionada con el modo de produccionde las leyes, y lasegunda, sobre [abase de su
conformidad con la Constituciény los valores superiores del ordenamiento juridico.

El juez peruano esta obligado a examinar la validez de toda norma que sera
materia de aplicacion para resolver el caso en discusién; asi lo establece el art.
51° de la Constitucion al sefialar que nuestra Ley Fundamental prevalece sobre
toda norma legal, y el art. 138° cuando estatuye que en todo proceso —de existir
incompatibilidad entre una norma constitucional y una norma legal— los jueces
deben preferir la primera.

Entalsentido, siadvierte que unaley penal colisiona con la Constitucion, el juez debe
ejercitar sufacultad de control difuso e inaplicar lanorma legal. De igual forma debe
proceder cuando, por ejemplo, |a ley penal haya sido promulgada mediante decreto
legislativo en materia no comprendida por la ley autoritativa del Congreso. En
tales supuestos, la motivacion debe comprender los argumentos constitucionales
conforme a los cuales se inaplica la ley penal.

Por otro lado, la aplicacion de la ley penal también se verifica en relacion con su
ambito espacial, temporal y personal.

4.1 La ley penal en el tiempo

Enlaaplicacion temporal de la ley penal rige el principio tempos regis actum. La ley
penal aplicable es la vigente en el momento de la comision del hecho punible. No
obstante, se aplicara la mas favorable al reo (favor rei), en caso de conflicto en el
tiempo entre leyes penales (art. 6° CP).

El principio de favor rei opera incluso en la ejecucion de la sancién penal, en el caso
que se dicte una ley mas favorable al condenado; en tal supuesto, el juez sustituird la
sancion impuesta por la que corresponda, conforme a la nueva ley (art. 6° CP).

La retroactividad benigna es recogida por el art. 7° del CP cuando, segin la nueva
ley, elhecho sancionado en una norma anterior deja de ser punible, la pena impuesta
y sus efectos se extinguen de pleno Derecho.

El momento de la comisian de un delito es aquel en el cual el autor o participe ha
actuado u omitido la obligacién de actuar, independientemente del momento en
que el resultado se produzca (art. 9° CP).




Por otro lado, el Cédigo Penal regula también las leyes temporales; es decir, las leyes
destinadas aregir solodurante un tiempo determinado se aplican atodos los hechos
cometidos durante su vigencia, aunque ya no estuvieran en vigor (ultractividad),
salvo disposicion en contrario (art. 8° CP).

4.2 La ley penal en el espacio

En la aplicacion espacial de la ley penal, rige de manera general el principio de
territorialidad, conforme al cual la ley penal peruana se aplica a todo el que comete
un hecho punible en el territorio de la Republica, salvo las excepciones contenidas
en el Derecho Internacional (art. 1° CP). Este principio rige también en:1) las naves o
aeronaves nacionales publicas, se encuentren donde se encuentren; y 2) las naves
o0 aeronaves nacionales privadas, que se encuentren en alta mar o espacio aéreo
donde ninguin Estado ejerza soberania (principio del pabellén).

Los principios de extraterritorialidad, real o de defensa y de personalidad activa y
pasiva,se encuentrancontempladosenelart.2°del CP; mientras que las excepciones
al principio de extraterritorialidad se hallan previstas en el art. 4° del CP.

Conforme al art.5° del CP, el lugar de comision de un delito es aquél en el cual el autor
o participe ha actuado u omitido la obligacion de actuar, o en el que se producen sus
efectos (principio de ubicuidad).

4.3 La aplicacion personal de la ley penal

En la aplicacion personal de la ley penal rige el principio de igualdad, sin perjuicio
de las prerrogativas que por razon de la funcion o del cargo se reconocen a
ciertas personas, en los casos que taxativamente contemplen las leyes o tratados
internacionales (art.10° CP).

4.4 El concurso de leyes o concurso aparente de leyes

En el concurso de leyes, la conducta del autor se encuentra abarcada por la
formulacion de varios tipos penales, pero solamente uno de ellos resulta suficiente
paradeterminareldelito.Encuantoasudiferenciaconelconcurso dedelitos, Jakobs
sefiala que en el concurso de leyes existe un unico delito pluralmente formulado,
mientras que en los concursos de delitos existe propiamente una pluralidad de
delitos.

Para precisar cual de los tipos penales resulta el preferente frente al resto de los
que reclaman su aplicacion en el concurso de leyes, ladoctrina penal ha desarrollado
distintos principios juridicos.




Principio de especialidad. El principio de especialidad establece que debe aplicarse
el tipo penal que regula mas especificamente la integridad del hecho delictivo
cometido. Esta mayor intensidad descriptiva se presenta en los siguientes casos:

» El tipo penal privilegiado excluye la aplicacion del tipo penal sobre el cual ha
operado el privilegio.

= Los tipos penales agravados y los compuestos excluyen la aplicacion del tipo
penal basico o de los tipos penales simples respectivamente.

m Una aplicacion preferente tienen los tipos penales que sancionan supuestos
graves recurriendo a la comision de un delito como agravacion.

Principio de subsidiariedad. La subsidiariedad se presenta cuando el recurso a
un tipo penal (tipo de recogida) solamente procede si el hecho no se encuentra
abarcado por otros tipos penales, que por lo general tienen una pena mayor.

Principio de consuncion. El principio de consuncion permite considerar dentro de la
penaprevistaparaundelitodeterminado tambienlapenaque lecorresponderiaalos
hechos previos (delito previo), concomitantes (delito acompafiante) o posteriores
(delito posterior) a la realizacién del tipo penal correspondiente. No obstante, si
el hecho previo, acompafante o posterior desborda lo necesario para cometer el
delito o asegurar el fin delictivo, entonces podra surgir una situacion de concurso de
delitos. Hay que tener presente que la consuncion no resuelve el concurso de leyes
basandose en la mayor penalidad del delito mas grave, sino mediante el criterio de
inclusién de un delito en otro. Si el delito que consume a otro prescribe una pena
menor, estaremos igualmente ante un supuesto de consuncion que se asemeja a las
circunstancias atenuantes del principio de especialidad.

Principio de alternatividad. Se aplicaeste principio paraevitar impunidades, cuando
ambas disposiciones penales, por parecidas, podrian aplicarse al mismo hecho. En
este caso se aplicara el precepto que implique mayor pena, con lo que se excluyen
los preceptos benevolentes.

4.5 El concurso de delitos

Concurso ideal. Regido por el art. 48° CP, se da cuando una sola accién realiza varios
tipos penales. El concurso ideal es homogéneo o heterogéneo, dependiendo de la
forma en que la accion vulnere varios tipos. En el concurso ideal, lo determinante
sera la unidad de accion aunque los propositos o finalidades sean varios, pues de
lo contrario se confundira el concurso ideal con el real. La ley peruana resuelve el
concurso ideal de delitos con la aplicacidn de la penalidad correspondiente al delito
mas grave, pudiendo incrementarse hasta en una cuarta parte, sin exceder los 35
afios.




Concursoreal. En este caso estamos ante varios hechos o acciones, cadauno de los
cuales constituye un delito particular e independiente, aunque puedan merecer un
solo procedimiento penal. El concurso real puede ser homogéneo, cuando el autor
comete en varias oportunidades el mismo delito. O puede ser heterogeneo, cuando
el autor ha realizado diversos tipos penales en distintas oportunidades. El Codigo
Penal peruano regula el concursoreal en el art. 50° CP:

“Cuando concurran varios hechos punibles que deban considerarse como
otros tantos delitos independientes, se sumardn las penas privativas de la
libertad que fije el juez para cada uno de ellos hasta un mdximo del doble
de la pena del delito mds grave, no pudiendo exceder de 35 afios. Si alguno
de los delitos se encuentra reprimido con cadena perpetua se aplicard
tnicamente ésta.

Es del caso precisar que el art. 51° del CP contempla el llamado concurso real
retrospectivo, norma que alude a quien, ya condenado, se le descubre un delito
anterior a la condena. La solucién opta por procesar este delito sumando la pena
que fije el juez para este ilicito a la anterior; por un maximo del doble de la pena del
delito mas grave, hasta un méaximo de 35 afios o cadena perpetua, segun el caso en
que uno de estos delitos haya merecido cadena perpetua.

4.6 El delito continuado

En el delito continuado se dan dos o mas comportamientos homogéneos tipicos,
sucesivoseneltiempo, infractoresdelamismanormajuridica. Se tratade unproceso
continuado unitario, o de una“unidad juridica de accion” o “nexo de continuidad”

Es requisito del delito continuado la unidad del sujeto pasivo, con lo que se le
distingue del delito masa que reclama una pluralidad de sujetos pasivos, en cuyo
caso se aumentara la pena hasta en un tercio de la maxima para el delito mas grave
(art. 49° CP).

Los requisitos del delito continuado son:
i. Losactos individuales deben dirigirse contra el mismo bien juridico.

ii.. Que los diversos actos particulares lesionen el mismo precepto penal o uno
semejante.

iii. Identidad especifica del comportamiento delictivo as{ como nexo témporo-
espacial de los actos individuales.




5 La '!ustificacic'm de la decision de interEretacién

La subsuncién implica que previamente se hubiera determinado o precisado la
premisa mayor del silogismo judicial. La premisa mayor del silogismo judicial esta
dada por la norma penal (que contiene el supuesto de hecho) y no por el texto o
disposicion legal. Dicho de otro modo: la premisa mayor esta constituida por el
texto legal debidamente interpretado.

Por interpretacion debe entenderse la atribucion de sentido o significado aun texto
legal, de manera tal que se lo convierta en una norma.

La interpretacidn de la ley penal se justifica mediante la argumentacion juridica.
Argumentar es dar razones que justifiquen una decision (eleccion). Los argumentos
de interpretacion se sustentan en los llamados criterios de interpretacion, los
mismos que deben ser explicitados en la motivacion juridica, unica forma de
poder controlar cuales fueron las razones que llevaron al juzgador a atribuir un
determinado sentido o significado a la ley penal.

Los criterios o métodos de interpretacion de acuerdo a suresultado

a. Interpretacion declarativa o literal. Consiste en atribuir a una disposicion su
significado “literal”, o sea, el mas inmediato, tal y como se desprende del uso
comun de las palabras y de las reglas sintacticas.

b. Interpretaciéncorrectora. Consiste enatribuiraunadisposicionunsignificado
distinto de su significado comun. Este significado distinto puede ser mas
amplio o mas restringido del literal. Cabe distinguir asi entre:

b.l. Interpretacion restrictiva: consiste en atribuir a una disposicion un
significado mas restringido que el atribuido por el uso comun, de manera que
excluye supuestos que, en el uso comun, quedarfan comprendidos.

b.2. Interpretacién extensiva: consiste en atribuir a una disposicién un
significado mas amplio que su significado comln, de manera que cubra
supuestos que, segun la interpretacion literal, quedarian afuera.

Los métodos de interpretacién seglin los contextos interpretativos

a. Interpretacion gramatical. Con este metodo se averigua el significado o los
significadosde laspalabrasdelanormaensusentidolingiiisticoyconformeala
significacion gramatical en que son empleados los vocablos dentro de la frase
correspondiente. Normalmente se trata de conocer el sentido de las palabras
en el lenguaje usual (por ejemplo: “sustraer” en el delito de hurto art.185° CP),




pero a veces hay que conocer el significado juridico de un término, distinto al
del lenguaje ordinario (por ejemplo: “derechos de propiedad industrial” en el
delito contra la propiedad industrial art. 222° CP), o el significado técnico o
cientifico de un término (por ejemplo: “residuos o desechos toxicos” del art.
307°CP).

Interpretacion sistemdtica. Se basa en que los Codigos suelen constituir
un todo organico y sistematico, siendo ademas sus preceptos supletorios
respecto de las leyes penales especiales, de tal forma que las palabras y
disposiciones legales estan normalmente coordinadas entre si e integradas
en un sentido general. De ello se deduce que puede y debe atribuirse un
significado logico a la utilizacion de un mismo concepto con un determinado
sentido en otros preceptos, tanto mas si se trata de preceptos proximos o
integrados en una misma division (seccion, titulo o capitulo) dentro de la ley,
o a la situacion de un precepto en el sistema general de una ley. Ahora bien, la
confrontacion o comparacion sistematica de los términos de un precepto con
los de otros idénticos o similares puede conducir a dos tipos de resultados
opuestos: a una interpretacién en el mismo sentido de los otros preceptos o
bienaunainterpretacion sensu contrario,y sobre ello generalmente no decide
la propia légica formal, sino mas bien algunas consideraciones teleoldgicas y
valorativas de fondo.

La interpretacion teleoldgica y valorativa. El criterio teleoldgico atiende a la
finalidad de la norma, a su voluntad “objetiva” en su configuracion actual y a
las valoraciones implicitas o explicitas de la misma. En el caso de las leyes
penales, atiende a los objetivos de politica criminal que el sistema penal ha
plasmado en un precepto o grupo de preceptos a través de un determinado
tenor literal, con valoraciones y fines que no solo se desprenden de la
redaccion de los hechos tipicos y de lamayor o menor gravedad de su sancidn,
sino tambiéen de su puesta en relacion con los principios y limites del ius
puniendi y con la orientacion del conjunto de las restantes normas penales
(necesidad de combinar el método teleoldgico-valorativo con el sistematico).
Por lo demas, dentro del mismo desempefia un papel fundamental el criterio
del bien juridico protegido, el cual —a su vez— es un concepto teleoldgico
(esto es que se identifica con el fin legislativamente protegido) y para cuya
averiguacion frecuentemente puede servir de indicio la propia rubrica o la
configuracion de los titulos, capitulos o secciones en los que se encuadra un
determinado precepto.

La interpretacion historica. Este metodo consiste en atender a los
antecedentes y a la génesis histérica de la norma actual, a la regulacion
anterior —si la habia— y a su comparacion con la vigente, a la situacion de




la sociedad que pretendié regular la norma, a los anteproyectos, proyectos,
enmiendas y trabajos legislativos, asi como a la exposicion de motivos de la
propia ley.

6. Lla '!ustificacién de la decision de subsuncion

Una vez interpretada, la ley debe ser aplicada a un caso. Aplicar la ley a un caso
significa establecer que el hecho, la conducta de una persona, es la que esta
mencionada en el texto legal y que, por lo tanto, la consecuencia juridica que la
ley preve debe tener lugar. Este proceso de aplicacion requiere una determinada
fundamentacion logica, que se conoce como la “subsuncion” Mas propiamente,
Larenz® senala que a la obtencion de la premisa menor®, es decir, del enunciado: H
es un caso de S, se denomina comunmente proceso de “subsuncion’, cuyo nucleo se
considera también un silogismo. El esquema de este silogismo se representa de la
manera siguiente:

S esta plenamente caracterizado por las notas distintivas N', N2 N3.
H presenta las notas distintivas N', N2, N3,
Luego Hesun casodeS.

Para Bacigalupo, la subsuncion es una operacion mental que consiste en vincular
un hecho con un pensamiento y comprobar que los elementos del pensamiento se
reproducen en el hecho®

Este proceso mental caracteriza el famoso silogismo de la determinacion de la
consecuencia juridica®, en el que mediante la técnica de la deduccidn logica se
puede demostrar que el suceso que se juzga pertenece a la clase de aquéllos a los
que la ley conecta con la consecuencia juridica. La conexion de ambas premisas es
precisamente el problema basico de la motivacion de la sentencia®
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La operacion silogistica, dentro de la cual tiene lugar la subsuncion, solo puede
ser llevada a cabo mediante el empleo de conceptos o definiciones (ejemplo: el
concepto de documento publico).

La motivacion de la subsuncion en la sentencia penal requiere el empleo de
definicionesy que tales definiciones seanun fundamento suficiente de lamotivacion
que requiere el art. 139°.5 de la Constitucion, asi como que el razonamiento de la
motivacion dependa de la estructura de los conceptos utilizados.

La cuestion de siun arma de fuego descargada es un arma en el sentido del articulo
189° CP, dependera de como se defina el concepto de arma. Si se sostiene que arma
es todo instrumento que aumenta la capacidad agresiva del autor por los elevados
efectos intimidantes que ejerce sobre la victima, habra que admitir que un arma de
fuego descargada es un arma de fuego, pues el sujeto pasivo resultara intimidado
de una manera mas intensa que en otros supuestos. Si, por el contrario, se sostiene
que el arma, en el sentido de la mencionada disposicion, es todo instrumento que
aumenta considerablemente el peligro del ataque del autor sobre la victima, el
arma de fuego descargada no deberia ser considerada suficiente para subsumir
el hecho bajo el tipo de robo agravado con porte de arma, dado que no aumenta
considerablemente el peligro corrido por la victima.

La determinacion de cual de las dos definiciones es la correcta, dependera de
su mayor o menor adecuacion con la finalidad de la ley; es decir, otra vez de la
interpretacion, y, por lo tanto, de una fase anterior a la subsuncién. La subsuncion
puede ser correcta, aunque los conceptos —es decir, las definiciones utilizadas—
no sean los mas adecuados.

En la aplicacion del Derecho Penal no solo se puede operar con definiciones. La
aplicacion del tipo legal a un hecho concreto es un proceso complejo que puede
encerrar en si mismo tres formas diversas de actividad espiritual: comprobacién
descriptiva, juicio cognitivo y valoracion normativa. Ello surge de la estructura de
los tipos penales que se componen de elementos descriptivos y normativos. Los
unos limitan al juez a comprobaciones facticas o aunjuicio referente al ambito de lo
factico; los otros exigen de élun juicio juridico de valor general o especifico.®®

En la dogmatica penal se distingue entre conceptos fijos y conceptos abiertos.
Los conceptos fijos se presentan en aquellos casos en los que contamos con una
definicién que reconduce a determinados elementos individuales, que se pueden

86 BACIGALUPO, Enrigue. Op.cit. pagina147.




captar mediante un acto de subsuncién objetivamente comprobable y con ayuda
del cual es posible solucionar todo caso particular mediante un procedimiento
deductivo, sin mas. Por el contrario, los conceptos abiertos se caracterizan porque,
en lugar de una exacta definicion o un concepto indeterminado, se basan en una
descripcionde la situacion tipica, agregandoun principio regulativo mediante el cual
se sefiala un limite a los espacios abiertos que deja la diversidad real de los hechos
ala ponderacion judicial. Este principio regulativo sefiala la direccion de la decision
judicial, de tal manera que en los supuestos en los que el legislador no puede reducir
—opor las distintas configuraciones que pueden adquirir los hechos—, ciertos
elementos del tipo penal a una definicién fija, determina, al menos, la direccion
con la que se debe tomar la decisién. Ejemplos de estos conceptos abiertos
son el "dominio del hecho” —mediante el que se distinguen los autores de otros
participes—, y el de "posicidn de garante” —que permite sobre todo determinar
quien es el responsable de un ilicito omisivo—%

En un gran nimero de supuestos, los jueces disponen de conceptos fijos
(accion, arma, causalidad, muerte, lesion, cosa, engafio, etc.). En tales casos, la
fundamentacion de la aplicacion de tales conceptos requiere la comprobacién de
cada uno de los elementos de la definicidn en la situacion factica que se juzga. El
fundamento juridicamente adecuado de la afirmacidn segtn la cual el autor engafid
a la victima es, precisamente, la comprobacion de que en su accion se reproducen
los elementos de la definicion del engafio, que, como se dijo, es producto de la
interpretacion. Lo mismo ocurre con la afirmacion segun la cual el autor causoé la
muerte de la victima: es necesario que se puedan comprobar en el hecho todos los
elementos que definen la muerte y todos los que definen la causalidad.

Por lo tanto, en la aplicacidn de conceptos fijos la estructura de la motivacion sera
siempre la misma:

m Establecimiento de la definicion de cada elemento concreto del tipo.

u Verificacion de cada uno de los elementos de la definicidn en las circunstancias
del caso.

La estructura de la fundamentacién es mas compleja cuando se trata de la
subsuncion de una determinada situacion de hecho bajo un concepto abierto. En
este supuesto, el concepto tiene —como ya se dijo— unadescripciony unelemento
regulativo. Por lo tanto, no solo habra que demostrar que el suceso al que se aplica
el concepto reproduce los elementos de la parte descriptiva, sino tambien que la

87 Ibidem, pagina 149.




decision se orienta en el sentido del elemento regulativo. Por ejemplo: el concepto
de “exigibilidad” cumple una funcién regulativa en varios ambitos juridicos, pero en
especial en la determinacion de la culpabilidad juridico-penal. Consecuentemente,
establecidas en forma descriptiva una serie de circunstancias que son relevantes
para la culpabilidad, o su ausencia, es preciso decidir si el comportamiento es
o no exigible a partir del criterio valorativo de la exigibilidad. Este criterio debe
permitir establecer los limites dentro de los cuales el incumplimiento del deber es
reprochable mediante una reflexion que tiene un criterio valorativo determinado,
que es necesario trasladar argumentalmente al caso concreto.®

Dicho de otra manera: es preciso explicar por que se valoran unas circunstancias
determinadas de una determinada manera. Estaargumentacion no se puede reducir
a formas rigidas, precisamente por las mismas razones que impiden configurar un
concepto cerrado de “autoria’ de “comienzo de ejecucion” o de “exigibilidad”

Entodo caso, para unacorrecta motivacion de la sentenciano basta con afirmar que
el participe tenia el codominio del hecho, sino que es preciso explicar por qué, en las
circunstancias del caso, es posible afirmar que su contribucién al hecho le permitia
codominar la ejecucion del delito.

La subsuncidn tipica no solo requiere la comprobacién de elementos descriptivos.
Los tipos penales contienen también, como es sabido, elementos normativos. En lo
que atafie a estos elementos, no siempre es posible hablar de subsuncion bajo una
definicion. Por lotanto,enloque serefiere alos elementosnormativos, lamotivacion
de la sentencia debe adoptar ciertas particularidades que son consecuencia de la
estructura conceptual de los mismos. Los elementos normativos no requieren “una
comprobacion de hechos, sino unjuicio judicial de valor”.

Para la comprobacion de elementos normativos, el Juez tiene que valorar y
expresar su valoracion. Empero, no todos los elementos normativos implican una
idéntica valoracién. En la teor{a se ha distinguido con razén entre los elementos
que contienen una valoracion y los que requieren (del juez) una valoracion. Ambas
especies de elementos normativos tienen en comun una caracteristica negativa: no
tienen caracter empirico (no son elementos del hecho que el autor o el juez puedan
conocer mediante sus sentidos). Sin embargo, esta caracteristica solo es, en
principio, relevante a los efectos del error del autor, dado que desde este punto de
vista se plantea la cuestion de cuando es posible aceptar que ha obrado conun error
sobre un elemento cuyo conocimiento no solo requiere una perspectiva sensorial.
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Por el contrario, desde la perspectiva de la motivacion de la sentencia, solamente
ofrecenuna problematica diferenciada de los elementos normativos que requieren
una valoracion judicial, pues aquéllos que ya contienen una valoracion juridica (por
ej.. "ajena” referido a la cosa en el hurto, no son conceptos empiricos, pero, por regla
general, se determinan mediante una aplicacion de normas en forma silogistica).

Hassemer, sefiala que cuando el legislador emplea elementos normativos, como
por ej. “buenas costumbres’, “no ha querido librar al juez de la vinculacion a la ley”
(...). “La cuestion del alcance (del significado) de los conceptos que requieren una
valoracion judicial (por lo tanto) no se dirige a la voluntad del juez penal”

Porlotanto,eljuez aplicandoestoscriterios,deberiamotivar suvaloracionmediante
una expresa referencia a normas sociales (no juridicas), a criterios éticos —tanto
sociales como estandares— de comportamiento, reconocidos socialmente.

La motivacién de la comprobacién de los elementos normativos no es en todos los
casos semejante. Cuando el Tribunal deba verificar la existencia de un elemento
normativo que contiene una valoracion juridica (por ej. “cosa ajena’, “documento’,
“tributo’, etc.), el razonamiento silogistico en nada diferira de los ya expuestos en
relacion a los elementos descriptivos. A la inversa, cuando el Tribunal deba motivar
la existencia de un elemento normativo que requiere una valoracion judicial, la
argumentacion sera mas compleja. Comenzara con una justificacion de la eleccion
de la norma ético-social, del estandar o del criterio en el que se basa la valoracidn
judicial (por ej. debera explicar [si lo hace] por qué aplica una norma ético-social
que establece que una mujer que se presenta en una playa en topless realiza una
exhibicion obscena, dandole preferencia sobre otras normas de la misma especie
que establecen lo contrario). A partir de ese momento, el razonamiento de la
motivacion no difiere de los restantes casos. En suma: |a diferencia radica en que
cuando se valora sobre la base de normas juridicas vigentes, el Tribunal o el juez no
necesitan justificar la existencia de la misma, mientras que cuando la valoracion
se apoya en una norma extra-juridica, realizar la justificacion de esta resulta
imprescindible. Dicho de otra manera: en los llamados “elementos normativos
de valoracion cultural’; la premisa mayor del silogismo (la Ley aplicable) se debe
integrar con lanorma legal y la norma ético-social que la complementa.??

La motivacién de la subsuncion bajo el tipo subjetivo no tiene caracteristicas
distintas de lareferente al tipo objetivo. En sentido estricto —afirma Hassemer—,
conceptos tales como intencidn, dolo, voluntario, creible, no son supuestos de
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ambigtiedad significativa, sino de complicacién en el momento de su comprobacion
en el proceso. Estas complicaciones radican en la simple circunstancia de que los
objetos mencionados por tales conceptos se esconden detras de un muro por regla,
detras de la frente de una persona.

Esdecir: ladeterminacionde siel autor obré condolo dependera de lacomprobacion
de si el autor obrd seglin lo que establezca una definicion (dogmaticamente
plausible)del dolo; lo complicado serdestablecersienel caso concreto el autor abrg,
por ej.,, habiendo realmente conocido y querido. Pero lo cierto es que la subsuncion
del elemento subjetivo del tipo (dolo, especiales elementos subjetivos del tipo)
requiere una operacion similar a la de los elementos descriptivos objetivos.

Para llevarlaacabo es claro que seran necesarias, por lo tanto, definiciones del dolo,
del animo de lucro, etc. En la practica es frecuente que se opere con conceptos no
explicitos relativos a algunos elementos subjetivos, sobre todo en el caso del animo
de lucro, como si fuera obvio lo que se debe entender por tal.

En resumen, la motivacion de la subsuncion tipica tiene una estructura silogistica.
El razonamiento debe comenzar, por lo tanto, con la determinacion de la
disposicion legal aplicable al caso. Esta disposicion legal requiere, en todo caso, ser
interpretada, no solo para determinar su contenido escrito, sino tambien —y esto
es con frecuencia lo mas importante— su contenido no escrito (por ej.:: posicion
de garante en los delitos impropios de omision, criterios determinantes de la
causalidad y de la imputacidn objetiva, etc.). El resultado final de la interpretacion
debe permitir un andlisis de los conceptos y valoraciones que caracterizan al tipo
penal concreto. Los primeros se expresan en definiciones dogmaticas que pueden
ser mas o menos abiertas y que segun el grado de precision que les es propio
determinan distintas formas de razonar la subsuncion. En estos supuestos, la
sentencia estara correctamente motivada si la decisidn judicial se apoya en una
definicion dogmaticamente plausible.

Por el contrario, cuando el tipo penal incluya elementos que requieren una
valoracion judicial de contenido cultural (basado en normas extra-juridicas), el
razonamiento debe justificar la eleccion de la norma o el criterio que fundamenta
la valoracién. Esta estructura del razonamiento rige también para el tipo subjetivo
(dolo y elementos especiales subjetivos de autoria).
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CAPITULO VI

Motivacion
de |la Determinacion
Judicial de |la Pena

1. Eldeber de motivacion de la determinacion
'!u,dicial de la pena

En una sentencia penal, el érgano jurisdiccional emite hasta tres juicios
importantes. En un primer momento se pronuncia sobre la tipicidad de la conducta
atribuidaalimputado (“juiciode subsuncion”). Luego, alaluzde laevidenciaexistente,
decide sobre la inocencia o culpabilidad de éste (“declaracién de certeza”). Y,
finalmente, sideclaré laresponsabilidad penal debera definir la calidad e intensidad
de las consecuencias juridicas que corresponde aplicar al autor o participe de la
infraccion penal cometida (“individualizacién de la sancion”). [Acuerdo Plenario N°
1-2008/CJ-116, F.J. 6].

La determinacion judicial de la pena es el procedimiento técnico y valorativo que se
relaciona con aquella tercera decision que debe adoptar unjuez penal. Enladoctrina
también recibe otras denominaciones, como individualizacién judicial de la pena o
dosificacién de la pena.

La funcion de la determinacion judicial de la pena radica en identificar y medir
las dimensiones cualitativas y cuantitativas de las consecuencias juridicas que
corresponde aplicar al autor o participe de un delito. Se trata, por lo tanto, de un
procedimiento técnico y valorativo de individualizacion de sanciones penales.”

Es importante destacar que en nuestro pais se ha adoptado un sistema legal de
determinacion de la pena de tipo intermedio o ecléctico. Esto es, el legislador solo
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sefialaelminimoy el maximo de pena que corresponde acadadelito. Conello se deja
al juez un arbitrio relativo que debe incidir en la tarea funcional de individualizar,
en el caso concreto, la pena aplicable al condenado. Esto se hard en coherencia con
los principios de legalidad, lesividad, culpabilidad y proporcionalidad (articulos I,
IV, V, VIl y VIII del Titulo Preliminar del Cédigo Penal), bajo la estricta observancia
del deber constitucional de fundamentacion de las resoluciones judiciales [Acuerdo
Plenario N°1-2008/CJ-16 F.J. 7].

Para determinar la pena aplicable al autor de un delito de autoaborto del articulo
114° del Codigo Penal, el juez deberd examinar y decidir sobre varios aspectos:%

a. Primeramente,siaplicaunapenaprivativadelibertadounapenadeprestacion
de servicios a la comunidad.

b. En segundo término, la extension que tendra la sancion elegida, sea como
tiempo de servicios comunitarios a cumplir.

c. Finalmente, debera concretar si la pena privativa de libertad se cumplira
de modo efectivo o, si cabe, la suspension condicional de su ejecucion. En
su defecto, sefialar el lugar y la modalidad del cumplimiento de los servicios
comunitarios que fuesen asignados.

El deber de motivar las resoluciones judiciales constituye un imperativo
constitucional expresamente previsto en el articulo 139°.5 de la Constitucion
Politica del Pert. En el caso de las sentencias penales condenatorias, el deber
de motivacion es especialmente relevante, tanto por exigencias del principio de
legalidad penal, como porque estan en juego derechos y libertades fundamentales
de las personas. No hay duda de que dicha obligacion se extiende a los casos en que
la ley remite a la discrecionalidad judicial la decision sobre el marco concreto de
la pena aplicable en funcién del grado de ejecucion del delito y de la concurrencia
de especiales circunstancias modificativas de la responsabilidad, casos en los que
resulta exigible que el juez exprese las razones de su decision en la sentencia.® La
motivacion es fundamental para que la discrecionalidad judicial no se convierta en
arbitrariedad.

Dicho de otro modo, la ley reconoce al juez un margen de discrecionalidad o
arbitrio, pero ello no es obice para la necesidad de motivacion sino que, por el
contrario, para que la decision judicial no aparezca como fruto de la arbitrariedad
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—constitucionalmente proscrita—, el juez o tribunal debe explicar las razones de
su opcion por una determinada pena.

2. Ladeterminacion de la pena basica

Desde el punto de vista operativo y practico, la determinacion judicial de la pena
tiene lugar mediante etapas. Por lo general, se alude a dos etapas secuenciales:1) la
determinacion de la pena basica; y 2) la determinacién de la pena concreta.

La determinacion judicial de la pena basica consiste en verificar el minimo vy el
maximo de pena conminada aplicable al delito. Aqui es importante advertir que
existen delitos en los que el minimo o el maximo de pena no aparecen definidos en la
sancion del delito en particular, razon por la cual la pena basica deberd configurarse
tomando en cuenta los limites generales previstos en el Libro Primero del Codigo
Penal. Por ejemplo, en el articulo 108° se reprime el delito de asesinato consignando
solo el extremo minimo de la pena que se sefiala en quince afios. Para conocer el
maximo se debera recurrir al articulo 29°, que contempla como limite genérico de
las penas privativas de libertad temporales treintay cinco afios.

3. Ladeterminacionde la pena concreta

Es la segunda etapa, la de la determinacion judicial de la pena, en la cual el juzgador
debe individualizar la pena concreta —entre el minimo y el maximo de la pena
basica—, evaluando para ello diferentes circunstancias como las contenidas en los
articulos 46° 46°A, 46°By 46° C del Codigo Penal, y que estén presentes en el caso
penal.

A decir de Prado, se trata de un quehacer exploratorio y valorativo que se realiza
en funcion de la presencia de circunstancias legalmente relevantes que estén
presentes en el caso. La pena concreta sera la que realice el ius puniendi del Estado
en el infractor, mediante una sentencia condenatoria que debera cumplir el autor o
participe culpable del delito.®
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4. Circunstancias modificativas de la
responsabilidad penal

Se denomina circunstancias a aquellos factores objetivos o subjetivos que
influyen en la medicion de la intensidad del delito (antijuricidad o culpabilidad),
haciéndolo mas o menos grave. Su funcion principal es coadyuvar a la graduacion o
determinacion del quantum de pena aplicable al hecho punible cometido.

En ese contexto, se considera como circunstancias comunes o genéricas a aquéllas
que pueden operar con cualquier delito; por ejemplo, las circunstancias previstas en
el articulo 46° del Codigo Penal. Sonreguladas en la Parte General del Codigo Penal.
Esta clase de circunstancias solo permiten graduar la pena concreta dentro de los
margenes establecidos por la pena basica.

En cambio, las circunstancias especiales o especificas se regulan en la Parte
Especial y solo en conexidn funcional con determinados delitos. Ese es el caso de
las circunstancias previstas en los incisos del articulo 186° del Codigo Penal, que
operan exclusivamente con el delito de hurto (articulo 185°); o de aquéllas que
enumera el articulo 297°, que son consideradas para el delito de trafico ilicito de
drogas (articulo 296° CP).%

Por otro lado, si bien las circunstancias cualificadas pueden operar también con
cualquier delito —como es el caso del articulo 46°A del Codigo Penal—, disponen la
configuracion de un nuevo extremo maximo de la pena, que sera el limite fijado para
dicho tipo de agravante por la ley (“...un tercio por encima del maximo legal fijado
para el delito cometido.. ). La pena basica tendra hasta este nuevo méximo legal, y
dentro de este margen el juez debera determinar la pena concreta.

Mientras que, cuando concurre en el caso una circunstancia privilegiada, lo que
var(a de modo descendente es el minimo legal original, que serd sustituido por
uno nuevo e inferior. Encontramos un ejemplo de esta clase de circunstancia en
el articulo 22° del Codigo Penal, que valorando la edad del agente al momento de
la comision del delito, permite al juez imponer una pena concreta cuya expresion
cuantitativa estara siempre por debajo del minimo legal conminado para el hecho
punible realizado.

Enrazon de su efectividad, las circunstancias pueden ser atenuantes, agravantes o
mixtas. Son atenuantes aquéllas que por sefialar un menor desvalor de la conducta
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ilicita realizada, o un menor reproche de culpabilidad sobre el agente de la misma,
producen como efecto la consideracion o aplicacion de una pena menor.#” Como
ejemplo de una circunstancia atenuante podemos sefialar la comisién de delitos
contra el estado civil por un mévil de honor, conforme lo establece el articulo 146°
del Cédigo Penal.

Las circunstancias agravantes son las que tienen un mayor desvalor de la conducta
o un mayor reproche de culpabilidad sobre su autor, y que por lo tanto producen
un incremento en la conminacién o imposicion de una pena. Por ejemplo, es una
circunstancia agravante que el agente en la comision de un delito informatico ponga
en peligro la seguridad nacional (articulo 207° C del Cédigo Penal).

Son circunstancias mixtas aquéllas que pueden constituir un efecto agravante o
atenuante. Por ejemplo, la circunstancia del parentesco.

Un aspecto importante en la relacion de las circunstancias y la determinacion
judicial de la pena, es el que corresponde a la concurrencia de circunstancias en un
caso penal. Esto es, que en la causa pueden estar presentes varias circunstancias
agravantes, varias circunstancias atenuantes o, simultaneamente, circunstancias
agravantes y atenuantes®, Al respecto, |a teor{a penal mas representativa precisa
que al producirse una concurrencia de circunstancias, el Juez no puede dejar de
apreciar o valorar la presencia de cada una de las circunstancias concurrentes. Es
decir, toda circunstanciapresente enel caso penal debe ser evaluadaen sus efectos
para la configuracién de la pena concreta.

Por lo tanto, a mayor numero de circunstancias agravantes la posibilidad de
alcanzar el extremo maximo de la pena basica es también mayor. Por el contrario,
la pluralidad de circunstancias atenuantes llevara la cuantificacion punitiva hacia
el extremo minimo de la pena prevista para el delito cometido. Por ultimo, frente a
la existencia simultanea de circunstancias agravantes y atenuantes, la posibilidad
cuantitativa de |la pena debera reflejar un proceso de compensacién entre factores
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de aumento y disminucidn de la sancion, pudiendo situarse la pena concreta en el
ambito de la pena basica.*

Sin embargo, es pertinente destacar que la concurrencia simultanea o sucesiva de
varias circunstancias solo tiene efectividad enla determinacion de lapena concreta,
cuando todas las circunstancias concurrentes son compatibles entre si. Esto es,
siempre que cada circunstancia concurrente se refiera a un factor o indicador
diferente. Lo que ocurre, por ejemplo, en el caso de la persona que fue detenida
cuando pretendia ingresar a un centro penal una bolsita de polietileno conteniendo
cincuenta gramos de pasta basica de cocaina. Efectivamente, en este supuesto las
circunstancias concurrentes son compatibles, pues aluden a dos factores distintos:
lugar de comision del delito (art. 297°, inciso 4, del Codigo Penal) y escaso volumen
del objeto de accion del delito (articulo 298° del Codigo Penal).

5. Lascircunstancias genéricas del articulo
46° del Codigo Penal

a. Lanaturalezade la accidn

Esta circunstancia puede atenuar o agravar la pena, en la medida que permite
dimensionar lamagnitud del injusto realizado. Eljuez tendra que tener en cuenta
la modalidad del delito perpetrado, es decir la forma en que se ha manifestado
el hecho.

b. Los medios empleados

Esta circunstancia se refiere también a la magnitud del injusto. La realizacion
delhecho punible se ve favorecida con el empleo de medios idéneos. Unejemplo
de la relevancia de los medios empleados, lo encontramos en la consideracion
de dicha agravante especifica para configurar un homicidio calificado, cuando el
agentemataalavictimaempleando®...fuego, explosion, veneno o por cualquier
otro medio capaz de poner en peligro la vida o salud de otras personas” (art.

108°.4 CP).
c. Laimportanciade los deberes infringidos

Es una circunstancia relacionada con la magnitud del injusto, pero que toma en

99 GONZALEZ CUSSAC, José. Teoria general de las circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal,
Universidad de Valencia, Valencia, 1988, pagina 222.




cuenta también la condicién personal y social del agente. Resulta, por lo demas,
coherente que la realizacion del delito con infraccion de deberes especiales
propicie un efecto agravante, en lamedida que el desvalor del injusto es mayor,
pues trasciende lamera afectacion o puesta en peligro del bienjuridico. Estoes,
el agente compromete, tambien, obligaciones especiales de orden funcional,
profesional o familiar que tiene que observar.'®

d. Laextensidndel dafo o de los peligros causados

Esta circunstancia indica la cuantia del injusto en lo que atafie a su proyeccion
material sobre elbienjuridico tutelado. Aunque autores como Prado Saldarriaga
sefialen que resulta mas adecuada su inclusion como circunstancia agravante
especifica —tal como se le considera para el delito de robo en el inciso 4 del
articulo 189°, parrafo segundo, CP: “Colocando a la victima o a su familia en
grave situacion economica’”

e. Las circunstancias de tiempo, lugar, modo y ocasion

Estas circunstancias tienen que ver con las facilidades o dificultades que se
han presentado al agente para la realizacion del hecho punible. No es o mismo
matar a una persona en su casa que en la calle, pues en este ultimo caso las
condiciones son mas dificiles para el agente, en la medida que su acto puede
ser impedido o producirse una desviacion en el golpe. En algunos casos la
nocturnidad facilita la realizacion del delito, por ejemplo una violacion; en otros
dificulta la identificacion de la victima, por ejemplo en un asesinato por lucro.

f. Los moviles y fines

La motivacion y los fines que determinan, inducen o gulan la accién delictiva
del agente, influyen de modo determinante en la mayor o menor intensidad
de su culpabilidad. Esto es, tales circunstancias coadyuvan a medir el grado
de reproche que cabe formular al autor del delito. Su naturaleza subjetiva es
preeminente y se expresa en lo Util, altruista o egoista del movil o finalidad.™

g. Launidad o pluralidad de agentes

Lapluralidad de agentes indicaunmayor grado de peligrosidad y de inseguridad
para la victima. Tal concurrencia de agentes expresa necesariamente un
acuerdo de voluntades que se integran para lo ilicito. Segun Prado, la pluralidad
de agentes expresa siempre una coautoria funcional, esto es un codominio del
hecho. No se puede incluir en esta nocién de “pluralidad” a los participes, sean
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éstos instigadores o complices. El Codigo Penal vigente califica con frecuencia
a tal pluralidad como circunstancia agravante especifica.'”

h. Laedad, educacion, situacion econémica y medio social

Se trata de circunstancias vinculadas a la capacidad penal del imputado y a su
mayor o menor posibilidad de internalizar el mandato normative, asi como de
motivarse en éste y en sus exigencias sociales. Estas circunstancias operan,
pues, sobre el grado de culpabilidad del agente y sobre la intensidad del
reproche que cabria hacerle.

i. Lareparacionespontdnea que hubiera hecho del dafo

Se trata de una circunstancia posdelictiva, en la medida que toma en cuenta
la conducta posterior al delito que exteriorizo el agente. Se considera que la
reparacion del dafio ocasionado por el delincuente revela una actitud positiva
que debe apreciarse favorablemente con un efecto atenuante.

j.  Laconfesion sincera antes de haber sido descubierto

En esta circunstancia se valora un acto de arrepentimiento posterior al delito.
Con ello se expresa la voluntad del agente de hacerse responsable por el ilicito
cometido y de asumir plenamente las consecuencias juridicas que de ello se
derivan. Esta actitud se destaca a favor del agente, pues con ella se rechaza la
frecuente conducta posterior al hecho punible, que se suele orientar hacia el
aseguramientoy laimpunidad del infractor. Ahora bien, en la actualidad nuestro
sistema penal también considera a la confesion sincera, en sede judicial, como
una atenuante privilegiada en el articulo 136° del Cédigo de Procedimientos
Penales. No obstante, la circunstancia del articulo 46° del Cddigo Penal que
aqui se analiza, se diferencia de aquélla en tanto equivale a la denominada
autodenuncia. De alli que su menor eficacia procesal y probatoria determine
que solo se le conceda la condicidn de circunstancia generica.'3

k. Las condiciones personales y las circunstancias que llevan al conocimiento
del agente

El caracter enunciativo del articulo 46° se complementa con la amplitud
circunstancial que la ley concede al juez. Efectivamente, él tiene, ademas, una
opcion innominada y abierta para interpretar y apreciar otras circunstancias,
distintas de las expresamente identificadas por cada inciso procedente de
dicho articulo. Para evitar contradicciones al principio de legalidad y riesgos
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de arbitrariedad, el juez debera especificar la circunstancia que invoca y su
equivalencia con las reguladas legalmente. Sobre todo debe fundamentar
razonablemente cémo es que tal circunstancia resulta idonea para definir un
perfil que permite conocer mejor la personalidad del agente.

6. Lareincidenciay la habitualidad en la
determinacion de la pena

En el Acuerdo Plenario N°1-2008/CJ-116, las Salas Penales de la Corte Suprema de
Justicia de la Republica han establecido determinados criterios de interpretacion
acerca de lareincidenciay su aplicacion en la determinacion judicial de la pena:

a. Sobre laoperatividad paralela de las mismas circunstancias en disposiciones
legales con funciones diferentes. Queda claro que la reincidencia y la
habitualidad no pueden cumplir a la vez las funciones que corresponden auna
circunstancia comun y a una cualificada. Solo deben apreciarse en su rol de
circunstancias cualificadas, pues tinicamente en ese caso pueden agravar la
pena por encima del marco de conminacion legal de la sancion para el delito
cometido, que fue larazon de sureincorporacion al Derecho Penal nacional.

b. Sobre la eficacia de las agravantes cualificadas para la determinacidn
judicial de la pena concreta. La condicion cualificada de una agravante
siempre demanda que el juez determine la pena concreta dentro del nuevo
marco conminatorio que ha fijado la ley como consecuencia punitiva para
la reincidencia y la habitualidad. Y en los casos en los cuales, tomando de
referencia la pena conminada para el delito que posibilita la configuracion
de la agravante cualificada, el nuevo maximo de la pena basica sera el limite
fijado por el articulo 46°B para dicho tipo de agravante (un tercio o una mitad
por encima del maximo original).

c. Sobre la operatividad de la agravante cualificada del articulo 46°C frente
a las reglas sobre concurso real y concurso real retrospectivo de delitos.
Siendo la habitualidad una circunstancia agravante cualificada, se deberan
aplicar sus efectos punitivos solo en el tercer delito cometido en el lapso
de cinco afios, y luego se sumara la pena resultante a las penas concretas
correspondientes a los otros delitos del concurso real, pero respetando
siempre los limites punitivos fijados por los articulos 50° y 51° del Codigo
Penal (La pena total no debe ser superior al doble del maximo conminado para
el delito mas grave, ni mayor de treinta y cinco afios de privacion de libertad;




y si para uno de los delitos en concurso corresponde cadena perpetua, solo se
aplicard esta sancion excluyéndose las demas).

Sobre los elementos de configuracion de las agravantes cualificadas de los
articulos 46°B y 46°C. Se debe asumir que la reincidencia opera solo hasta
los cinco afios posteriores al cumplimiento parcial o total de la pena privativa
de libertad por condena anterior. Este limite cronoldgico es compatible con
el que histdricamente se fijaba en el articulo 111° del Cédigo Penal de 1924.
Ademads, resulta similar al considerado por el articulo 46° C del Cdédigo Penal
vigente para la habitualidad, que regula una efectividad penal mas gravosa.
El nuevo delito que da lugar a la reincidencia puede ser de igual o distinta
naturaleza que el que determind la pena privativa de libertad ya cumplida
total o parcialmente.

En cuanto a la habitualidad, ésta se produce solamente en el caso de que los
tresdelitos se hayan cometido enunlapso de 5 afios y no medie condena sobre
ninguno de ellos en dicho plazo. Ademas, la habitualidad requiere que todos
los delitos cometidos sean dalosos y de igual naturaleza. Esta especialidad
en lareiterancia indica la habituacidn delictiva del agente y justifica su mayor
punibilidad.

Sobre la determinacion de la pena concreta en caso de concurrencia de
circunstancias cualificadas del articulo 46°A, con las previstas por los
articulos 46°B 0 46°C. Si concurrieran las agravantes cualificadas del articulo
46°A (calidad de funcionario publico, aprovechamiento de conocimientos
privilegiados, comision de delitos graves en prision) con las de reincidencia o
habitualidad, se deberan aplicar los efectos punitivos correspondientes en la
determinacion de la pena concreta, por ser todas circunstancias compatibles.
No obstante, la pena concreta resultante no podra exceder los limites
contemplados por el articulo 46°A del Cédigo Penal (de treinta y cinco afios
de privaciénde libertad).

Limites de la penalidad derivada de las agravantes de los articulos 46°B y
46°C. En coherencia con los l{mites punitivos fijados en los articulos 29°, 46°A,
50°y 51° del Codigo Penal, en ninguin caso la pena concreta que corresponda
a la efectividad de la agravacion por reincidencia o habitualidad sera mayor
de treinta y cinco afios de pena privativa de libertad. Cuando los delitos que
dan lugar a tales supuestos tengan prevista pena de cadena perpetua solo se
aplicard dicha pena.

Eficacia de los antecedentes penales cancelados en los casos de reincidencia
segun los articulos 46°B y 69° in fine. La reforma del articulo 69° del Cadigo
Penal, sobre cancelacion de antecedentes y rehabilitacion inmediata, tuvo




lugar mediante laLey 28730, del trece de mayo de dos mil seis; esto es, cuatro
dias después de que la Ley 28726 introdujo el articulo 46°B del Codigo Penal
sobre laagravante de reincidencia. Por consiguiente, la primera de las normas
citadas modificd implicitamente a la segunda. Siendo asi el parrafo in fine
del nuevo texto del articulo 69°, donde se dispone que “La reincidencia deja
sin efecto la cancelacién de los antecedentes penales cancelados”. De esta
manera, pues, a partir de la vigencia de la Ley 28730, la reincidencia es una
excepcion a la regla general de la rehabilitacion inmediata por cumplimiento
de la pena privativa de libertad impuesta.

Ahora bien, esa excepcion solo debe ser aplicable a condenas que se hayan
impuesto y cumplido con posterioridad a la ya citada reforma del numeral 69°
del Cédigo Penal.Entodo caso, cuando sehayavencidoelplazodeprescripcion
de la reincidencia —acordado en cinco afios posteriores a la excarcelacion
(ver literal “d")—, operara definitivamente la cancelacion de los antecedentes
generados por esa condena.

7. La prohibicion de doble valoracion

Segun el articulo 46° del Cadigo Penal, “...para determinar la pena dentro de los
limites fijados por la ley, el juez atenderd la responsabilidad y gravedad del hecho
punible cometido, en cuanto no sean especificamente constitutivas del hecho
punible o modificatorias de la responsabilidad..” De tal manera que recoge el
llamado principio de prohibicién de doble valoracion, conforme al cual cuando las
circunstancias concurrentes aluden a un mismo factor, devienen enincompatibles y
deben excluirse en funcion de su especialidad. Es decir, la circunstancia especifica
excluye ala genérica.

A decir de Maurach, la funcién de la prohibicion de la doble valoracién atafie
principalmente a la relacion entre el marco punitivo y el marco de culpabilidad.”4

El fundamento de la prohibicion de la doble valoracién se deduce, a partir de la
colaboraciénbasadaen la division del trabajo y en la division de la responsabilidad,
entre la pena prevista por el legislador y la aplicada por el juez. Aquella parte de la
determinacidn de la pena que el legislador ha solucionado de manera general, en
cuantoalatipificacién de factores de ilicitud y culpabilidad, no puede ser reclamada
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parasipor el juez al concretar la determinacion de la pena.®>Por lo tanto, se prohibe
considerar adicionalmente con efecto agravante (o atenuante) la configuracién de
un elemento tipico en la medicidn judicial de la pena.

Asi, por ejemplo, el empleo del fuego o de explosivos como medios para la comision
del asesinato, no pueden ser valorados como la circunstancia agravante genérica
“los medios empleados” del articulo 46°2 del Cédigo Penal, en razén de que el
empleo del "fuego” o de “explosivos” son medios tipicos del delito de asesinato
previstos en el articulo 108°.4 del Cddigo Penal. Si lo hiciera asi, el juez estaria
realizando una doble valoracion.

8. Modelo de motivacion de la determinacion
de la pena

Sentencia emitida por la Sala Penal Especial de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica, Exp. N°® AV. 33-2003 [Fundamentacion de la determinacion judicial de la
penal;

1. Determinacion judicial de la pena

76°. Como ya lo ha ratificado esta Sala Penal Especial de la Corte Suprema
de Justicia de la Republica en sus sentencias de fecha siete de abril tltimo,
recaida en la causa nimero AV-19-2001, y de fecha veinte de julio del afo
en curso, correspondiente al proceso nimero AV-23-2001, la funcién
esencial que cumple el procedimiento de determinacion judicial de la pena
en un fallo de condena es identificar y decidir la calidad e intensidad de las
consecuencias juridicas que corresponde aplicar al autor o participe culpable
de un delito. Se trata, por lo tanto, de un procedimiento técnico y valorativo
de individualizacion de sanciones penales que debe hacerse en coherencia
con los principios de legalidad, lesividad, culpabilidad y proporcionalidad —
articulos |1°, IV°,V®, VII°y VIII® del Titulo Preliminar del Cédigo Penal— y bajo
la estricta observancia del deber constitucional de fundamentacion de las
resoluciones judiciales.

77°. La determinacion judicial de la pena se estructura y desarrolla en dos
etapas secuenciales. En la primera etapa se deben definir los limites de la
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pena o penas aplicables, lo cual se cumple con la identificacién de la
penabasicaoespacio punitivo que comprende un minimo o limite inicial
y unmaximo o limite final. En la segunda etapa, el 6rgano jurisdiccional,
atendiendo a la presencia de circunstancias atenuantes y agravantes
reguladas legalmente y que estan presentes en el caso, individualiza la
pena concretaaplicable al autor o participe culpable del delito, pero sin
exceder los limites prefijados por la pena basica.

78°. En el presente caso, segln se ha determinado, el acusado es
autor culpable de tres delitos independientes y de naturaleza distinta:
peculado doloso, cohecho activo genérico e interferencia o escucha
telefdnica. Por ende, se configura un concurso real heterogéneo de
delitos. El citado concurso delictivo tiene un régimen de determinacion
judicial de la pena especifico, con reglas propias que estan legalmente
disefiadas en el articulo 50° del Codigo Penal, cuyo texto legal original
resulta ser el aplicable por haber estado vigente al momento de la
comision de los delitos imputados, y por resultar mas favorable que
el incorporado posteriormente con la Ley nimero 28730, del trece de
mayo de dos mil seis.

Conformeadichadisposicion, el procedimientoaseguir comprende dos
fases: 1. Como penabasicase elige lapenamas grave de las conminadas
para los delitos integrantes del concurso. 2. Los otros delitos de menor
gravedad deben ser considerados como circunstancias agravantes
para graduar la pena concretay alcanzar la mas severa represion.

79°. Ahora bien, a efectos de determinar la pena o penas del delito
mas grave, es necesario destacar que los delitos de peculado doloso,
cohecho activo generico e interferencia o escucha telefénica,—
segln se ha sefialado— se cometieron con un explicito abuso del
poder funcional que ejercia el encausado Fujimori Fujimori. En tal
virtud, resultaria pertinente invocar, en el delito de cohecho activo
genérico —no asi en los delitos de peculado e interferencia o escucha
telefdnica, en tanto y en cuanto en estos ilicitos esta condicion de
funcionario publico constituye un elemento constitutivo del tipo legal
o una circunstancia especifica de agravacion de la penalidad—, la
circunstancia cualificada previstaen el articulo 46° A del Codigo Penal,
incorporada por el articulo 2° de la Ley nimero 26758, del catorce de
marzo de mil novecientos noventa y siete. En tal sentido, el Acuerdo
Plenario numero 1-2008/CJ-116, del dieciocho de julio de dos mil ocho,




en su fundamento juridico octavo, ha explicado que solo las circunstancias
cualificadas permiten la configuracion de un nuevo extremo maximo de la
pena, el cual sera el limite fijado para dicho tipo de agravante por la ley, esto
es,"...un tercio por encima del mdximo legal fijado para el delito cometido”

Ello significaria que el nuevo extremo del maximo legal de la pena basica
para el delito de cohecho activo geneérico, y dentro de la cual el juez debe
determinar la pena concreta y evaluar toda posibilidad de prescripcién de
la accién penal [Sentencia del Tribunal Constitucional nimero 1065-2006-
PHC/TC, del veintidés de enero de dos mil siete], seria una pena privativa
de libertad de seis afios y ocho meses para el caso tipificado en el primer
parrafo del articulo 399° del Cddigo Penal, y de cinco afios y cuatro meses
para el supuesto regulado en el segundo parrafo de dicha norma —esta
conclusion se justifica porque el texto original de ambos parrafos del articulo
399° establecian pena privativa de libertad no menor de tres ni mayor de
cinco afios; y no menor de dos ni mayor de cuatro afos, respectivamente—,
conjuntamente con las penas de inhabilitacion no mayor de tres afios —esta
ultima prevista en el articulo 426° del citado Cédigo sustantivo.

De ser asi, entonces, el delito mas grave de los tres en concurso real seria el
de peculado doloso, para el cual la pena es privativa de libertad no mayor de
ocho afios e inhabilitacidn no mayor de tres conforme a los incisos 1) y 2) del
articulo 36° del Codigo Penal.

Ensuma, pues, laregla concretaque ha de seguirse parala correctaaplicacion
del articulo 50° del Cédigo Penal sera tomar como penalidad mas grave la
prevista para el delito de peculado, sin que en modo alguno su cuantia pueda
ser excedida por el drgano jurisdiccional.

80°. Por consiguiente, al ser el acusado Fujimori Fujimori culpable de
tres hechos punibles, resulta ser autor de un concurso real heterogeneo
de delitos. Siendo as, la pena basica para el caso sub judice, como se ha
mencionado, es la conminada para el delito de peculado, por ser la mas
grave. Esta penalidad, como también se ha precisado, esta compuesta por
dos penas principales conjuntas: pena privativa de libertad no menor de dos
anos nimayor de ocho e inhabilitacion no menor de uno nimayor de tres afios,
conforme a las incapacidades sefaladas por los incisos 1) y 2) del articulo 36°
del Codigo Penal. Esta tltima pena principal se integra por expreso mandato
legal del articulo 426° del citado cuerpo de leyes. No puede aceptarse,
entonces, la inhabilitacion prevista en el inciso 4) del articulo 36° del Cédigo
Penal —incapacidad para ejercer por cuenta propia o por intermedio de




tercero, profesion, comercio, arte o industria, que deben especificarse en la
sentencia—, pedida por el Ministerio Publico, porque no esta contemplada
para el delito de peculado, que rige la pena basica con arreglo al articulo 50°
originario del mismo cuerpo de leyes. La inhabilitacion en cuestion solo esta
prevista para el delito de interferencia o escucha telefonica del articulo 162°
del Cédigo acotado.

81°. Para la individualizacion de la pena concreta se aprecian las siguientes
circunstancias agravantes, que estanreguladas en el articulo 46° del Cddigo
Penal:

A. La naturaleza de las acciones ilicitas realizadas de modo premeditado
y planificado, dirigidas a lesionar el deber de garantia, proteccion y
aprovechamiento del patrimonio de la Nacion para promover el bienestar
general asi como el deliberado propésito de afectar los derechos a la
intimidad y secreto de las comunicaciones de los ciudadanos.

B.Elempleo de medios fraudulentos y clandestinos, que ademas abusaron de

los sistemas y servicios operativos de las Fuerzas Armadas y Policia Nacional
para asegurar su efectividad.

C. La intervencion, concertada y coordinada, en la ejecucion de los hechos
delictivos, de una pluralidad de personas que actuaron bajo la orientacion
de las disposiciones dadas por el acusado desde su posicién de poder como
Presidente de la Republica.

D.La extension del dafio ocasionado al erario publico, asi como a la pluralidad
de personas perjudicadas.

82°. Por otro lado, este Tribunal debe evaluar también, primero, siresulta de
aplicacion un efecto atenuante por el allanamiento-confesion del acusado; y,
segundo, los efectos premiales de la conformidad, sobre la base del Acuerdo
Plenario nimero 5-2008/CJ-116, del dieciocho de julio de dos mil ocho,
fundamento juridico 23°. En cuanto al allanamiento-confesidn del acusado,
segun las bases establecidas en el Acuerdo Plenario antes invocado, desde
sus fundamentos politico criminales, requiere del cumplimiento de requisitos
externos e internos a la vez que su ratio es la facilitacion del esclarecimiento
de los hechos delictivos, que sea relevante para efectos de la investigacion
de los mismos, a la par que evidencie una voluntad de colaboracion, esto es de
coadyuvar a los fines del proceso. Solo de estamanera se conciliany reducen
agraviosy se aminora la tensién social que el delito ocasiona. De no ser asi, no
se presentara un comportamiento posdelictivo parcialmente compensador




de la culpabilidad en que se incurrid, y no se manifestara un comportamiento
conun sentido constructivo de negacion en parte del hecho punible cometido,
a la vez que una actitud del autor a favor de la ratificacion de la vigencia de la
norma vulnerada.

En el presente caso, el reconocimiento de ser autor de los hechos punibles
imputados, que realizé el acusado en su primera intervencién durante el
juicio oral, contribuyd a la facilitacién del esclarecimiento y la definicién
consiguiente de los delitos objeto del proceso. Cabe, por lo tanto, aplicar
prudencialmente un efecto atenuante a dicho allanamiento-confesion.

83°. En lo referente al beneficio premial por sometimiento a la conformidad
procesal, la consecuencia juridica es otra, distinta de |a apreciada en el caso
del allanamiento-confesién. El Acuerdo Plenario niimero 5-2008/CJ-116,
del dieciocho de julio de dos mil ocho, ha declarado en via de integracion
juridica —analogia— que toda conformidad procesal, si retne los requisitos
legalmente establecidos, tiene como efecto juridico favorecedor el beneficio
de reduccién de la pena. La reduccion de la pena que conlleva la conformidad
procesal siempre seramenor de la sextaparte fijadaenel vigente articulo 471°
del Nuevo Cadigo Procesal Penal referido al proceso especial de terminacion
anticipada —fundamento juridico 23°, primer parrafo, del Acuerdo Plenario
numero 5-2008/CJ-116—, y solo atiende a razones de simplificacién y
economia procesales.

Ahora bien, en atencion a lo expuesto, es evidente que en el caso materia
del proceso se detecta una concurrencia compatible de circunstancias
agravantes —concursoreal de delitos, modo de ejecucion—y atenuantes (por
allanamiento-confesion y conformidad), por lo que el érgano jurisdiccional
debera de compensar en la definicion de la pena a imponer al acusado los
efectos punitivos de unas y otras. Esto es, la extension de la pena concreta
tiene que reflejar la efectividad y valoracion de todas las circunstancias
concurrentes.

En tal sentido, partiendo de una pena concreta, pero parcial, de ocho afios
de pena privativa de libertad y de tres afios de inhabilitacion conforme a los
incisos 1)y 2) del articulo 36° del Cédigo Penal, la que en justicia corresponde
a la pluralidad y modalidad ejecutiva de los delitos cometidos, cabe atenuar
su dimensidn cuantitativa sobre la base del allanamiento-confesion y de la
conformidad manifestada por el acusado enlaaudienciay que laley reconoce,
lo que determina una reduccidn prudencial de la pena que la Sala Penal
Especial estima equivalente a un tercio de la aludida pena concreta parcial.




En consecuencia, pues, la pena concreta a imponer sera de seis afios de
pena privativa de libertad y de dos afios de inhabilitacion conforme a las
incapacidades definidas en los incisos 1) y 2) del articulo 36° del Cédigo Penal.

84°. Conforme al articulo 47° del Codigo Penal, son abonables para el
computo de la pena privativa de libertad impuesta, el tiempo de detencion
que haya sufrido el acusado arazén de un dia de pena privativa de libertad por
cada dia de detencion.

En el caso de autos, no solo debe computarse la detencion sufrida por el
imputadodesde quellegéal pals procedente de Chile (veintidés de septiembre
de dos mil siete), pues, como consecuencia de la solicitud nacional en los
marcos del procedimiento auxiliar de extradicion, se le sometid a privacion
de libertad cautelar en ese pais.

Las informaciones periodisticas, en tanto consolidan un hecho publico y
notorio, dieron cuenta de que el imputado Fujimori Fujimorino estuvo privado
de su libertad en un centro oficial de detencion todo el tiempo que durd el
procedimiento de extradicion. Desde el dieciocho de junio de dos mil seis
hasta el siete de junio de dos mil siete gozd de libertad bajo fianza, y desde el
ocho de junio de dos mil siete hasta veintidds de septiembre de dos mil siete
se dicto en su contra arresto domiciliario. Todo este periodo no es de abono
a la pena de privacién de libertad ahora impuesta, en especial el de arresto
domiciliario en concordancia con la interpretacion sancionada por el Tribunal
Constitucional en la Sentencia nimero 0019~ 2005-PI/TC, del veintiuno de
julio de dos mil cinco.







CAPITULO VI

\Vile]i\Vz=Teile]g
de la Reparacion Civil

1. Notas preliminares y naturaleza
de la accion reparatoria

No es practica de nuestros tribunales fundamentar adecuadamente en las
sentencias penales lo relativo a la responsabilidad civil; es decir, la parte
dispositiva que contiene por lo general un monto en nuevos soles que se fija
como reparacion civil no es consecuencia de una actividad racional y tampoco
se encuentra justificada. La reparacion civil con frecuencia es mera expresion
de voluntarismo o de criterios tan poco justificados como “la prudencia” o “las
condiciones econdmicas del obligado” o “la gravedad del delito cometido”.

El imperativo constitucional exige una motivacion adecuada y completa, que no
solo justifique ladecisién penal, sino también la decisién sobre la responsabilidad
civil, pues como se vera mas adelante en el proceso penal peruano la accion
reparatoria se encuentra acumulada a la accion penal.

La motivacion, desde una perspectiva general, ha de abarcar todos los extremos
delasentenciaquetienenincidenciasobreladecisiony,sinduda, lareparacioncivil
es un extremo imprescindible del razonamiento judicial. El Cddigo Penal peruano
no tiene una norma como la del art. 115° del Codigo Penal espafiol, que sefiala
que los jueces “... al declarar la existencia de responsabilidad civil, establecerdn
razonadamente, en sus resoluciones, las bases en que fundamenten la cuantia
de los dafios e indemnizaciones, pudiendo fijarla en la propia resolucién o en el
momento de su ejecucion...”, pero es obvio que enlasentenciase debe establecer




razonadamente las bases en las que se fundamentan la cuantia de los dafios e
indemnizaciones.®

La lectura literal del art. 92° del Codigo Penal: La reparacion civil se determina
conjuntamente con la pena, ha llevado a que la jurisprudencia nacional sostenga
erréneamente que toda condena penal necesariamente implica fijar una reparacion
civil, convirtiendo a esta enunaderivacion del delito, cuando enrealidad lo que viene
asefalar tal norma es que no es necesario recurrir a la via extrapenal para ejercitar
la accidn reparatoria, sino que ésta puede exigirse en sede penal.

Como sefiala Asencio Mellado, la confusién mas generalizada es aquélla que tiene
comoorigenel entender que laresponsabilidad civil que se exige en el proceso penal
derivade lacomisiéndeunhecho delictivo,y precisamente por ser éste delito o falta.
Y esta confusion ha llevado a un entendimiento complejo e inapropiado de ciertos
principios, como la accesoriedad de la accidn civil respecto de la penal que llegan a
consagrar un doble régimen de responsabilidades civiles segun éstas se ejerciten
en el ambito del proceso penal o en el civil. Asi comprendida la cuestién, y olvidando
que el enjuiciamiento conjunto no es otra cosa que una simple acumulacion de
pretensiones, se llega a conclusiones complejas que otorgan a la responsabilidad
civil un caracter penal, casi sancionador o de responsabilidad objetiva, lo que sin
duda alguna carece de justificacion normativa y dogmatica."’

No hay dos tipos de responsabilidad civil por el hecho de que una de ellas sea
producto de unilicitocivil sinrepercusion penal,y otraloseadeunhechoque alavez
puede ser considerado como delito. La responsabilidad civil nunca tiene su origen o
causa en la comision de un hecho delictivo, y es ajena a esta calificaciéon. Su origen
siempre esta enuna conducta que origina un dafio civil y que, como tal, esta prevista
en las leyes civiles, aunque los textos penales limiten posteriormente las acciones
ejercitables en el proceso penal. Por tal razon, la respuesta judicial a la accidn civil
nunca lo es de cardcter penal, sino civil, consistiendo —porque asi lo establece el
Codigo Penal— en unarestitucion, en una reparacion o en una indemnizacion.'®®

En consecuencia, la accion civil es independiente de la penal y esa independencia
tan evidente se opone a cualquier consideracion que vincule a ambas mas alla de
su tramitacion conjunta cuando la ley lo autoriza. Es sabido que la inexistencia de
delito, por cualquier causa, no entrafia necesariamente la extincion de laaccion civil.
Que un hecho no sea delictivo carece de trascendencia a los efectos de resolver
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107 Asencio Mellado, José Marf(a. "Algunas cuestiones acerca de la responsabilidad civil en el marco del proceso
penal” En: Rigor doctrinal y practica forense. Ed. Atelier, Barcelona, 2009, pagina 160.

108 Asencio Mellado, José Maria. Op. cit. pagina 160.




sobre la responsabilidad civil. La responsabilidad civil no depende de la calificacion
del delito, sino de la efectiva produccion de un dafio reparable en sentido amplio.
Por ultimo, respecto a la pretension civil rige el principio dispositivo que permite
concluirla mediante formulas de consenso que agotan la pretension y que dejan la
accion sin contenido e inexistente, y al actor sin legitimacion.’o?

Cuando se ejercita en el proceso penal, la accion civil derivada del delito no
constituyeotracosaqueunasimpleacumulaciondepretensionescuyofundamento
radica en la economia procesal, y la resolucion en un solo procedimiento de
pretensiones."”

2. Eldano como fundamento de la
reparacion civil

El Acuerdo Plenario N° 6-2006/CJ-116 ha establecido que el fundamento de la
responsabilidad civil, que origina la obligacion de reparar, es la existencia de un
dafo civil causado por un ilicito penal, que obviamente no puede identificarse con
“ofensa penal” —lesion o puesta en peligro de un bien juridico protegido, cuya base
se encuentra en la culpabilidad del agente—; el resultado dafioso y el objeto sobre
el que recae lalesion son distintos [F.J. 7).

Desde esta perspectiva, el dafio civil debe entenderse como aquellos efectos
negativos que se derivan de la lesion de un interés protegido, lesion que puede
originar tanto consecuencias patrimoniales como no patrimoniales. Una conducta
concreta puede ocasionar tanto (1) dafios patrimoniales, que consisten en la
lesion de derechos de naturaleza econdmica, que debe ser reparada, radicada
en la disminucion de la esfera patrimonial del dafiado y en el no incremento del
patrimonio del dafiado o ganancia patrimonial neta dejada de percibir —menoscabo
patrimonial—; cuanto(2) dafios no patrimoniales, circunscritaalalesionde derechos
o legitimos intereses existenciales —no patrimoniales—, tanto de las personas
naturales como de las personas juridicas —se afectan bienes inmateriales del
perjudicado, que no tienen reflejo patrimonial alguno— [F.J. 8].

Asencio Mellado ha sostenido que el hecho de que sea absolutamente necesaria la
produccion de un dafio de estas caracter(sticas, es lo que impide que la accion civil
derivada del delito pueda ejercitarse en los casos de delitos de peligro abstracto o

109 Asencio Mellado, José Mar(a. Op. cit. paginas 161-162,
110 Asencio Mellado, José Maria. Op. cit, pagina162.
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de realizacion imperfecta, en los de contenido inmaterial o en los de resultado, si
éste no se ha llegado a producir. Es la ausencia de dafio lo que permite afirmar que
en este tipo de delitos no cabe exigir responsabilidad civil en el proceso penal, pues
el dafio nunca puede ser entendido como una sancion derivada de un riesgo civil. El
riesgo que no se traduce en un dafio efectivo nunca puede amparar una accion civil
de responsabilidad.™

Discrepo con quienes niegan la posibilidad de establecer responsabilidad civil en
los delitos de peligro o de realizacion imperfecta, asi como con el pensamiento
de nuestra jurisprudencia decimononica, que sin acreditarse dafio alguno impone
reparaciones civiles —incluso por montos elevados—, como ocurre en los delitos
de tenencia ilegal de arma de fuego.

El Acuerdo Plenario N° 6-2006/CJ-116 sefiala que los delitos de peligro pueden
definirse como aquéllos en los que no se requiere que la conducta del agente
haya ocasionado un dafio sobre un objeto, sino que es suficiente con que el objeto
juridicamente protegido haya sido puesto en peligro de sufrir la lesion que se desea
evitar. A partir de lo expuesto, cabe establecer si los delitos pueden ocasionar
dafios civiles y, por lo tanto, si es menester fijar la correspondiente reparacion civil,
mas alla de las especiales dificultades que en estos delitos genera la concrecion de
la responsabilidad civil.

Como se ha dicho, el dafio civil lesiona derechos de naturaleza econdmica y/o
derechos o legitimos intereses existenciales, no patrimoniales, de las personas.
Por consiguiente, aun cuando es distinto el objeto sobre el que recae la lesion en
la ofensa penal y en el dafio civil, es claro que —pese a que no se haya producido un
resultado delictivo concreto—, es posible que existan dafios civiles que deban ser
reparados.

En los delitos de peligro, desde luego, no cabe negar a priori la posibilidad de
que surja una responsabilidad civil,"”? pues aunque en el terreno factico es dificil
imaginar supuestos de delitos de peligro que produzcan dafios o perijuicios, no por
ello podemos cancelar tal posibilidad.

Al respecto, Silva Sanchez ha puntualizado que el hecho de que una determinada
conducta se tipifique como delito de peligro no significa que la misma no produzca
un dafio, sino sencillamente que el legislador pretende adelantar el momento de
la consumacion del delito, relegando el eventual resultado lesivo a la condicion

1M Asencio Mellado, José Maria. La accién civil en el proceso penal. El salvataje financiero. Ara Editores, Lima,
2010, pagina 28.

N2 Roig Torres, Margarita. La reparacion del dafio causado por el delito. Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, pagina
125.




de circunstancia posconsumativa. En consecuencia, la condena por un delito de
peligro no obsta a la condena, asimismo a la reparacion del dafio producido, si cabe
establecer el correspondiente nexo de imputacion objetiva y subjetiva entre el
mismo y la conducta penalmente tipica. Esto es valido, en realidad, no solo para los
delitos de peligro, sino tambien para delitos de mera actividad de lesién o incluso
para delitos de resultado de lesidn, cuyo resultado tipico no comprende el dafio a
cuya reparacion se condena. La propia tentativa de cualquier delito puede dar lugar
a la produccion de dafios.™

3. Lareparacion civil en el Codigo Penal

El art. 92° del Codigo Penal establece que la reparacion civil se determina
conjuntamente con lapena.Enconsecuencia, no cabriadeterminar lareparacion civil
si es que no se impone una pena al autor del delito cometido.™ Sinembargo, nuestro
ordenamiento prevé supuestos en los que existiendo declaracion de culpabilidad no
hay pena, pero sila imposicion de una reparacion: son los casos de reserva del fallo

condenatorio (art. 64°.4 del Codigo Penal) y concurso real retrospectivo del art. 51°
del Codigo Penal.

San Martin acota que, por regla general, el Tribunal solo debera dar respuesta
a la pretensién civil cuando se declara la responsabilidad penal del imputado;
pero excepcionalmente es posible que excluida la responsabilidad penal pueda
declararse la responsabilidad civil (art. 12°.3 del NCPP). Ello ocurrira, como apunta
Moreno Catena, cuando se dicte una sentencia absolutoria o el sobreseimiento
por un hecho antijuridico penalmente y se aprecie una circunstancia que exima a su
autor de responsabilidad penal,” salvo los supuestos contemplados en el art. 1971°
del Cadigo Civil. En tales casos, la pretension civil deducida deberd ser objeto de
pronunciamiento por el juez o tribunal penal.

La determinacion conjunta de la pena y la reparacion civil no debe llevar a
la interpretacion erronea de que los criterios de determinacion de ambas
consecuencias juridicas se identifican. La responsabilidad civil sigue vinculada a los
criterios de determinacion juridico-civil, tal como lo pone de manifiesto la clausula
de remisién del articulo 101° del Codigo Penal.™

113 Silva Sanchez, Jesus Maria. ;"Ex delicto”? Aspectos de la llamada “responsabilidad civil” en el proceso penal,
Revista Indret, Julio 2001,

114 Garcia Cavero, Percy. Lecciones de Derecho Penal. Parte general. Grijley, Lima, 2008. Pégina 783.

115 SanMartin Castro, César."Algunos aspectos procesales de lareparacién civil’ En: Juan ESPINOZA ESPINOZA.
Responsabilidad Civil ll. Editorial Rodhas, Lima, 2006, pagina 34.

116 Garcla Cavero, Percy. Lecciones de Derecho Penal. Parte general. Grijley, Lima, 2008, pagina 785.
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Seg(in el art. 93° del Cédigo Penal, la reparacion civil comprende: 1) la restitucion
del bien o, sino es posible, el pago de su valor; y 2) la indemnizacién de los dafios y
perjuicios. Se trata, pues, de asumir el criterio segln el cual la responsabilidad civil
por el delito debe ser integral.

La restitucion del bien opera para delitos que han implicado un despojo o
apropiacion de bienes. El articulo 94° del Codigo Penal sefiala que la restitucion
se hace con el mismo bien, aunque se halle en poder de terceros, sin perjuicio del
derecho de éstos de reclamar su valor contra quien corresponda. Garcia Cavero
sostiene que esta disposicion no debe interpretarse de forma absoluta, pues
llevaria a graves incoherencias con el régimen civil"” En el caso de los bienes
registrables, rigeel principiode labuenaferegistral; estoes, que soloseradespojado
el adquirente que conocia la exactitud del registro. En tanto que, tratandose de
bienes muebles, rige lo establecido en el articulo 948° del Cédigo Civil: la buena fe
no opera cuando se trata de bienes muebles obtenidos coninfraccion de laley penal.

La indemnizacion de los dafios y perjuicios es un concepto que intenta abarcar
todo el dafio producido por el autor del delito. El articulo 1984° del Cédigo Civil
establece que la indemnizacion comprende las consecuencias que se deriven de
la accion u omision generadora del dafio —incluyendo el lucro cesante, el dafio a la
persona y el dafio moral—, debiendo existir una relacion de causalidad adecuada
entre el hechoy el dafio producido.

En el ambito de ciertos delitos, existen determinadas normas para precisar el
contenido de la indemnizacion:

Asi, la Decision 486 de la Comunidad Andina en su articulo 243° establece un
conjunto de criterios para calcular la indemnizacion de los dafios y perjuicios: a)
el dafio emergente y el lucro cesante sufridos por el titular del derecho como
consecuencia de la infraccién; b) el monto de los beneficios obtenidos por el
infractor como resultado de los actos de infraccion; o, c) el precio que el infractor
habria pagado por concepto de una licencia contractual, teniendo en cuenta el valor
comercial del derecho infringido y las licencias contractuales que ya se hubieran
concedido. El articulo 178° del Cédigo Penal sefiala que en los casos comprendidos
en este capitulo, el agente sera sentenciado, ademas, a prestar alimentos a laprole
que resulte, aplicandose las normas del Cadigo Civil.

Mientras, el articulo 191° del Cédigo Tributario prescribe que no habra lugar a
reparacion civil en los delitos tributarios cuando la Administracion Tributaria haya
hecho efectivo el cobro de la deuda tributaria correspondiente, puesto que para

117 Garcla Cavero, Percy. Lecciones de Derecho Penal. Parte general. Grijley, Lima, 2008, pagina 786.
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el articulo 189° del Cddigo Tributario la deuda tributaria comprende el tributo,
los intereses y las multas. Sobre las multas cabe precisar que las mismas no
pueden constituir indemnizacién, pues no se fundamentan en el dafio civil sino en
la infraccién administrativa, por lo que carecen de naturaleza reparatoria y, por el
contrario, tienen naturaleza sancionatoria. Por lo tanto, deben ser exigidas por la
Administracion Tributaria mediante el mecanismo de la cobranza coactiva.

En cuanto a los obligados al pago de la reparacion civil, el articulo 95° del Codigo
Penal establece que la responsabilidad es solidaria entre los responsables del
hecho punible y los terceros civilmente obligados. Por otro lado, de acuerdo con el
articulo 96° del Codigo Penal la obligacién de la reparacion civil establecida en la
sentencia se transmite a los herederos del responsable hasta donde alcancen los
bienes de la herencia. Si la sentencia dictada en la jurisdiccién penal no alcanza a
terceros responsables, la reparacion civil puede ser reclamada en sede civil (art.

99°).

Los titulares de la reparacidn civil no son otros que el agraviado y sus herederos al
momento de su fallecimiento. Este tltimo supuesto se halla regulado en el articulo
96° del Codigo Penal: El derecho a exigir la reparacién civil se transfiere a los
herederos del agraviado.

Los actos practicados o las obligaciones adquiridas con posterioridad al hecho
punible son nulos en cuanto disminuyan el patrimonio del condenado y lo hagan
insuficiente para la reparacion, sin perjuicio de los actos juridicos celebrados de
buena fe por terceros (art. 97° del Cédigo Penal). La nulidad de transferencias a que
se refiere la disposicion precedente se encuentra regulada por el articulo 15° del
nuevo Codigo Procesal Penal.

En caso de que el condenado no tenga bienes realizables, el Juez sefialara hasta un

tercio de su remuneracion para el pago de la reparacion civil (art. 98° del Cddigo
Penal).

La accion civil derivada del hecho punible no se sujeta a las reglas de prescripcion
del Codigo Civil, sino a la prevista en el articulo 100° del Cédigo Penal, en cuanto
establece que dicha accionno se extingue mientras subsistalaaccién penal. Entodo
lo demas, la reparacion civil se rige por las disposiciones pertinentes del Codigo
Civil (art.101° del Codigo Penal).

El ejercicio de la accién civil en el proceso penal es optativo para el perjudicado por
el delito.




4. Aspectos procesales de la reparacion
civil

Si bien el nuevo Cadigo Procesal Penal reproduce el criterio de acumulacion de la
accion civil a la penal —esto es, que no ha optado por su reclamacion exclusiva en
sede extrapenal—, modificael criterio de que solo ladecision de condenapenalesla
generadora de responsabilidad civil. Antes bien, se decanta por el pronunciamiento
sobre la accion civil aun en los casos de sentencia absolutoria o sobreseimiento
(art.12°.3NCPP), siempre que se haya acreditado el dafio.

El ambito de la accion civil ha sido delimitado por el nuevo Codigo Procesal Penal
a las acciones establecidas en el articulo 93° del Codigo Penal, tales como la
restitucion del bieny la indemnizacion de los dafios y perjuicios irrogados, e incluye
—para garantizar larestitucion del bieny, siempre que sea posible— la declaracion
de nulidad de los actos juridicos que correspondan, con citacion de los afectados
(art.11°.2NCPP).

En los supuestos de que no sea posible proseguir la persecucion penal, bien por la
reserva del proceso o porque se suspenda por alguna consideracion legal —como
es el casode la cuestion previa— la accién civil derivada del hecho punible podra ser
ejercida ante el orden jurisdiccional civil (art.12°.2NCPP),

La accion civil derivada del hecho punible podra ser objeto de transaccién. Una
vez que la transaccion se formalice ante el Juez de la Investigacion Preparatoria
—respecto de la cual no se permite oposicion del Ministerio Publico— el fiscal se
abstendra de solicitar reparacion civil en su acusacion (art. 14° NCPP). La validez de
la transaccion queda supeditada a los requisitos previstos en el Cadigo Civil; y no
sera necesario que el perjudicado por el delito se hubiera constituido en actor civil,
basta que se encuentre debidamente legitimado para serlo.

Los legitimados para el ejercicio de la accion civil derivada del hecho punible son
el Ministerio Publico y el perjudicado por el delito. La intervencion del Ministerio
Publico es subsidiaria, pues si el perjudicado por el delito se constituye en actor

civil, cesa la legitimacion del fiscal para intervenir en el objeto civil del proceso (art.
11°1NCPP).

Elperjudicado por el delito puede ejercer laaccidn civil en el proceso penal o ante el
ordenjurisdiccional civil; perouna vez que se opta por una de estas formas, no podra
deducirla en la otra via jurisdiccional (arts. 12°.1 y 106° NCPP), salvo en el supuesto
de desistimiento antes del inicio de la etapa intermedia del proceso penal, lo que no




perjudica su derecho de ejercerlo en la via del proceso civil (arts. 13°.1y 106° NCPP),
pero genera la obligacién del pago de costas (art. 13°.2 NCPP).

El concepto de perjudicado por el delito es mas amplio que el de agraviado o sujeto
pasivo de la accion. Perjudicado es quien, segun la Ley civil, esta legitimado para
reclamar la reparacion y, en su caso, los dafios y perjuicios producidos por el delito
(art. 98° NCPP). Para ejercer validamente la accion civil en el proceso penal, se
requiere haberse constituido como actor civil hasta antes de la culminacion de la
investigacion preparatoria (art.101° NCPP),

Cuando varias personas concurran a ejercer la accion reparatoria en el proceso
penal, tal concurrencia se resolvera siguiendo el orden sucesorio previsto en
el Codigo Civil. Tratandose de herederos que se encuentren en el mismo orden
sucesorio, deberan designar apoderado comun y, de no existir acuerdo explicito al
respecto, el Juez procedera a hacerlo (art. 99° NCPP).

A diferencia del Codigo de Procedimientos Penales, el nuevo Cadigo Procesal Penal
ha establecido una serie de requisitos para la constitucion en actor civil (art. 100°
NCPP). La solicitud de constitucién en actor civil debe presentarse por escrito
ante el juez de la Investigacion Preparatoria, y debera contener, bajo sancion de
inadmisibilidad: a) las generales de ley de la persona fisica o la denominacién de la
persona juridica con las generales de ley de su representante legal; b) la indicacion
del nombre del imputado y; en su caso, del tercero civilmente responsable, contra
quien se va a proceder; c) el relato circunstanciado del delito en su agravio y la
exposicion de las razones que justifican su pretension; y, d) la prueba documental
que acredita su derecho, conforme al articulo 98° del NCPP.

El actor civil esta facultado para deducir la nulidad de actuados, ofrecer medios
de investigacion y de prueba, participar en los actos de investigacion y prueba,
intervenir en el juicio oral, interponer los recursos impugnatorios que la Ley preve,
intervenir —cuando corresponda— en el procedimiento para la imposicion de
medidas limitativas de derechos, y formular solicitudes en salvaguarda de su
derecho (art.104° NCPP). También comprende la colaboracion en el esclarecimiento
delhecho delictivoy laintervencidn de su autor o participe, as{ como la acreditacion
de la reparacion civil que pretende, sin que pueda pedir sancion.

5. La prueba del dano extrapatrimonial

En la doctrina sobre responsabilidad civil se sostiene que dafio extrapatrimonial
es el que lesiona a la persona en si misma, estimada como un valor espiritual,




psicoldgico, inmaterial. Dentro de éste se encuentra el dafio moral, definido —
tradicionalmente— como “el ansia, la angustia, los sufrimientos fisicos o psiquicos,
etc’, padecidos por la victima, que tienen el caracter de efimeros y no duraderos."®

En el ambito del dafio extrapatrimonial se comprende también al denominado por
nuestro Codigo Civil “dafio a la persona’, que en opinion de Espinoza es aquel que
lesiona los derechos o legitimos intereses existenciales, vale decir de naturaleza no
patrimonial, tanto de las personas naturales como de las personas juridicas."

En nuestro ordenamiento juridico, el reconocimiento de un dafio extramatrimonial
no tiene naturaleza punitiva sino resarcitoria, de modo tal que se hace necesaria la
probanza del dafio y de su magnitud. No basta alegar que se ha producido el hecho
punible; es necesario acreditar que el mismo ha causado un dafio o perjuicio.

Por aplicacion de las reglas que rigen la carga de la prueba, el dafio moral debe ser
probado por quien reclama su reparacion.

En materia de dafio moral, no siempre es posible producir una prueba directa
respecto al perjuicio padecido. La (ndole espiritual y subjetiva del menoscabo suele
ser, asimismo, no susceptible de esa forma de acreditacion.

Para Bustamante Alsina, probar el dafio moral en su existenciay entidad no requiere
necesariamente el aporte de la prueba directa, sino que el juez pueda apreciar las
circunstancias del hecho y las cualidades morales de la victima para establecer
objetiva y presuntivamente el agravio moral sufrido en la drbita reservada de la
intimidad del sujeto pasivo.”

La prueba indirecta del dafio moral encuentra en los indicios y en las presunciones
hominis sumodo natural de realizacién. La prueba por indicios esta constituida por
el hecho indicador, la inferencia y el hecho indicado.

Es menester que el hecho indicador a partir del cual se formula el indicio, esté
debidamente acreditado por cualquiera de los medios de prueba directos que la ley
admite; debe probarse de tal modo la existenciay entidad del menoscabo fisico, o la
muerte de lavictima, el vinculo de parentesco invocado a los fines de a legitimacion
activa, etcétera. Ello presupone siempre que las pruebas del hecho indicador o
indiciario hayan sido introducidas y diligenciadas regularmente en el proceso.

Es conveniente realizar una actividad probatoria dirigida a demostrar —en cada
caso particular— que el dafio moral causado a la victima es superior o inferior al que

N8 ESPINOZA ESPINOZA, Juan. “Derecho de la responsabilidad civil”. Gaceta Jurldica, Lima, 2002, pagina 158.
19 Ibidem, pagina 159.
120 Citado por PIZARRO, Ramdn Daniel. Dafio moral. Editorial Hammurabi, Buenos Aires, 2004, pagina 626.
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razonablemente podria haberse configurado, conforme al curso normal y ordinario
de las cosas.

De esta manera, se trata de brindar indicios adicionales al magistrado, que tengan
valor suficiente parapersuadirlorespecto alamayor o menor envergadura del dafio.

6. Criterios generales para la valuacion
de los danos

Existe también una obligacion de fundamentar o motivar la cuantificacion del
dafio, que consiste en que el juez suministre a los justiciables pautas concretas
sobre por qué en el caso concreto la victima debe recibir una suma de dinero como
resarcimiento y no otra, maxime cuando en nuestro ordenamiento no existen
baremos (tablas) para fijar la reparacién civil en caso de dafios personales, por
ejemplo.

El juez debe distinguir primero si esta frente a un dafio patrimonial o a un dafio
extrapatrimonial. En el primer caso, trabajara con criterios relativos, esencialmente,
al dafio emergente y al lucro cesante; mientras que en el segundo lo hara con los
criterios referidos al dafio moral y al dafio a la persona, sin perjuicio de que en este
segundo supuesto concurra el dafio emergente o el lucro cesante.

Tratandose del dafio emergente, su reparacion sera igual o equivalente a la pérdida
o disminucion experimentada por la victima en virtud del delito. Si, por ejemplo, el
dafio consiste en la destruccion o el deterioro de un bien, la victima tendra derecho
a una indemnizacion igual al valor de ese bien o al costo de su reparacion, segtn los
casos.”

En cuanto a la valuacion del lucro cesante —que comprende aquello que ha sido o
sera dejado de ganar a causa del acto dafiino—, puede ser muy dificil distinguir a
veces entre una mera esperanza de ganancia y un dafio cierto por dejar de percibir
una ganancia futura; por esta razon, tal valuacion ofrece dificultad mayor que la
del dafio emergente. Evidentemente, en la valuacion del lucro cesante el juzgador
debera considerar criterios objetivos, para determinar econdmicamente las
ganancias dejadas de percibir, relacionandolas con lo que la victima ganaba."

121 MANZANARES CAMPOS, Mercedes. Criterios para valuar el quantum indemnizatorio en la responsabilidad
civil extracontractual. Editorial Grijley, Lima, 2008, pagina 41.
122 Ibidem, pagina 49.




Debe tenerse en cuenta al momento de dictar sentencia que el lucro cesante no se
refiere meramente al ingreso bruto dejado de percibir, sino la ganancia frustrada.

Porotrolado, el dafobiologico derivado de unalesion al cuerpo debe ser valuado por
el juez independientemente de las consecuencias que este dafio pueda ocasionar
en la existencia ordinaria o cotidiana de la persona,’? pero teniendo en cuenta el
significado o valor que especifica y objetivamente tiene la afectacion bioldgica
para cada persona. Se debe tener en consideracion el peritaje medico sobre el dafio
bioldgicoy sus secuelas para el afectado, asi como para su vida de relacién familiar,
social y laboral.

En cuanto al dafio al proyecto de vida, que trunca el destino de la persona, debe
considerarse que no se trata de cualquier posibilidad de desarrollo de una persona,
que puede ser incierta, sino que debera tratarse de la frustracion de un proyecto
evidenciado y en proceso de ejecucion y desarrollo que se frustra de un momento
aotro.”*

En lineas generales, la jurisprudencia peruana—tanto civil como penal— sefiala
que la indemnizacién del dafio moral debe ser fijada prudencialmente, teniendo en
consideracionlasituacionpersonalde lavictimay los efectos que el dafio ha causado
en la misma, asumiendo que el dinero es una forma de repararlo, sin perjuicio de la
aplicacidn del principio de reparacion integral '

La reparacion civil del dafio moral no tiene caracter punitivo sino resarcitorio; por
lo tanto, no se impone por la infraccion a un determinado bien juridico ni para evitar
que se vuelvan a cometer danos similares en el futuro. Se impone debido al dafio
causado a lapersona o a sus bienes.

Citando una antigua jurisprudencia, San Martin Castro, apunta que el juez, al
cuantificar la reparacion civil, ha de tomar en consideracion la prueba practicada.
La Corte Suprema ha establecido que la reparacion civil no puede ser mayor que la
entidad del dafio efectivamente probado (Ej:: Suprema del 02 de octubre de 1931),
y que debe guardar proporcion con éste (Ej.. Suprema del 14 de enero de 1938).
Ademas, ha de cuantificar tanto el dafio material como el dafio moral, y en aquél
tanto el dafio emergente como el lucro cesante.”?

123 Ibidem, pagina 54-55.

124 Ibidem, pagina b5.

125 Conforme a este principio, la reparacion civil debe comprender todos |os aspectos afectados por el delito, e
implica que a la victima se e reponga en la situacidn mas proxima posible a aquélla en la que se encontraria si
no se hubiera producido el dafio.

126 San Martin Castro, César. "Algunos aspectos procesales de la reparacion civil”. En: ESPINOZA ESPINOZA,
Juan. Respaonsabilidad civil Il. Editorial Rhodas, Lima, 2006, pagina 37.
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CAPITULO VI

Motivacion de las
Consecuencias Accesorias

1. Conceptoy naturaleza de las
consecuencias accesorias

En nuestra practica judicial existe una evidente orfandad en lo que atafie la
fundamentacion de las consecuencias accesorias; es mas, en muchas de las veces
el juez ni siquiera se pronuncia respecto a ellas, de tal manera que los instrumentos
y efectos del delito permanecen en situacion cautelar luego de la sentencia. Asi, son
escasas las sentencias que ordenan el comiso definitivo de las armas incautadas
y, por lo tanto, la DISCAMEC no puede disponer sobre éstas. Lo mismo ocurre
en lo relativo a los bienes muebles e inmuebles incautados y a cargo de distintas
instituciones, que finalmente no son anotadas debidamente en la Superintendencia
Nacional de Bienes Estatales.

La falta o insuficiente motivacion en cuanto a las consecuencias accesorias se
produce debido a un desconocimiento de las disposiciones que regulan tanto el
Cadigo Penal como las leyes procesales, as{ como las especiales sobre el comiso
y las medidas aplicables a las personas juridicas. También se debe a la falta de una
jurisprudencia que desarrolle interpretativamente las citadas disposiciones.

En la doctrina nacional se ha sostenido que la denominacion “consecuencias
accesorias” tiene una fundamentacion y una naturaleza compleja que no puede
ser reconducida a un solo criterio sistematico superior. En este sentido, se afirma
—por ejemplo— que el comiso de ganancias se fundamenta en el principio de no
tolerancia del enriquecimiento injusto o de una situacion patrimonial ilicita, y que
las medidas contra las personas juridicas se basan en una suerte de peligrosidad




objetiva a la que puede ser sometido el ente colectivo a causa de la conducta de
individuos o personas naturales que, por lo general, son titulares de la empresa.'

Las consecuencias accesorias no son penas, tampoco se trata de consecuencias
que respondan a un mismo fundamento o a una sola naturaleza; por lo demas, su
aplicacion es contingente y depende del cumplimiento de su propio fundamento y
presupuestos.

El hecho de que nuestro Cddigo Penal le haya asignado la denominacion de
“consecuencias accesorias’, en modo alguno significa atribuirle la condicién de
accesoria de lapena, pues su aplicacién no depende de una pena sino de la comision
de unilicito penal. No son, pues, “penas accesorias”

Las consecuencias accesorias previstas en nuestro Codigo Penal son el comisoyy las
medidas aplicables a las personas juridicas, reguladas en los articulos 102° a105°.

2. Elcomiso de los objetos, instrumentos
y efectos del delito

Art. 102° C.P- El juez resolverd el decomiso o pérdida de los objetos de la
infraccion penal o los instrumentos con que se hubiere ejecutado asi como
los efectos, sean éstos bienes, dinero, ganancias o cualquier producto
proveniente de dicha infraccion, salvo que exista un proceso auténomo para
ello.

El juez podrd disponer en todos los casos, con cardcter previo, la medida
de incautacion, debiendo ademds proceder conforme a lo previsto en otras
normas especiales.

Art.103° C.P- Cuando los efectos o instrumentos referidos en el articulo 102,
no sean de ilicito comercio y su valor no guarde proporcion con la naturaleza
y gravedad de la infraccién penal, podrd el juez no decretar el decomiso o,
cuando sea posible, decretarlo solo parcialmente.

Art. 104° C.P- El juez decretard, asimismo, la privacién de los beneficios
obtenidos por las personas juridicas como consecuencia de la infraccion
penal cometida en el ejercicio de su actividad por sus funcionarios o

127 CASTILLO ALVA, José Luis. Consecuencias accesorias del delito. Editorial Idemsa, Lima, 200, paginas 169-170.

ne




dependientes, en cuanto sea necesaria para cubrir la responsabilidad
pecuniaria de naturaleza civil de aquéllos, si sus bienes fueran insuficientes.

Se entiende por comiso o decomiso la afectacion de los instrumentos (instrumenta
sceleris), efectos y ganancias del delito (producta sceleris), con la consecuente
declaracion de titularidad a favor del Estado, hecha por decision jurisdiccional,
con la que a la vez se priva al agente del delito o a eventuales terceros de cualquier
facultad o prerrogativa de hecho que pudiesen ostentar sobre los mismos. Esta
afectacion se realiza independientemente de que se trate de un delito doloso o
culposo, o de un delito grave o menos grave, pudiéndose afectar igualmente bienes
de terceros especialmente vinculados a la comision del delito.”®

Nuestro Codigo Penal ha previsto la pérdida de los objetos de la infraccion penal,
de los instrumentos y efectos del delito.”® Sobre este Ultimo concepto se advierte
una imprecision, tanto en la legislacion penal especial como en la procesal penal; en
algunos casos se separa efectos de ganancias, y en otros éstas forman parte de los
efectos.

Por objeto del delito u objeto de la infraccién penal se entiende todo bien, derecho
o interés sobre el cual recae la conducta delictiva (por ejemplo, un bien mueble en el
delito de dafios). Los objetos del delito pueden ser afectados mediante un ataque al
interes protegido respecto al mismo bien, sin afectar su esencia o naturaleza. Hay
objetos que no pueden ser objeto de comiso, como es el caso de la cosa hurtada o
robada cuando pertenece a la victima o aun tercero.

Por instrumento del delito debe entenderse los medios u objetos con los cuales se
ha cometido o intentd cometer el delito (Ejemplo: un arma de fuego).

Por efectos del delito debe entenderse los productos provenientes del delito
(producta scaeleris); éstos pueden ser tanto bienes como dinero o ganancias. Son
efectos producidos por el delito: la moneda falsa, el producto adulterado, etc.

Por ganancias del delito se entiende todos los bienes o derechos que constituyen
efectos mediatos del delito; esto es, que sin provenir directamente del delito
tienen como su fuente al mismo. Tal es el caso de los intereses de cuentas bancarias
abiertas con el dinero del delito, o de los frutos o rentas que los bienes objeto de la
infraccion pudieran reportar al agente.

128 GALVEZ VILLEGAS, Tomas Aladino y GUERRERO LOPEZ, Susana Ivonne, Consecuencias accesorias del
delito y medidas cautelares reales en el proceso penal. Jurista Editores, Lima, 2009, pagina 53.

129 AGUADO CORREA, Teresa. En El comiso. Editorial Edersa, Madrid, 2000, pagina 40, sefiala que "El comiso
puede revestir multiples formas y recaer sobre multiples objetos y bienes”.
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El fundamento del comiso se encuentra en la peligrosidad objetiva de algunas
cosas respecto a la posibilidad de lesidn para bienes juridicos de terceros o para
la colectividad en general. Es decir, la posibilidad de que puedan ser utilizados en
el futuro por el mismo agente o por terceros, para cometer nuevos delitos.* El
medio o instrumento puede pertenecer al propio agente del delito o a tercero,
pues en ambos casos estard presente la peligrosidad.

El legislador ha creldo conveniente que no todo bien sea susceptible de comiso.
Asi, cuando los efectos o instrumentos del delito no sean de ilicito comercio y su
valor no guarde proporcién con la naturaleza y gravedad de la infraccion penal,
podra el juez no decretar el decomiso o, cuando sea posible, decretarlo solo
parcialmente.

En un delito de contrabando no procederia el comiso del bus en el que
se transportaba los productos materia del delito. Por otro lado, seria
desproporcionado disponer el comiso del inmueble —vivienda del agente y su
familia— donde estuvo retenida por horas la victima de un “secuestro al paso”

Procede el comiso de las ganancias o beneficios obtenidos, tanto por las
personas naturales como juridicas, como consecuencia de la infraccion penal.
Una empresa no puede beneficiarse o enriquecerse con el producto de unilicito
penal perpetrado por sus directivos, funcionarios o dependientes; sus beneficios
solo pueden derivar de una actividad licita o permitida por el ordenamiento
juridico. Por lo demas, el art. 102° del Cédigo Penal permite el comiso de bienes
de terceros.

La privacion de los beneficios o ganancias obtenidos por las personas juridicas
como consecuencia de lainfraccion penal cometida en el ejercicio de su actividad
por sus funcionarios o dependientes —previstaen el art. 104° del Cédigo Penal—
no es un supuesto de comiso, en la medida que no tiene por fundamento evitar un
enriquecimiento ilicito de las empresas, sino cubrir laresponsabilidad pecuniaria
de naturaleza civil de aquellos, si los bienes de estos fueran insuficientes. Se
trata de una norma que regula mas bien la responsabilidad del tercero civil por el
dafio irrogado antes que una consecuencia de la infraccion penal misma.

130 GRACIA MARTIN, Luis. Las consecuencias juridicas del delito en el nuevo Cédigo Penal espafiol. Tirant lo
Blanch, Valencia, 1996, pagina 447.




3. Las medidas aplicables a las personas
juridicas

Articulo 105° C.P- Si el hecho punible fuere cometido en ejercicio de la actividad de
cualquier personajuridicaoutilizando suorganizacion para favorecerlo o encubrirlo,
el juez debera aplicar todas o algunas de las medidas siguientes:

1. Clausura de sus locales o establecimientos, con cardcter temporal o
definitivo. La clausura temporal no excederd de cinco aiios.

2. Disolucién y liquidacion de la sociedad, asociacion, fundacion,
cooperativa o comité.

3. Suspension de las actividades de la sociedad, asociacién, fundacion,
cooperativa o comité por un plazo no mayor de dos afios.

4. Prohibiciénalasociedad, fundacidn, asociacidn, cooperativa o comité de
realizar en el futuro actividades, de la clase de aquellas en cuyo ejercicio
se haya cometido, favorecido o encubierto el delito.

La prohibicién podra tener caracter temporal o definitivo.
La prohibicion temporal no serd mayor de cinco arios.

Cuando alguna de estas medidas fuera aplicada, el juez ordenarad a la
autoridad competente que disponga la intervencion de la persona juridica
para salvaguardar los derechos de los trabajadores y de los acreedores de
la persona juridica hasta por un periodo de dos afios.

El cambio de la razon social, la personeria juridica o la reorganizacion
societaria, no impedird la aplicacion de estas medidas.

Las medidas contra las personas juridicas tienen una naturaleza propia de las
sanciones administrativas que se imponen en un proceso penal y que se basan en
la peligrosidad objetiva de la cosa, aun cuando no dejen de desempefiar finalidades
preventivas. Por lo tanto, no se consideran ni como una pena, nicomo una medida de
seguridad, ni como una sancion civil.”

Encontramos el fundamento para la imposicion de las consecuencias accesorias —
medidas contra las personas juridicas— en la peligrosidad objetiva que implica la

131 CASTILLO ALVA, José Luis. Las consecuencias juridico-econdémicas del delito, pagina 274.




propia organizacion colectiva, cuya estructura puede utilizarse como instrumento
para la comision de un delito, o como medio para facilitarlo o para procurar la
impunidad del mismo.'?

La imposicion de las medidas contra las personas juridicas dejé de ser facultativa
para el juez por virtud del Decreto Legislativo 982. Actualmente, tal imposicion
debe darse siempre que se cumpla con determinados presupuestos:

i. Que se haya cometido un hecho punible, siendo suficiente para ello que se
trate de un injusto penal, aunque no concurra la culpabilidad. En tal sentido,
no depende de la imposicidn de la pena.

ii. Que el hecho punible se haya cometido en el ejercicio de la actividad de la
persona juridica. La persona juridica debe estar vinculada a las acciones
ilicitas de sus representantes, es decir, éstos deberdn haber actuado en
nombre e interés de ésta.

iii. Que se haya utilizado a la organizacion de la persona juridica para favorecer
o encubrir el hecho punible.

Aun cuando concurrieran todos los presupuestos arriba mencionados, el juez no
esta obligado a imponer todas las consecuencias accesorias o medidas, sino que
puede optar por imponer solo alguna o algunas de ellas. Especificamente, las
medidas previstas por el articulo 105" del Cédigo Penal, son:

a. Clausura de sus locales o establecimientos, con cardcter temporal o
definitivo. La clausura temporal no serd superior a los cinco afios. Esta
medida se aplica cuando el local o el establecimiento sea el dmbito utilizado
para cometer, facilitar u ocultar el delito. En este caso, solo se afecta al
local, mas no a las actividades de la persona juridica en general.33

b. Disolucién o liquidacidnde lapersonajuridica. Es la consecuenciamds grave
parauna personda juridica; por ello solo debe ser aplicada como ultima ratio,
en casos extremadamente graves, de afectacion masiva, o reiterativos.

c. Suspensionde las actividades de la personajuridica, por un plazo no mayor
de dos afios. Estamedidase aplica cuando lagravedaddeldelito o laentidad
del dafio irrogado sean de magnitud. La suspensién debe acordarse, por lo
general, cuando la actividad de la empresa sea parcialmente conforme al
ordenamiento juridico.

132 GALVEZ VILLEGAS, Tomés Aladino. Op. cit. pagina 166.
133 GALVEZ VILLEGAS, Tomas Aladino. Op. cit., pagina 171.
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d. Prohibicién de cardcter temporal o definitivo para realizar en el futuro
actividades de la clase con la que se cometié el delito. La de cardcter
temporal no podrd exceder de los cinco afos.

La norma dispone que en el caso de aplicacion de alguna de dichas medidas, el juez
ordene a |a autoridad correspondiente que disponga la intervencion de la persona
juridica para salvaguardar los derechos, tanto de los trabajadores como de los
acreedores.

Por tltimo, lamodificacionintroducida por el Decreto Legislativo 982 estatuye que
las medidas contra las personas juridicas se aplicaran atin cuando hayan cambiado
de razénsocial o personeria, o hubieran sido sometidas a reorganizacion societaria,
cualquiera sea su forma.

El nuevo Cddigo Procesal Penal preve un conjunto de medidas preventivas que
pueden adoptarse contra las personas juridicas, siempre que haya pedido de parte
legitimada, suficientes elementos probatorios, peligro de reiteracion delictiva,
riesgo procesal y la ordene el juez, que conforme al art. 313° son las siguientes:

a. Laclausura temporal, parcial o total, de sus locales o establecimientos.
b. Lasuspension temporal de todas o de algunas de sus actividades.

¢. Elnombramiento de un administrador judicial.

d. Elsometimiento a vigilancia judicial.

e. Laanotacion o inscripcion registral del procesamiento penal.

Tales medidas no durardn mas de la mitad del tiempo previsto para las medidas
establecidas en el articulo 105° del Cédigo Penal. En los delitos ecoldgicos, la
suspensiono la clausuraduraranhastaque se subsanen las afectaciones alambiente
que determinaron la intervencion judicial.

Para que, tanto las medidas preventivas del art. 313° del NCPP como las
consecuencias accesorias del art. 105° del Cédigo Penal produzcan un efecto sobre
las personas juridicas, es indispensable que éstas sean emplazadas e incorporadas
al proceso penal, ainstancia del fiscal en los términos establecidos por los articulos

90°y 91° del NCPP.

Una vez incorporada la persona juridica al proceso, se le requerira que designe
apoderado judicial, encargo que no podrd recaer en el imputado; si no se designa al
apoderado en el plazo de cinco dias, lo hara el juez.




La persona juridica incorporada en el proceso penal, en lo que concierne la defensa
de sus derechos e intereses legitimos, goza de todos los derechos y garantias
que el Codigo Procesal Penal concede a los imputados. Su rebeldia o falta de
apersonamiento —luego de haber sido formalmente incorporada en el proceso—
no obstaculiza el tramite de la causa, quedando sujeta a las medidas que en su
oportunidad pueda sefialar la sentencia.




CAPITULO IX

Motivacion de la Sentencia
de Apelacion

1. Ambito del recurso de apelacién

Por lo general, la apelacién es el recurso ordinario por antonomasia, porque puede
interponerse contra todas las resoluciones definitivas dictadas por el tribunal de
la primera instancia, y porque no responde a unos motivos concretos previstos en
la ley, sino que solicita revisar cualquier infraccion o error cometido por el drgano
inferior.

La apelacion es una impugnacion que se plantea contra una resolucion perjudicial
para el apelante, y que es solventada por un érgano superior que resuelve de nuevo
en una segunda decision. Puede declarar la nulidad o la invalidez de la primera
—por haber apreciado un vicio procesal— o bien puede modificar el juicio del
organo inferior por considerarlo erroneo, aun cuando la decision se haya adoptado
validamente. En consecuencia, la apelacion sirve tanto para denunciar los defectos
de la actividad procesal (medio de impugnacién), como para evidenciar y corregir
los errores o desviaciones en el juicio ldgico (medio de gravamen).34

Por lo tanto, sucaracter ordinario y devolutivo (devuelve lajurisdiccién al superioren
aquello que se ha impugnado —tantum appellatum quantum devolutum—) implica
que el organo de la apelacion tiene la misma competencia que el de la primera
instancia para conocer del litigio en los términos en que el recurso se ha planteado;
su decision tiene como presupuesto el gravamen de quien recurre y como limites
los términos en que el apelante formula suimpugnacién.

134 MORENO CATENA, Victor. "El recurso de apelacion y la doble instancia penal”. En: Estudio de los nuevos
recursos en el orden penal. Consejo General del Poder Judicial. Madrid, 2008, paginas 13-72.
135 Ibidem, pagina16.




El recurso de apelacién abre también la segunda instancia, es decir la posibilidad
de que el tribunal de apelacién (tribunal ad quem) se pronuncie sobre la totalidad
de las cuestiones que fueron objeto de debate en la primera instancia ante el
tribunal inferior. Esto supone que, sin motivos tasados, se puedan revisar tanto el
cumplimiento de las normas procesales en las actuaciones de la instancia como
la totalidad de la sentencia, comprendiendo no solo la aplicacion del Derecho sino
también las cuestiones de hecho, con la posibilidad de practicar nuevas pruebas.

Porestarazon, resultanecesario que lo que se impugne seaunaresoluciéndefinitiva,
que decida y cierre la primera instancia; en tal virtud, no hay segunda instancia
cuando se impugnan —aunque sea a través del recurso de apelacion—resoluciones
interlocutorias o incidentales que no pongan termino al proceso, porque entonces
la competencia del érgano de apelacion no podra alcanzar el pleno conocimiento
del asunto.

Laapelacionatribuye ala Sala Penal Superior, dentro de los limites de la pretension
impugnatoria, examinar la resolucién recurrida tanto en la declaracién de hechos
cuanto en la aplicacion del Derecho (art. 419°1). El examen de la Sala Penal Superior
tiene como proposito que la resolucion impugnada sea anulada o revocada, total
o parcialmente. En este ultimo caso, tratandose de sentencias absolutorias, podra
dictar sentenciacondenatoria(art. 419°.2). Elnuevo Cédigo Procesal Penal configura
asi su modelo de apelacion, que no puede ser considerada una apelacion limitada
pura ni una apelacion plena pura, antes bien es una apelacion limitada con algunos
matices de la plena, pues se admite la actuacion probatoria en segunda instancia,
aunque ciertamente restringida a determinados supuestos, y no se admite la
introduccion de hechos nuevos.

Conforme al art. 409° del Codigo Procesal Penal, laimpugnacion confiere al tribunal
competencia solamente pararesolver la materiaimpugnada, asi como para declarar
la nulidad en caso de nulidades absolutas o sustanciales no advertidas por el
impugnante. Los errores de Derecho en la fundamentacion de la decisién recurrida
que no hayan influido en la parte resolutiva no la anularan, pero seran corregidos.
De igual manera se procedera en los casos de error material en la denominacion o el
computo de las penas.

Congruente conlos poderes atribuidos al tribunal ad quem, el nuevo Cédigo Procesal
Penal prescribe que para la admision del recurso se requiere que se precise las
partes o puntos de la decision a los que se refiere la impugnacion, y se expresen
los fundamentos —con indicacién especifica de los fundamentos de hecho y de
derecho que lo apoyen. El recurso debera concluir formulando una pretension
concreta (art. 405°1.c).




La materia de la apelacion se encuentra limitada en principio a los agravios que
haya formulado el impugnante. Se recoge asi el criterio tantum apellatum quantum
devolutum. Sin embargo, también el tribunal ad quem podra pronunciarse en
segunda instancia sobre las causales de nulidad absoluta que contempla el art.
150° del nuevo Cadigo Procesal Penal, aunque no hubiera sido recurrido por el
impugnante dicho extremo.

2. Sentencia con pronunciamiento
anulatorio

El art. 425°3.a) del Cédigo Procesal Penal faculta al tribunal ad quem a declarar la
nulidad, entodo o enparte, de lasentenciaapeladay adisponer se remitan los autos
al juez que corresponda para la subsanacion a que hubiere lugar.

Elimpugnante puede invocar como agravios, defectos relativos o absolutos de los
actos procesales —en la medida que afecten el sentido de la decision final— y de
la sentencia.

Comolohaestablecido el art.149° del Cédigo Procesal Penal, lanulidad se rige por el
principio de taxatividad, esto es, la inobservancia de las disposiciones establecidas
para las actuaciones procesales solo es causal de nulidad en los casos previstos por
laLey.

En tal sentido, el impugnante solo podra recurrir invocando el motivo de nulidad,
cuando ésta se encuentre expresamente contemplada en la ley. Pero, ademas,
si se trata de un defecto no absoluto, el sujeto procesal solo podra impugnar por
tal motivo si hubiera instado la nulidad dentro del quinto dia de haber tomado
conocimiento de la misma. Tampoco podra ser motivo de impugnacion cuando
estando previsto unrecurso contra el defecto procesal no se hubiera hecho uso del
mismo en su oportunidad.

No se podra impugnar por nulidad relativa cuando el impugnante sea quien la haya
ocasionado, haya concurrido a causarla o no tenga interés en el cumplimiento de la
disposicién vulnerada (art.151°.4 NCPP).

Cuando se trate de defectos absolutos como los relativos: a) a la intervencion,
asistencia y representacion del imputado o de la ausencia de su defensor en
los casos en que es obligatoria su presencia; b) al nombramiento, capacidad y
constituciondejueces osalas; c)alapromociondelaaccionpenal,yalaparticipacion




del Ministerio Publico en las actuaciones procesales que requieran su intervencion
obligatoria;y d) alainobservanciadel contenido esencial de los derechos y garantias
previstos por la Constitucion; no sera necesario que hayan sido invocados como
motivo de apelacion por el impugnante, pues la Sala Penal Superior puede emitir
pronunciamiento de oficio.

No hay impedimento alguno para subsanar de oficio defectos procesales no
absolutos enla sentencia de segunda instancia, siempre que sea posible, renovando
elacto, rectificando el error o cumpliendo con el acto omitido (art. 153°.1NCPP). Esta
subsanacidn se hara siempre que el defecto no haya causado indefension.

La sentencia de segunda instancia puede contener un pronunciamiento anulatorio
total o parcial. En este Gltimo supuesto se requiere que el defecto sea susceptible
de ser separado, es decir que no incida en la parte de la decision sobre la que habra
pronunciamiento en el fondo. El supuesto de nulidad parcial estd vinculado a casos
donde hay pluralidad de hechos o de procesados.

En cuanto a los efectos de la sentencia de segunda instancia con pronunciamiento
anulatorio, la nulidad de un acto anula todos los efectos o actos consecutivos que
dependan de él. Producido el reenvio, corresponde al juez de primera instancia
precisar los actos dependientes que son anulados (art. 154°.1 NCPP).

Luego del reenvio, los defectos deben ser subsanados, siempre que sea posible,
renovando el acto, rectificando su error o cumpliendo el acto omitido.

La declaracién de nulidad conlleva la regresion del proceso al estado e instancia en
el cual se ha cumplido el acto nulo (art. 154°.3 NCPP). En |a sentencia de apelacion
debe precisarse hasta qué fase se retrae el proceso.

En el momento de emitir sentencia de segunda instancia sobre motivos de nulidad,
sedebe tener siempre presente el principio de conservacionde los actos procesales.
El principio de conservacion de los actos procesales importa tener a éstos como
vélidos si han sido efectuados de un modo apto para el logro de la finalidad a que
estaban destinados; por lo tanto, su nulidad es la excepcién.

3. Sentencia de apelacion condenatoria

Segun el nuevo Cddigo Procesal Penal, la decision de la Sala Penal Superior en
segunda instancia puede ser condenatoria, bien porque se confirme una sentencia
condenatoria de primera instancia o porque se revoque una sentencia absolutoria.




Tratandose de una sentencia que ha impuesto una condena en primera instancia, la
Sala Penal Superior puede confirmarla en todos sus extremos o revocarla en parte
y reformarla. En el tltimo supuesto, el tribunal ad quem puede modificar la sancién
impuesta, asi como imponer, modificar o excluir penas accesorias, conjuntas o
medidas de seguridad. También puede modificar la reparacion civil.

En la sentencia de segunda instancia —condenatoria— se puede dar al hecho, en
caso haya sido propuesto por la acusacion fiscal y el recurso correspondiente, una
denominacion juridica distinta o mas grave de la sefialada por el juez de primera
instancia (Art. 425°.3.b NCPP).

Cuando la sentencia de primera instancia es absolutoria, la Sala Penal Superior
puede dictar sentencia condenatoria imponiendo las sanciones y reparacion civil a
que hubiere lugar o referir la absolucion a una causa diversa a la enunciada por el
juez (art. 425°.3.b NCPP).

Sin duda, la reforma de una sentencia absolutoria por una de condena en segunda
instancia es un tema polémico, pues se ingresa a la problematica de la prueba en
segunda instanciay al cuestionamiento sobre la inmediacion.

Sobre la apreciacion de la cuestion factica en sede de apelacion, el nuevo Codigo
Procesal Penal ha disefiado un sistema de actuacion probatoria especifico y unas
reglas de valoracion determinadas. No se trata de una reproduccién o repeticion
de la actuacion probatoria en primera instancia, ni de una aportacion libérrima de
medios de prueba, ni mucho menos de una valoracion por el tribunal ad quem de lo
actuado en primera instancia.

En efecto, en segunda instancia solo se admiten determinados medios de prueba:

a. Los que no se pudo proponer en primera instancia por desconocimiento de
su existencia.

b. Los propuestos que fueron indebidamente denegados, siempre que se
hubiera formulado en sumomento la oportuna reserva.

c. Los admitidos que no fueron practicados por causa no imputable al
impugnante.

También seran citados aquellos testigos —incluidos los agraviados— que han
declarado en primera instancia, siempre que la Sala, por exigencias de inmediacion
y contradiccion, considere indispensable su concurrencia para sustentar el juicio de
hecho de |a sentencia, amenos que las partes no hayan insistido en su presencia, en
cuyo caso se estara a lo que aparece transcrito en el acta del juicio.




Laactuacionprobatoriaensegundainstanciatambiéncomprendeelinterrogatorio
de los imputados, salvo que éstos decidan abstenerse de declarar (art. 424°3

NCPP).

El Codigo autoriza en la audiencia la lectura de la apelacion, aun de oficio, del
informe pericial y del examen de perito, a las actuaciones del juicio de primera
instancia no objetadas por las partes, asi como a la prueba anticipaday la prueba
preconstituida (art. 424°.4 NCPP).

De la misma manera que existen reglas para la admision y la practica de la prueba
en segunda instancia, el nuevo Codigo Procesal Penal también ha previsto reglas
para la valoracién de la prueba en apelacién (art. 425°.2).

En efecto, la Sala Penal Superior solo valorara independientemente la prueba
actuada en la audiencia de apelacion, y las pruebas pericial, documental,
preconstituiday anticipada. La Salano puede otorgar diferente valor probatorioa
la prueba personal que fue objeto de inmediacion por el juez de primera instancia,
salvo que suvalor probatorio sea cuestionado por una prueba actuada en segunda
instancia.

Atendiendo al alcance exacto del principio de inmediacion, el Codigo Procesal
Penal determina los casos en que puede realizarse una revision factica de la
prueba, y ello solo es posible cuando la prueba susceptible de ser valorada
nuevamente es la prueba documental o los informes periciales. En estos casos,
cuando la discrepancia suscitada en apelacion recae sobre la valoracion de los
hechos y afirmaciones consignados en un documento o en un informe pericial, no
parece que ningun principio procesal impida una nueva valoracion de los mismos
en segunda instancia.”*®

Distinto sera el caso de las pruebas personales, la testifical —incluida la
declaracion del agraviado— o el examen del acusado, que si requieren de la
inmediacion, puesto que no resulta procedente que la Sala de apelacion reforme
la decision de la sentencia apelada, sin otro elemento de juicio que la lectura en
que constaba la declaracion de la testigo victima, sin haberla visto ni oido; es
decir, sin haber presenciado de manera directa sus manifestaciones.’

De ahi que se haya establecido como regla que la Sala Penal no pueda otorgar
diferente valor probatorio a la prueba personal que fue objeto de inmediacion

136 DOIG DIAZ, Yolanda. “El recurso de apelacién contra sentencias” En: El nuevo proceso penal. Estudios
Fundamentales. Palestra Editores, Lima, 2005, pdginas 541- 564.
137 Ibidem, paginas 541-564.




por el juez de primera instancia, salvo que se cuestione su valor con la prueba
practicada en segunda instancia.

4. Sentencia de apelacion absolutoria

La regla de no otorgar diferente valor probatorio a la prueba personal que fue
objeto de inmediacidn por el juez de primera instancia, salvo que su valor probatorio
sea cuestionado por una prueba actuada en segunda instancia, es sin duda una
limitacion al Tribunal ad quem, que le impide —por ejemplo— revocar la sentencia
condenatoria de primera instancia y absolver al acusado invocando una apreciacion
erronea de la prueba.

Los supuestos en los cuales la Sala Penal Superior puede pronunciar sentencia
absolutoria son:

a. Cuandosehaactuadopruebaensegundainstanciaqueluegode suvaloracion
lleve al juzgador a considerar que no se ha cometido el delito, que el acusado
no esresponsable del mismo, o que lapruebano es suficiente para determinar
su culpabilidad o que haya una duda razonable sobre la misma.

b. Cuando no habiendose practicado prueba en segunda instancia el Tribunal
ad quem, luego de valorar la prueba documental o la pericial, o la prueba
preconstituida o prueba anticipada actuadas en primera instancia, estime
que no se hacometido el delito, que el acusado no es responsable del mismo, o
que laprueba no es suficiente para determinar su culpabilidad, o que hayauna
duda razonable sobre la misma. En este supuesto, no se trata de que dichas
pruebas enervenalas pruebas personales, sino de que al otorgarsele un valor
diferente lleven a un pronunciamiento absolutorio.

c. Cuando no habiéndose practicado prueba en segunda instancia ni actuado
pruebadistintaalapersonal en primerainstancia, el Tribunal ad quem aprecie
una prohibicion de prueba que lleve a una exclusién de la prueba personal,
quedando sin base probatoria la hipdtesis acusatoria, se debe absolver en
aplicacion de las reglas sobre presuncion de inocencia previstas en el art. |
del Ttulo Preliminar del nuevo Codigo Procesal Penal.

No es admisible que se dicte una sentencia absolutoria en segunda instancia, cuando
solamente se tiene como elementos probatorios pruebas personales practicadas
en primera instancia, amparandose en la aplicacion del in dubio pro reo, pues en tal
caso se trata de una valoracion distinta encubierta que no autoriza el nuevo Codigo
Procesal Penal.
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