Roserto E. CACERES JULCA
Juan E. CarriON Diaz

EL DELITO
DE COLUSION

- Aspectos sustantivos y procesales




EL DELITO DE COLUSION
Aspectos sustantivos y procesales

Primera edicidn: Lima - noviembre de 2011
Derechos reservados conforme a ley

© IDEMSA

" Importadora y Distribuidora
Editorial Moreno S.A. :
Lima: Jr. Contumazd N° 975 Qf, 102

e-mail:  editorialmoreno@yahoo.es
' * Jmi_idemsa@hotmail.com

Dristribucién: . .
Lima: Jr. Contumaza N° 975 Of. 102
: Tel (01)427-2128 .- :

Tél/fax: {01) 427-9760

* Arequipa: Calle San Jos¢ N° 311 Of. 106
Tel/fax: (054) 28-3366

Cuasco: Maruri N° 228 Of 201
C Tel/fax: (084) 24-7575

Hecho el Depésito Legal en 1a

Biblioteca Nacional del Perty N° 2011-12330
_ISBN: 978-612-4037-44-3

Registro del Proyecto Editorfal N° 31501006900408

' Ejemplares; 10600

Queda terminantemente prohibida la reproduccion
total o parcial de esta obra por cudlquier método
o forma electrénica, incluyendo el sistema de
Jotocopia, sin autorizacion escrita de los editores
y el autor. S

IMPRESO EN PERU
PRINTED IN PERU



A Midori, Hy K,
En agradecimiento por su afecto y .
compresion constante. -






INTRODUCCION

Toda contratacion del Estado esta orientada a cumplir fines socia-
les, sea de manera directa o indirecta, resultando indispensables para
el desarrolio de un pais. Pero, tales contrataciones, en muchos casos,
se orientan no a beneficios publicos, sino por el contrario, obedecen a
intereses particulares, en aprovechamiento del cargo que ostenta el fun-
cionario, ejerciendo abuso del poder.

Frente a este comportamtento delictivo, el legislador ha creido conve-
niente regular el delito de colusiont? como limite a actuaciones ilicitas por
parte de los funcionarios publicos, dentro del marco de las contrataciones
publicas.

Del parrafo anterior se desprenden dos criterios que juegan un papel
importante al momento de determinar el delito de colusion, por un lado el
contrato publico y del otro, la corrupeion®™, Tal interrelacién ha llevado a

' Delito que ya era reguilado en ei Cédigo Penal de 1924.

La corrupcidn entrafia no solo un problema en el &mbito nacional, ello se deriva de su re-
gulacién en “La Convencion Interamericana contra ta Corrupcion”, la que también abarca
algunos delitos que no guardan refacion directa con la administracion publica. (Para un
desarrollo mas completo Vid. ManFron, Carlos. La Convencion Interamericana conira la
Corrupeién. Anotada y Comentada. Editorial Abeledo-Perrot, 1997); La mayor parte de los
enfoques sobre el problemna de fa corrupcién estan mayormente anclados en el sector pi-
blico [Cfr. Bagun/Biscay, “Actuacion preventiva de los organismos estatales y no estatales
en el dmbito de la corrupcion y la criminalidad econdmica” en Baeun/Garcla Rivas (Direc-
tores), Defincuencia econdmica y corrupeion. Su prevencion penal en la Unién Europea
¥ el Mercosur, Editorial Ediar, 2008, pag. 151 En esé mismo sentido, y en la misma obra,
pégs. 87-88 Vid. Vircoun, Julio. “Las determinaciones politicas de Ja comupcidn y de la
exclusion social y sus consecuencias sobre ia legitimidad del derecho”, Neumay, Elfas. “La
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lo que podriamos denominar el «proceso de privatizacion de los bienes

plblicos», debido a que los intereses al que deben estar orientados los

contratos, han perdido su efecto —publico—. Por ello, no le falta razén a -
VireoLint cuando sostiene que «/a circunstancia de que actos de la esfera

publica se emitan o desplieguen sus efectos obedeciendo a intereses

privados representa la destruccion de lo ptiblico como concepto y como

patrimonio de la ciudadania»®.

A pesar que la corrupcién guarda amplia relacién con la comision del
delito de colusion, es de destacar que para establecer su imputacién no
se requiere acreditar que dicha conducta delictiva se desarrolle en ella®®.

pobreza y 1a corrupcion deslegitiman a las democracias incipientes, a la ey penal y @ los
derechos humanos” en Baigin/Zasraroni (et alt.) [Coordinadores}. De fas penas. Home-
naje al profesor Isidoro de Benadetti. Ediclones Depalma, 1897, pag. 361; La corrupcién
puede ser entendida como la “desviacién del interés publico, que se desarrolla a través
del abuso del cargo, con &l fin de obtener un beneficio extraposicional en cualquier acuer-
do de voluntades celebrado por una administracién pablica con fos particulares” (Castro
Cuenca, Carlos. Conrupeion y delitos contra la administracion publica. Especial referencia
a los delitos cometidos en Ia contratacion pdblica. Editorial Universidad del Rosario, 2008,
pag. 32); En sentido similar, “la corrupcion es la accién u omisién de un servidor piblico
o de una persona natural o juridica del sector privado, que usa y abusa de su poder para
favorecer a infereses particulares, a cambio de una recompensa 0 de su promesa, da-

* fando asi & interés publico y/o el de |a entidad privada en [a que labora® (Gonzaes Liaca,
Edmundo. {La corrupcion. Patologla colectiva. Instituto Nacional de Admlmstracaén Publica
AC, México DC, 20085, pag. 53). -

3 Vireoun, Julio. Loc. cit, pag. 87.

" No es necesario para su verifi cacsén fa constataczén de algun elemento de corrupcaén del
funcionaric o servidor piblice que tiene a su cargo-la confratacidn o adquisicion publica,
En este senfido, Garcia Cavero en Garcla Cavero/Castiieo Awva, Ef defito de colusion,
2008, pag. 18; De manera contraria, Rosas Vareas, quien considera este delito como una
modalidad de corrupcién (Vid, Delifos contra la Administracién Poblica, pag. 408).
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TirurLo PRIMERO

LINEAMIENTOS BASICQS DEL
DELITO DE COLUSION






GENERALIDADES

Esta figura delictiva, ubicada dentro del grupo de delitos contra la
‘administracién publica, se encuentra prevista en el articulo 384° del
Cadigo Penal®. Mediante esta regulacion normativa se busca san-
- clonar penalmente dos conductas delictivas: a) La concertacion ile-
gal entre funcionario o servidor pablico con los interesados para de-
fraudar al Estado; b) La defraudacién al patrimonio del Estado, como
_consecuencia de fa concertacion entre el funcionario publico con los
interesados, en operaciones de adquisicion y contratacién publica. -

Actualmente este delito parece ser el medio mas eficaz para imputar
responsabilidad penal por delitos cometidos contra la administracion
publica. De ello se derivan dos ventajas politico- criminales®:.

i. No resulta necesario para su configuracién la concurrencia de un
suceso de corrupcion, sino que basta la existencia de un acuerdo
colusorio, que defraude (tipo agravado) o no (tipo base) el patri--
monio del Estado.

ii. La severidad de la pena prevista por el legislador para este tipo'
penal, es una de las mas altas existente para delitos contra fa
administracién publica.

Si bien el delito de colusién trae consigo ventajas polltico-cnmlnales
por otro lado es objeto de numerosas criticas:

1
2

' La Gitima medificacion opera por Ley N° 28758, del 21 de julio de 2011

Cfr. Garcia Cavero en Garcia Caviero / CastiLLo Awva, Ef delito de cofusrén 2008, pégs 17,
1 8
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i) Mala aplicacién de la técnica legislativa, debido a que la regula-

cion del delito de colusion (articulo 384° del CP) tiene semejanzas
con el delito de negociacion incompatible (articulo 387° del CP),
por lo que, deberia excluirse una frente a la otra®. Es decir no
podrian concurrir ambos tipos penales en un caso determinado.,

iy Con respecto a la falta de concurrencia de un suceso de corrup-
¢ion y la pena a aplicar, estas guardan una critica comin. Toda
vez, que el tipo penal de colusion, al no exigir la prueba de co-
rrupcion en su suceso delictivo, determina un grado de injusto,
menor que, por ejemplo, el delito de cohecho (que exige para su
imputacion la prueba de un hecho de corrupcion), ante ello, no
queda claro el fundamento, por parte del legislador, para que el
delito de colusion tenga una pena superior que el delito de cohe-
cho. No siendo congruente con el principio de proporcionalidad.

iii) La critica de que el delito de colusion debe ser concebido como

-, criterio abierto, es decir, para todas las participaciones del fun-

cionario publico en las contrataciones publicas del Estado o de

" organismos sostenidos parcial o totalmente, ha sido tomada en

cuenta por la Ley N" 29703 y por la actual regu|ac:on Ley N¢
29768, -

- Con relacion al nomen iuris de este delito, no existe un criterio unifor-
me: «colusién»®, «colusién ilegal»®, «colusion desleal»®, «fraude
a la administracién pablica»™ (en la doctrina nacional); «celebracion
indebida de contratos»®, «fraudes y exacciones ilegales»®, (deno-

- mtnacaones que son frecuentes enla doctrma extranjera).

 AsanTo VAsouaz Manuel. Los defrtos contra la admfmstrac:én pubhca enel Cddrgo pena!
peruano, Palestra, 2003, p. 308,

- PorvocaRRere Hibauso, Juan, Delitos contra la administracion poblica. Editorial Juridica

" Portocarrero, 1996, pég. 146; Huso Alvarez, Jorge. Delitos cometidos por funcionarios

publicos contra fa administracién publica, Gaceta Juridica, 2002, Lima, p. 78.

Rous Varaas, Fidel. Deiitos contra fa administracion pabliva, Grijley, 4° edicidn, 2007, p,
405; CasmitLo Atva en Garcia Cavero f Castiio Awva, El delito de colusién, 2008, p. 64.

‘Garcla Cavero en Garcla CAVERO _I CastiLo Awva. El delito de colusién, 2008, p. 17.
Asaanto Vhsauez, ob. cit., p. 308.

MoLwa Arrusia, Carlos. Delifos confra la administracién pablica. Editorial E.eyér Fed,
Bogota, 2000, pag. 313; Ferrema, Francasoo Delrtos contra Ia administracion pubirca 3°
ed. Temis, 1995, pag. 103. .

. LiorenTe FERNANDEZ {et alt). Déalitos contra Ia admmastrac:én pablica, confra !a administra-
cidn de ;ustfc;a y contra la Constitucion. Bosch, Barcelona, 1998, p. 120; Serrano GoMeZ,

16



EL DELITO DE COLUSION

Asanto VAsauez'® se muestra critico frente a la denominacion de
«colusion ilegal» y «colusion defraudatoria» pues, a su entender, el
funcionario publico no tiene dentro de sus facultades ia de coludirse
con un particular o interesado, y de hacerio ya constituiria, por 31
mismo, un acto ilegal o defraudatorio.

Los términos de «colusién ilegal», «colusidén desleal» parecen de-

rivar, a nuestro modo de ver, de la equiparacion de los criterios de

«concertacion» y «colusion». Asi, en principio, todo acto de concer-

tacién puede ser licito, por lo que hablar de concertacién o colusion

no siempre es adecuado para configurario como delito (articulo 384°

del Cédigo Penal), requiriendo que la concertacién o colusion sean a
-su vez llegales, desleales o defraudatorias. '

Al respecto, creemos que al hablar de concertacion no se hace re-
ferencia necesariamente a la colusidn, puesto que la concertacion
puede desarrollarse de manera legal como ilegal, toda vez que con-
certar es acordar, pactar, produciendo en esta (itima caracteristica
acuerdos ilicitos idoneos para defraudacion o no al patrimonio del
Estado; y es aqui donde recién enfraa tallar como colusién, es decir,
como delito, y no antes.

Si bien consideramos que la adopcién de una u otra denominacion
no implica un menor o mayor desarrollo del tipo penal, pues ella solo
indica un acto de referencia formal, tenemos presente ef término
«colusion», por cuanto engloba de mejor manera el caracter tipico
que se busca prohibir (acuerdos defraudatorios), sm redundar en su
terminologia.

La importancia de este tipo penal —al momento de imputar conduc-
tas dirigidas contra la Administracion Pablica— implica establecer los
suficientes pardmetros normativos que permitan su desarrollo en el
marco de legalidad. Asi, todo tipo penal tiene por funcion —necesa-

10

Alfonso. Derechio penal. Parte especial. 7° edicidr, Editorial Dykinsén, Madrid, 2002, pag.
806; MarTiNez ARRIETA, Andrés en Conpe-Pumpino Tourén (Director). Comentarios al Cédigo
Penal. Tome IV, Editorial Bosch, Barcelona, 2007, pég. 3174; Paz Rusio / Covian REGALES
en Beneytez Merino (et alt.). Codigo Penal. Doclrina y Jurisprudencia. Tomo Il Edito-
rial EDIGRAFOS, Madrid, 1997, pag. 4130; Poraino Navarrete, Miguel. “Delitos contra la
administracion publica” en Coso Der Rosat, Manuel (Director). Curso de Derecho penal
espafiol. Parte especial Il, Editorial Marcial Pons, 1997, Madrid, pag. 417.

Cfr. AsanTo ViAsauez, Manuel. Los delifos contra la administracion piblica en el Cédigo
penal paruano, Palestra, 2003, p. 309.
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riamente~ la de describir en forma objetiva la ejecucién de una con-
ducta, de esa manera cumplird con la exigencia del principio «nufla
poena sine lege»., En base a tales presupuestos es preciso desa-
rroltar los elementos conformadores del delito de colusién.

EVOLUCION NORMATIVA DEL DELITO DE COLUSION

Ei Codigo Penal de 1991 desde su primera regulacion en materia de
colusién ha sido objeto de diversas modifi cacuones“z)que a continua-
-cion resefiamos: |

1) ' Proyecto de Ley Ne 4187/2010~PJW (PLPJ), presentado por el
‘Poder Judicial ante el Congreso de la Republica el 3 de agosto
de 2010. En ella se observa cuatro principales propuestas:

a) Modificar el término “coludir’ por el ya existente ‘defraudar”.

Se adopta el término simple de “colusién”, dejando sin efecto
su entendimiento como “concertacién”, Se pretendia de este
modo superar el problema referido al “perjuicio”. Siguiendo
este Proyecto se desprende una adopcién plena de la le-
gislacién espafiola (articulo 436° del CPE), adoptado en el
&mbito nacional por Asanto VAsauez (con la salvedad que el
PLPJ no utiliza 1a terminologia de “colusién defraudatoria” al
gue este autor hace referencia). En este sentido, se entien-

'
12

3

Roxin, Claus. Teorfa def tipo penal, Editorial Depalma, Buenos Aires, 1979, pag. 170.

“El funcionario o servidor pablico que, en los contratos, suministros, licitaciones, concurso
de precios, subastas o cuaiquier otra operacion semejante en la que intervenga por razdn
de su cargo 0 comisidén especial defrauda al Estado o entidad u organismo del Estado,
segun ley, concertandose con los interesados en los convenios, ajustes, fiquidaciones o
suministros, serd reprimudo con pena privativa de libertad no menor de tres ni mayor de

. quince afios”; Este tipo penal tiene como antecedente directo el articulo 344° del Cédigo
Penal de 1924; “El funclonario o servidor plblico que con fos contratos, suministros, lici-

{aciones, subastas o en cualguier otra operacion semejante, en que interviniere por razon
de su cargo o por comisién especiat, defraudare al Estado o a empresas del Estado o a

- sociedades de economia mixta 0 a organismos sostenidos econdmicamente por ef Esta-

do, concertandose con los interesados en beneficio propio o de terceros en los convenios,
ajustes, liguidaciones o suministros (...)"; Y este a su vez, del articulo 200° del Cédigo
penal de 1863: “El empleado piblico que en los contratos en que intervenga, por razén de

.SU'CArgo 0 por comisidn especial, defraudare al Estado, concertandose con ios interesa-

dos en los convenios, ajustes; liquidaciones o suministros (...)".

- Se propuso modificar ademas del delito de colusién, los articulos 3?6" 387" 388" 388°,

400° y 40%° del Codigo Penal, pertenecientes a delitos contra la administracion publica.
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FL DELITO DE COLUSION

de el delito de colusién como delito de peligro, dejando al
margen la exigencia de un perjuicio, bastando con [a simple
“coludir” entre funcionario con los interesados. Por tanto, “ef
perjuicio o defraudacion al Estado se convierte exphc:tamen~

te en un elemento subjetivo del tipo”.
~ b) . Buscaba ampliar el contexto en el que se realiza el acuerdo

colusorio, al sefialar: “en cualquier etapa de las modalidades
de adquisicion o confratacion publica de bienes o-servicios”,
quedando suprimidas los casos de “convenlos gjustes, liqui-

daciones y suministros”.

c) También se pretendia ampltar la “vmculacmn funcional”, por
lo que, no se exigia una “vinculacion formal especifica”, sus-
tituyéndose la expresion: "interviene por razén de sucargo o

~ comision especsal por “lntewmlendo dlrecta 0 mdirectamen-

n

te’.

d) Incremento en el extremo minimo de Ia pena de tres a cua-
' tro afios de pena privativa de libertad.

-Llegandose al siguiente Proyecto: Articuio_ 384° del Cadigo Penal

“El funcionario o servidor piblico que, interviniendo directa o indi-
rectamente en cualquier etapa de las modalidades de adquisi-
cion o contratacién publica de bienes o servicios, se coludiera
con los interesados, para defraudar al Estado ¢ entidad u organis-
mo del Estado, segun fey, sera reprimido con una pena no menor de
cuatro ni mayor de quince. afios”.

2) chtamen de la Comisién de Justrc.ra y Derechos Humanos
" del Congreso de Ia Republica. .

El Dictamen dé la Comision de Justicia y Derechos Humanos
del Congreso de la Republica (en adelante DCJ) en su analisis
sobre el Proyecto de Ley del Poder Judicial (en adelante PLPJ)
sostuvo que, con esta propuesta lo que se buscd es establecer
el delito de colusion como “delito de peligro”. Situacion que no es
compartida por el DCJ, toda vez que desde su parecer este delito
es de resultado. Considera asi, que plantear otro camino como
el de peligro afectaria la actividad probatoria respecto al perjui-
“cio patrimonial del Estado, pues no seria necesaria. Ademas,
cuando se pretende dejar sin efecto los cuatro Unicos ambitos de
manifestacién de la colusién (convenios, ajustes, liquidaciones
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y suministros) se estaria ante una injerencia punitiva, es decir,
cuando el PLPJ sefiala: “en cualquier etapa de las modahdades
de adquisicién o contratacion plblica de bienes o servicios®, a
entender de! DCJ esto “implicaria una injerencia punitiva que de-
jaria sin piso a los ambitos de relevancia administrativa regula-
das por el organismo de controf supervisor de las contrataciones
del Estado (OSCE) y los propios mecanismos de control interno y
externo de las reparticiones publicas”, esto debido a que el PLPJ
buscaba comprender los actos delictivos desde la generacion de
la necesidad, el requerimiento, la convocatoria, la presentacion
de propuesta la evaluacion, la adjudicacion, la firma del contrato,
la ejecucion y liquidacion del mismo.

El mismo sentido critico va orientada a la ampliacion de los pa-
rametros de autoria funcionarial, a través de la supresion de la
vinculacion por razén del cargo-o comision especial, por la inclu-
sién de una intervencion directa o indirecta del agente delictivo. A
entender del DCJ esta situacion se encuentra orientada “mas con
un derecho penal de maxima injerencia que con uno de interven-
¢cién racional y razonable”.

En cuanto a la pena, el DCJ haciendo referencia al “principio de
lesividad” destaca que no existe un marco proporcional, en el
sentido que el PLPJ orienta la propuesta de un delito de peligro
abstracto y no, como deltto de resultado.

- EiDCJ conciuye sefnalando que existe delito de colusién cuando:

3

“E| funcionario o servidor publico que interviniendo por razén
de su cargo o comisién especial en cualquiera de las contra-
taciones o negocios publicos mediante concertacién ilegal
con los interesados, defraudare patnmomalmente al Estado,
o entidad u organismo del Estado, segun ley, sera repnmzdo con
una pena no menor de seis ni mayor de qumce aros”.

Ley 29703

El Proyecto de Ley del Poder JUdICIaI y prmcspa!mente el Dicta-
men de la Comisién de Justicia y Derechos Humanos del Con-
greso de la Replblica, sirvieron como antecedente de la Ley N°
29703, del 11 junio de 2011.

Quedando el arttcuio 384" de la sagwente manera
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“El funcionario o servidor pablico que, interviniendo por razén de
sU cargo o comision especial en cualquiera de las contrataciones
o negocios publicos mediante concertacion ilegal con los intere-
sados, defraudare patrimonialmente al Estado o entidad u orga-
nismo del Estado, segtn ley, sera reprimido con pena privativa de
libertad no menor de seis ni mayor de quince afios”.

De la descripcion de este tipo penal se observa su similitud con
el Dictamen de la Comisién de Justicia y Derechos Humanos del
Congreso de la Republica, salvo algunas modificaciones en el
texto (“pena privativa” por “pena privativa de la libertad”).

Si bien en este Gitimo sentido, esta ley no adoptara el marco mi-
nimo de la pena de 4 afios, prevista por el Proyecto de Ley del
Poder Judicial, por el contrario, considerara la orientacion de au-
mento de penal*, que al final fue orientada en base al Dictamen
de la Comision de Justicia y Derechos Humanos del Congreso de
la Republica. :

Contrario a lo que algunos autores enfatizan® no creemos que
la presente ley convirti6 el articulo 384° del Cédigo Penal, de un
delifo de mera actividad a delito de resultado —debido a que ya
el articulo 384° CP era un tipo penal de resultado- sino que sélo
se encargd de precisar dos puntos centrales: en primer lugar la
ampliacion de los 4 ambitos en los que se podia desarrollar este
delito (convenios, ajustes, liquidaciones y suministros) y, la preci-
sion legislativa de exigir un perjuicio patrimonial para su configu-
racién. _ ‘ : _

Posterior a esta Ley N° 28703 se vinieron presentado proyectos
con la finalidad de una nueva modificacion, asi tenemos los Pro-
yectos N° 4878/2010-CR, N° 4881/2010-CR, N° 4885/2010-CR y
N° 4886/2010-CR. Ademas, es de sefialar que la Fiscalia de la
Nacién presenté una demanda de inconstitucionalidad frente a
esta ley!™®, '

14

15

16

Del mismo parecer, Ore Sosa, Eduardo. “Laley N° 20703 y la reforma de aEgunos delitos
contra la administracion pablica”, En Gaceta Penal & Procesal, T. 24, Junio 2011, p. 18.

Cir. PanTa Cueva, David. “Comentarios a [a Ley N° 28703 que modifico los defitus cometi-
dos por funcionaros pUblicos”. En Gaceta Penal & Procesal, T. N° 24, Junio 2011, p. 43.

- Accién de inconstitucionalidad N° 017-011-PI/TC.
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4) Ley N° 20758;

Articulo 384° del Cédigo Penal: “El funcionario o servidor pibli-
co que, inferviniendo directa o indirectamente, por razén de su
cargo, en cualquier etapa de fas modalidades de adquisiciéon o
contratacion ptblica de bienes, obras o servicios, concesiones o
cualquier operacion a cargo del Estado concerta con los interesa-
dos para defraudar al Estado o entidad u organismo del Estado,
seguin ley, serd reprimido con pena privativa de libertad no menor
de tres ni mayor de seis afios.

El funcionario o servidor ptblico que, interviniendo directa o in-
directamente, por razén de su cargo, en cualquier etapa de las
modalidades de adquisicién o contratacién publica de bienes,
'obras o servicios, concesiones o cualquier operacién a cargo del
Estado mediante concertacion con los interesados, defraudare
patrimonialmente al Estado o entidad u organismo del Estado,
-segun ley, sera reprimido con pena privativa de libertad no menor
de seis ni mayor de quince afios”.

Esta nueva ley, al parecer definitiva, a previsto, a diferencia de su
antecesora (Ley N°® 28703) varios cambios, por lo que se podria en-
- fender como un criterio intermedioc entre el articulo 384° originario, y
el de la Ley 29703,

Actualmente, de esta regulacion se desprende una estructura mixta
o ecléctica de las dos posturas que fueron objeto de intenso debate
tanto por la doctrina como por la jurisprudencia nacional, es decir,
si entender el delito de colusién como delito de mera actividad o de
resultado. Cuestion que parecla terminar, med|ante la Ley N® 29703,
a favor de este ultimo. :

En relacién al in.ciso priniero, tipo b’ase, se 'conjugan caracteristicas
que son propias del PLPJ: “interviniendo directa o indirectamen-
te", criticada en su oportunidad por el DCJ. Asi también, no sdlo se
amplia las modalidades en las que se puede realizar este delito, sino
que se agrega “en cualquier etapa de las modalidades de adqui-
sicién o contratacién piblica de bienes” parecida a la férmula,
también criticada del PLPJ, en ef sentido que buscaba establecer los
actos delictivos de colusion desde la “generacion de fa necesidad,
el requerimiento, la convocatoria, la presentacion de propuesta, la
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evaluacion, fa acﬁud;cacmn la firma del contrato la ejecuc:én y hqur-
dacion del mismo™.

Con respecto al articulo 384° del CP originariot'” se mantiene el tér-
mino “por razén de su cargo”, contraria al Proyecto de Ley del
Poder Judicial que buscaba sustituirla.

El primer parrafo se encarga de regular una figura base del delito de
colusion, en la que no exige ningln perjuicio para su configuracion.
En tal sentido nos encontramos ante un delito de mera actividad,
similar a la regulacién espafiola.

Queda descartada el criterio orientador fijada por la Ley N° 29703 re-
ferente a la distincidn entre delito e infraccion administrativa en razén
a la presencia del perjuicio patnmonlal s:empre que no proceda la
tentativa. ‘

. Por su parte, el pérrafo éegundo, referido al tipo penal agravado de

colusién, también mantiene rasgos del Proyecto de Ley del Poder
Judicial, en el sentido que mantiene la terminclogia: “interviniendo
directa o indirectamente”. Del mismo modo mantiene el término
por “por razén de su cargo”, pero la caracteristica principal guarda
relacion con su antecesora Ley N° 29703, que salvo algunas varian-
- tes comparte el mismo sentido de prohibicion, pues ambos exigen un
perjuicio patrimonial al Estado para configurar el delito de colusion,
aungue, claro esta, la actual regulacion (Ley N° 29758) la entiende
como figura agravada. Desde tales perspectivas se configura este
" Ultimo parrafo como un delito de resultado.

En cuanto al marco de las penas, de cierta forma, parece haberse
tomado en cuenta la proporcionalidad de su imposicion. Asi, desde
la perspectiva del tipo base se establecer “pena privativa de libertad
no menor de fres ni mayor de seis afios”, siendo agregada, por su
consecuencia agravada, en el inciso segundo, bajo ‘pena privativa
de libertad no menor de seis ni mayor de quince afios’”.

Frente a estos cambios, es de destacar que, la Ley N° 20758 que
modificé el delito de colusidn no establece un criterio uniforme, sino
gue, por el contrario, mantiene una posicion ecléctica de todas sus
antecesoras. Esto quiere decir que: el Proyecto de Ley del Poder Ju-
dicial y el Dictamen de la Comisién de Justicia y Derechos Humanos

17

Medificado segin ef articulo 2 de la Ley N° 26713, del 27 diciembre de 1996.
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del Congréso de la Republica, Ley N° 28703 han servido en parte de
antecedentes para estructurar los elementos definidos por la Ley N°
29758. |

A nuestro entender, no resultaba necesaria la Ley N° 29758, bastaba
con la Ley N° 29703, que ia entendia como delito de resultado. Y
esto es asi, para configurar el delito de colusion se requiere de un re-
sultado ocasionado mediante perjuicio al patrimonio del Estado, sin
embargo su ausencia no genera impunidad, como sostienen algunos
criticos, porque existe para elio la figura de la tentativa (articulo 16°
del Codigo Penal), incluso existen casos donde la aplicacion correcta
es una sancién administrativa, no debiendo olvidarse que la actua-
cién del Derecho penal es de ditima ratio.

LA COLUSlON COMO DELITO DE INFRACCION DE DEBER

La actualidad juridico penal tanto nacional como internacional, méas
alla de las criticas®'®, mantiene todavia la concepcién de que los de-
litos cometidos contra la Administracién Publica son delitos de in-
fraccion de debert'®, criterio donde el dominio del hecho no es pre-

18

Para ScHonemann, el hecho de que Roxi haya propagado la categorfa de fos delitos de
infraccién de deber, en contrapartida con los delitos de dominio, se explica, en su opinién,
por la circunstancia de que Roxiv partia del estado de las nociones generales de aquel
entonces, tanto en sentido juridico-tedrico, como también en refacion con la dogmatica de
los delitos de omisién (...). Continlia el autor sosteniendo que, los delitos de infraccion de
un deber especial extrapenal producen consecuencias juridicas cbviamente primero solo
en el ambito juridico especial fuera del Derecho Penal, mientras que para la equiparacién
de la omisién con el hacer activo en el Ambito penal se necesita, naturalmente, criterios
penales especificos (...). Por lo que, ya, desde 1971 viene sosteniendo que larazéndela
equiparacion de {a omisién con el hacer activo no se fundamenta en la existencia de un

deber especial éxtrapenal, sino en la categoria de la asuncién de ia custodia, mantenien-

do asi, un dominio sobre el suceso. [Cfr. “E] dominio sobre el fundamento del resultado:

_ Base i6gico-objetiva comdn para todas las formas de autoria incluyendo el actuar en lugar

19

de otro” en Donna, Edgardo (Director), Revista de Derecho Penal, 2008, pags. 37-40]. Elio

deja claro para este autor, que tantos delitos de omision impropia, delitos especiales, pue-

den ser solucionados en base a un criterio horizontal de dominio de hecho, sin necesidad

" de recurrir a formulas abstractas como la de infraccién de deber.

Fara un desarrolio de este criterio, Vid. Roxav. Autoria y Dominio del hecho en Derecho pe-
nal, 2000, pp. 385 y ss. Si bien este criterio tiene como creador a Roxiv, es Jaxoss el que
se ha ocupado mas en su desarrclio, llevandolo como una teoria general de su sistema de
imputacién penal. Pero tal aporte no puede ser entendido como un perfeccionamiento de
la tesis de Roxin, como por ejemiplo lo entiende Moroko Hyravua [Cfr. “El poder ilustrativo
de 1a teorfa del delito de infraccién del deber”, en Montealegre Lynett/Caro Jhon (Edito-
res). £ sistema penal normativista en el mundo contemporaneo. Homenaje a GUNTHER
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12.

13.

14.

supuesto fundamental para imputar autoria, sino que esta requiere
de la vulneracion de un deber especial extrapenal, como elemento
configurador del tipo penal, donde cada elemento normativo debe
ser interpretado sobre la base del correcto desempefio del funciona-
rio en el campo de accidén de sus funciones, '

La infraccion de deber, si bien de forma similar que los delitos de do-

minio y también los delitos especiales®), se desarrolla en e} injusto

penal, en estos casos es la vulneracion de ia obligacion, entendi-

da como deber especial surgida fuera de la norma penal (como por

ejemplo, el derecho administrativo), que origina tal calificacién, como
* punto central de referencia tipica, con calidad de autor.

Nos encontramos ante una relacion directa®’, es decir, en corres-
pondencia del agente con su autoria. Su actuacidén debe orientarse
a evitar lesiones o puesta en peligro de bienes juridicos (como el
patrimonio pablico, en el delito de colusidn) puestos a su disposicion,

La figura que mejor ejemplifica este criterio son los denominados de-
litos cometidos por funcionarios plblicos, donde los sujetos, a dife-
rencia de los deméas miembros de ia sociedad —delitos de dominio-,
guardan una relacion especial de proteccion de las actividades —pa-
blicas— para el cual fueron confiados. Pero esto no deriva en una im-
putacion penal del agente con capacidad especial, por tener calidad
de funcionario publico, como caracteristica abstracta, sino que esto
se circunscribe como una particularidad que determina su relacion
especial, debiendo ademas actuar en ejercicio competente de dicha
funcion publica. Es el legisiador quien en dltimo término determina
quiénes son los sujetos cualificados que deben responder por la de-
fraudacién de un deber.

20

21

Jaxoss, Universidad Externado de Coiombia,‘ 2008, pag. 397}, sino como un desarroilo
Hevade a otro ambite no pensado per Roxi, para determinar los grados de autorfa y parti-
cipacion, sino a todo el sistema penal, legande &l punto, en principio, de normativizar todo
el injusto, ¥

Para un sector de la doctrina, existen ciertos defitos especiales gue se rigen por tos mis-
mos parametros de los defitos de dominio {Vid. Sudrez GonzAlez, Carlos. ‘Los delitos
consistentes en ja infraccion de un deber, Particular referencia a los delitos cometidos por
funcionarios” en Seva SAncHeZ / Suarez Gonzaélez, La dogmética penal frente a la crimina-

‘lidad en la administracion pablica y otros problemas actuales del Derecho penal, Editorial

Grijley, Lima, 2001, p. 1561},
Cfr. Jakoas, GonTrER. Derecho penal. Parte general, 1995, p. 1028.
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Dentro de esta gama de delitos funcionariales ubicamos al delito de
colusion como delito de infraccién del deber®, y no como delito es-
pecial ~propio—~#¥, Toda vez que, a diferencia de estos Ultimos, los
delitos de infraccién de deber no encuentran su fundamento en la
realizacion de una simple descripcion tipica de las cualidades de la
persona y de la accién®), pues ello bastaria solo para establecer
delitos especiales. '

Por su parte, los delitos de infraccion de deber se encuentran suje-
tos a deberes que nacen de situaciones externas a la norma penal
" {o denominados también por la doctrina funcionalista como deberes
asegurados institucionalmente); asi, en los casos de la administra-
ci6n publica existen normas (administrativas) que regulan el normal
desarrollo de sus acfividades puiblicas en las que el funcionario pu-

~ blico se encuentr'_a inmerso y, por tanto tiene el deber de cumplirias.

De la descripcién tipica del delito de colusién [“E! funcionario o servi-

- dor puiblico que (...)"] se desprende un deber especial especifico del

funcionario publico en sus actuaciones en las contrataciones publi-
cas. Actuacion que no debe confundirse con un acto «imparcial»®@®,
pues al ser el Estado parte en la contratacién con un tercero, se le
exige, por el contrario, su «parcialidad estatal»®® dirigida a asegurar
los intereses ptiblicos, para lo que fue encomendado.

Estos presupuestos han sido recogidos por la jurisprudencia:

“(...} para Ia configuracién del delifo de colusién, previsto en el artl-
culo trescientos ochenta y cuatro del Cédigo Penal, resulta impres-
cindible que se acredife que con su accionar se hubiese per}udlcado
al Estado, situacién que, sostienen, no se habria producido; que, al
respecto es preciso indicar que el bren juridico protegido ‘en dicho

Cn

R

26

En el mismo sentido, Caro Jor, José “Delito de mfraccién de deber: fundamentos ¥
significado” en Caro Jow / PoLaio Orrs, Derecho penal funcronalrsta Aspectos funda-
mentafes, Flores Editor, México, 2008, pég 2506,

Cfr CasTiLLo Atva en GARGIA CAVERO / CASTILLO AwA pag. 90 PAz Rueio / CoviaN RecaLes.
Ob. cit. p. 4133; BansTa, Nﬂo Cancurso da agentes 4° edicién, Lumen Juris, Rio de Ja-
neiro, 2008; p. 95. :

Caro Jonn, José. “Delito de infraccion de deber”. Ob. cnt p. 250

Criticamente, Vid. Rouas VarGas, ob. cit., pag. 416; Tawares De FREErAs André. Crimes na
lei de licitagtes, Lurmen Juris, 2° edicidn, Rio de Janeiro, 2010, p. 111,

Revna ALraro, “Estructura tipica det deuto de cotusnén desleal" en Actual:dad Juridica,
Tomo 130, Lima, 2004, p- 89, - .
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‘delito, concretamente, es el patrimonio administrado por la adminis-
fracion publica, y en tal sentido constifuye un delito de infraccién
de deber (...)"*?

BIEN JURIDICO PROTEGIDO

Todo desarrollo sistematico de un tipo penal, requiere como punto
de partida una base fundamental, en razén de la finalidad protectora
orientada por la norma penal, manifestada a través de la configura-
cion del «bien juridico». Correspondiendo actuar no solo como fun-
damento de punibilidad, sino, principalmente como criterio delimita-
dor, protector de la persona humana®. Desempefiandose como ia
piedra angular del pensamiento liberal y de la justicia®.

Debiendo necesariamente extraerse de la funcién social del Derecho
penal®®, Razén, por la que su concepcion —de manera genérica— se
encuentra sujeta a la norma constitucional®®, actuando como limite
al poder penal®, base del desarrolio de un Estado Democratico y
Socsat de Derecho.

Al respecto, bien sostlene DONNA que, «la Constitucién es la norma
que contiene las decisiones valorativas fundamentales para poder
elaborar un concepto de bien juridico, previo a la ley penal, que sea

27
28

]

30

5|

32

Sentencia recaida en fa Ejecutona Suprema R. N. N° 1296—2007 (FJ 5) pag. 6 (El resal-
tado es nuestro).

Cfr. Tavares, Juarez, Bien jurldico y funcion en derecho penal, (Trad MONICA CUNAR-
RO}, Hammurabi, 2004, pag. 40.

Scrunemann, Bernd. “Q principio da protegdo de bens juridlcos como ponto de fuga dos
limites constitucionais e da interpretagdo dos tipos™ (Trad. Luis Greco) en Greco/l.ara
Torima (Organizadores). O Bem Juridico como Limrtag:éo do F’oder Estatal de Incriminar?
Lumen Juris, Rio de Janeiro, 2011, pag. 56.

Roxin. *¢,Es fa proteccion de bienes jundlcos una finalidad del Derecho penal?” en Heren-
peHL. La teorla del bien juridico. ¢Fundamento de legitimacion del Derecho penal o juego
de abalorios dogmaticos?, Editorial Marclal Pons, 2007, pag. 446.

Reals Pravo, Luiz. Bem Juridico-Penal e Constituiggo, 4° ed., Revista Dos Tribunals, Sao
Paulo, 2008, pag. 52; Crino Dos Santos, Juarez. Direito Penal. Parte Geral, 2° ed., Lumen
Juris, Curitiba, 2007, pag. 16; “Ef Derecho penal y el Derecho constitucional se vincutan
de un modo format a través de la supremacia constitucional {...) pues en ella se busca la
racionalizacion de los dispositivos penales” (Vid. Zarraron: / Banista (et alt.). Direito Penal
Brasifeiro ~ |, Editora Revan, Rio de Janeiro, 2003, pp. 319-324).

Cfr. StratenwerTH, GUnter. Derecho penal. Parle General | (Trad. Cancio Melid y Marcelo
Sancinetti), Civitas, 2005, pag. 60.
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obligatorio para ella»®. Es de destacar que el bien juridico no solo
puede ser captado como entidad previa por e! legislador, sino tam-
bién creado por é1® {como sucede en los delitos contra Ja adminis-
tracién publica).

Desde una base constitucional, corresponde al Derecho penal la
proteccién de ia sociedad ante ataques que lesionen o pongan en
peligro bienes juridicos fundamentales, por lo que sus fines se en-
cuentran orientados —principalmente— de manera  «preventiva»®),
-En este sentido, nos encontramos frente a lo que algunos autores
denomman como el periodo de «Conshtucnon penal»®©8),

En relacién al bien juridico protegido en el delito de colusién, para un
sector de la doctrina, lo que el legislador ha buscado proteger es el
patrimonio administrado por ia administracion ptblica, abarcando en
ella la legalidad del ejercicio funcionarial®; para otro sector, el objeto
de proteccion no puede basarse en un solo punto de vista, sino que

- este resulta muitiple®®: preservar el patrimonio publico, garantizar la
lntanglbihdad de los roles especiales que se desprenden de la fun-
cién publica, y el mantenimiento de la lealtad institucional®?), -

Finalmente, para otro sector, regido ba;o la linea funcionalista, fos
'efectos de d;cha prohub:c&on no se encuentran amparados en la exis-

33

35

38

Teorla del delito y de la pena (imputacion dehctwa) Astrea, Buenos Aires, 1995, p. 52,
Roxm, 2007, ob, cif.,, p4g. 448,

RupovLewi, Hans-Joachim. *El fin del Derecho penal del Estado ylas formas de :mputacrén
juridico-penal’, en Schiinemann, Bernd (Compilador). £/ Sistema moderno del Derecho
penal (Estudros en Honor de Claus Roxin), Editorial Tecnos, 1981, p. 82.

De Ficueireno Dins. O “Direito penal do bem jurldico” como principie juridico- constatucuo-

* nal, en Bastos de Pinho/De Melc Gomes (Organizadores). Direito penal e democracia,

3

38

-

Nuria Fabris Editora, Porto Alegre, 2010, p. 242,

Asanro Visauez. Los defifos contra la admm;strac:én publica, p. 30%; De manera similar,

Huso Aumwez. Delitos comelidos por funcionarios puiblicos contra la administracion publ:-
ca, 2002, pag. 88.

Rouas Vargas, ob. cit., pég 407. . .
Este dltimo criterio ha sido tomado por parte de ta junspmdencaa entre eflos, ef R. N. N°

' 2020-2005-Lima, del 24 mayo de 2006, sefiala que: en el delito de colusién dos son ios

bienes juridicos tutelados, siendo estos: a)la actuacitn conforme al deber que importe
el cargo, y b} aseguraria i imagén institucional. En |gual sentido, en la Ejecutoria Superior
(Jurin}, Exp. N® 1531-92, del 12 séptiembre de 1995, se sefiala que: “E! blen juridico tute-

tado por la norma penal es la actuacion conforme al deber que impone el cargo y asegurar

ia imagen institucional, por parte de los funcionarios o servidores pablicos”.
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tencia de un perjuicio al Estado, sino que el sustento recae en el
irregular desempefio funcional del funcionario pablicot?,

El bien juridico tiene dentro de sus principales caracteristicas |a fun-
cionalidad de su estructura, razon por la que no se encuentra sujeto
a una posicién rigida sino que, por el contrario, en su aplicacion al
delito de colusién concurren dos criterios: a) cualitativa (infraccion de
deberes funcionariales) y; b) cuantitativa (afectacion al patrimonio
del Estado). Solo desde un enfoque funcional se podra cumplir con
la finalidad protectora prevista por la norma penal.

Desde esta perspectiva, la base sobre Ia cual se materializa el delito
de colusién es el patrimonio del Estado, cuya defraudacién o no,
ademas ocasionara, ya sea, una falta de lealtad institucional, un irre-
gular desempefio funcionarial, o una falta de legalidad del ejercicio
funcionarial, o, en su caso, el incorrecto desempefio dei funcmnano
en el campo de accion de sus actividades. :

En todos estos casos hablamos de infracciones a los principios y
objetivos institucionales de la organizacidn del Estado que estan li-
gados con principios éticos, normas morales y, por tanto, estamos
ante un acto humano que es contrario a los valores aceptados por la
sociedad, defraudando toda expectativa social y normativa.

Este parecer viene siendo tomado en cuenta por la doctrina nacional,
incluso por posiciones de base funcionalista, como la del profesor
Garcia Cavero, quien a nuestro parecer no deja sin efecto la con-
currencia de un perjuicio al patrimonio del Estado, sino que, por el
contrario, este es entendide de manera funcional con |a postura de
bien juridico, por él adoptada.

CONDUCTA TiPICA

El eje central de imputacion del tipo objetivo debe analizarse acorde
con lo establecido en la Ley N° 29758 que estructura dos modalida-
des de colusion:

a) Colusion tipo base, la cual centra el tipo objetivo en la existencia
de la concertacion ilegal o acuerdo colusorio.

40

Asi, Garcia Cavero en Garcia Cavero / CasTiLLo Ana, p. 21,
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b) Colusion agravada, que se materializa en la concurrencia de dos
criterios: el «acuerdo colusorio» y la «defraudacion», entendido
este Gltimo como perjuicio al patrimonio del Estado.

El Acuerdo Colusorio

La figura de «concertacion» o «acuerdo colusorio» se constituye des-
de la estructura normativa como el tinico medio que permite atribuir
responsabilidad penal por delito de colusion, dado que el legislador
no ha previsto otra modalidad®", ' '

Tanto la concertacion iiegal, idénea para defraudar el bien juridico
protegido en este delito (tipo base), como la defraudacion al patrimo-
nio del Estado (tipo agravado) debe haberse generado como con-

. secuencia de la actuacién conjunta de voluntades, entendida como

acuerdo colusorio; de lo contrario, tal comportamiento sera atipico o,
en su caso, orientado a otra figura delictiva. -

Del parrafo anterior se puede enfatizar que el elemento central del
delito de colusién es la concertacién, «pacto»®?, o «concordancia de
pareceres»“® entre el funcionario pUblico con los interesados, carac-
teristica que lo convierte en un delito «pluripersonal convergente»®4),
debido a que requiere necesariamente la concurrencia de volunta-
des de sus intervinientes. .

La concertacion se da por el uso mdebldo dei poder burocratico del

~ funcionario plblico a través de la exteriorizacién de un acto funcio-

narial revestido de todas las formalidades, esto significa que el acto
de poder o acto de autoridad se manifiesta dentro de una estructura
administrativa, en el cumplimiento de un procedimiento, cuya finali-
dad subrepticia es la obtencion de beneficios para si o para terceros,

trayendo como consecuencia una concertacion idénea como exigen-
cia del tipo base o ia afectacion al patnmonio del Estado, en su mo-

: daiidad agravada

4.

42

Diferente a la regulaclén penal-espafiola, que en su articulo 436° CP, prevé, ademds de
la concertacion, la posibilidad del uso de cualguier otro artrﬁc:o orientado a defraudar el
patrimonic del Estado.

LLORENTE FERNAN(_JEZ, ob. cit,; p. 121,
PoLamo NAVARRETE, ob. ¢it., p. 419,

PoLamno Navarrete, idem.
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Desde esta perspectiva, 1a «concertaciéon» como criterio normativo
representa el punto central de imputacion —como grado de injusto—
gue determina —como punto de partida— o no la configuracion del
delito de colusion. Se trata de un elemento esencial alrededor del
cual se incardinan los otros elementos del tipo penal, por lo que, su
ausencia implicaria atipicidad. Sea porque el concierto se produzca
entre los propios funcionarios publicos, sin intervencion de interesa-
dos —particulares— 0, con la sola intervencién de estos Ultimos (au-
sencia de imputacion objetiva), o que no sea de conocimiento de los
interesados®® (ausencia de imputacion subjetiva).

La intervencién delictiva a través del concierto entre el funcionaric
publico y los interesados puede presentarse en cualquiera de las
etapas de la contratacién plblica, sea al momento de la contra-
tacion, ejecucidon del contrato o, hasta en su ampliacion®®. Para
ello resulta necesario la doble calidad, del funcionario o servidor
publico (infraccion de deber) y el interesado (calidad que no debe

- confundirse como una infraccién de deber), pues soélo desde ese
momento podran configurar el delito de colusion. Asi por ejemplo,
un funcionario pUblico, con poder de decision, que concierte ilegal-
mente contra el patrimonio del Estado con particulares que no han
recibido la buena pro para contratar con el Estado, no configurara
delito de colusion. '

La «concertacion» es un acto de decisién que puede darse respecto
de un solo acto o puede consistir en un conjunto de actos, cuyo eje
central es la ventaja ilegitima que genera la intervencion del funcio-
nario publico que actGa de manera directa o indirecta por razon de su
cargo en cualquier etapa de la modalidad de adquisicion o contrata-
cion publica a favor de un postor determinado.

Esta ventaja, realizada fuera de los margenes legales, tiene por fin
excluir a jos agentes econdmicos idéneos e independientes capaces
de brindar un mejor servicio o producto que las empresas contrata-
das mediante acuerdos colusorios. De este modo se limita a libre
competencia, al orientar la contratacién publica hacia aquellas em-

46

El legislador nacional utiliza la denominacién “interesado” para hacer referencia al particu-
lar, extranei, quian se colude con el funcionario publice, intranel, para configurar el delito
de colusion, por tanto, son criterios que guardan un significado comtn,

Cfr. Asanto VAsauez, p. 310; Asi también Castiio Awva en Garcia Gavero f CaASTILLG Alva,
pp. 90, 91. '
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presas que gozan de la preferencia de los funcionarios publicos co-
ludidos. Visto de este modo la concertacién se constituye en un acto
de proteccion de dichas empresas beneficiadas, que se expanden
y enriquecen como producto de la defraudacion del patrimonio o de
las expectativas de mejoras“? de los bienes y/o servicios ofertados
al Estado o a la institucion u organismo licitante.

Este criterio ha sido definido por la jurisprudencia:

“(...) La concertacion~ que implica ponerse de écu.erdo con los in-
teresados, en ef marco subrepticio y no permitido por la ley, lo que

. determina un alejamiento del agente respecto a la defensa de los

intereses publicos que le estan encomendados, y de los principios
que informa Ia actuacion- admmfstratrva"(“f '

El acuerdo colusorio que exige el tipo penal debe manifestarse de
forma bilateral, por lo que no basta con la manifestacion de voluntad
de una de las partes para beneficiar a la otra, se requiere necesa-
riamente un acuerdo compartido de voluntades. Puede manifestarse
de diversas maneras, oral o escrita, como ejecutarse a titulo onero-
s0 0 gratuito®®, Tampoco debe confundirse a concertacion con una
«mera solicitud»®? que no guarde idoneidad para defraudar el patri-
monio del Estado. -

Una de las consecuencias de la imputacién objetiVa es que los con-

ciertos colusorios estén orientados a la creacién de un riesgo prohi-

bido, por tanto, tales actuaciones deben ser aptas, es decir, idoneas,

eficaces, para defraudar el patrimonio publico. No basta con la sola

relacion causal, entre accién (concertacion) y resultado (perjuicio al
patrimonio del Estado). Es por ello, una exigencia necesaria que la

4T

43
&0

“(...) un elemento infrinseco de la defraudacion, y que puede concretarse tanto en una
pérdida patrimanial directa como en una afectacién a las expectativas de mejoras, de ven-
{ajas entre ofras”, Sala Penal Permanente R.N N° 1402-2001. Lima, 4 de junio de 2002.

Sentencia recaida en la Ejecutoria Suprema R. N, N° 1206-2007, (FJ. 5) pag. 6; El delito
de colusién ilegal exige como presupuesto para su comisitn la “concertacion”, que con-
siste en ponerse de acuerdo subrepticiamente con los interesados en lo que {a ley no per-
mite para beneficiarse asimismo y a los infereses privados, lo que debe darse de manera
fraudulenta y causando perjuicio a la administracién publica” (Ejecutona Suprema del 4
junio del 2004. R. N. N° 740-2003. Arequipa). -

Cfr. CasTiLo Awva en Garcia Cavero/CasTiLio Atva, pp. 114, 115
Cfr. LuorenTe FERNANDEZ (et alt.). Delitas contra fa administracion pablica. Ob cit., 1998, p.

121.
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concertacion sea previa a toda defraudacidn, manteniendo mas que
un nexo de causalidad, una relacién que pueda ser imputada a ios
intervinientes por la creacién de un nesgo prohfbldo en el suceso
fipico.

No obstante lo expuesto, respecto al tipo agravado, no toda defrau-
dacién causada al patrimonio del Estado sera susceptible de impu-
tacion a titulo de colusion, esto porque, en los procesos complejos
de contratacion publica, en la que interviene un funcionario ptblico
competente para negociar a favor de los intereses del Estado con
un tercero interesado, pueden ocurrir sucesos fortuitos, como por
ejemplo, el aumento de precios por algin desastre natural después
de producida la contratacion, aumento que ocasionara de manera in-
minente un perjuicio al Estado, y a pesar de ello no podra imputarse
responsabilidad penal a su autor ~funcionario publico competente—.

También, son susceptibles de este mismo tratamiento, aquellas ac-
tuaciones del funcionario ptblico en las que faita a su deber de cui-
dado. En este ditimo punto, es de destacar que el legislador nacional
no ha previsto (a diferencia por ejemplo del delito de peculado cul-
poso) una modalidad imprudente para el delito de colusion. En estas
circunstancias, podran aplicarse otros t:pos penales, 0 en su caso,
sanciones administrativas.

Ambito de actuacién del Funcionario Pablico
El delito de colusion como delito de infraccién de deber, requéere

como autor un funcionario o servidor pubhco que actlie en razén de
Su cargo.

Al respecto, la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo
General, utiliza el término “funcionarios”, refiriéndose a todos aque-
llos que participan del procedimiento admlmstratlvo sin introducir
distincidén alguna. :

Por su parte la Ley N° 27785, Ley Organica del Sistema Nacional de
Control y de la Contraloria General de la Republica en su Novena
Disposicién final, sefiala que constituyen definiciones basicas para
efectos de esta Ley, las siguientes:

“Servidor o Funcionario Publico. Es para los efectos de esta Ley,
todo aquél que independientemente del régimen laboral en que se
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éncuentra, mantiene vinculo laboral, contractual o relacién de cual-
quier naturaleza con alguna de las entidades, y que en virtud de eflo
gjerce funciones en tales entidades”.

En similar término, la Convencién Interamericana contra la corrup-

nario pablico”, “oficial gubernamental®, “servidor pUblico™ cualquier
funcionario o empleado del Estado, sean estos seleccionados, de-
signados o electos, que desempefian actividades o funciones en
nombre del Estado o al servicio del Estado, en cualquiera de sus
niveles jerarquicos. o

Por Uitimo, la Convencién de las Naciones Unidas contra la corrup-
cidn (31 de octubre de 2003) define al funcionario publico como:

. “Toda persona que ocupe un cargo legisiativo, ejecutivo, adminis-

trativo o judicial de un Estado parte, ya sea designado o elegido,
permanente o temporal, remunerado u honorario, sea cual sea la
antigtiedad en el cargo, o toda persona que desempefia una funcion

- pblica, incluso para un organismo publico o una empresa publica 0

que preste un servicio pablico”.

Lo anotado se condice con lo prescrito por el Codigo Penal que en
su articulo 425° sefiala que se consideran funcionarios o servidores
publicos: :

1. Los que desempefian cargos politicos'q de confianza, incluso si

emanan de eleccion popular.

2. Todo aquel que independientemente del régimen laboral en
que se encuentre, mantiene vinculo Iaboral o contractual de
cualquier naturaleza con entidades u organismos del Estado
y que en virtud de ello ejerce funciones en dichas entidades u
organismos. : . :

8. Los administradores y depositarios de caudales embargados o

49,

depositados por autoridad competente, aunque pertenezcan a
" particulares. - S

4. " Los miembros de las Fuerzas Armadas y Policia Nacional.

5. Los demés indicados por la Constitucién Politica y la Ley.

Debemos p:_“ecis'a_r que a consecuencia de la configuracién de! ar-
ticulo 384° del Cédigo Penal como delito de infraccion de deber, la
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responsabilidad penal no puede recaer en cualquier funcionario o

- servidor publico, por el solo hecho de tener tal calidad®?, sino soloy
Unicamente en aquel o aquelios que ostentan el «poder de decisién»
sobre las contrataciones publicas, actuando en representacion dei
Estado. ‘

Cuando hac_emcs mencion aE funcionaﬁo con poder de decision,
debe entenderse este concepto en los términos planteados por la
Ley N° 29758 abarcando de este modo a todos aquelios funcionarios
que por razén de su cargo intervienen directa o indirectamente en
cualquiera de las etapas de la modalidad de contratacién pablica. En
este dmbito serian pasible de imputacién ios asesores legales de la
entidad licitante, los gerentes de linea, los integrantes del Comité de
adquisiciones los directores de- la entidad u organismo del Estado,
asi como cualquier otro funcionario o servidor cuya contribucion re-
sulta idonea para proceder a ia contratacion pubhca

Es pertinente sefialar que estamos ante una calificacion —especial-

‘por la cual se circunscribe como agente delictivo a aquellos suje-
tos que tienen el deber especial, como supuestos configurativos del
injusto, circunstancia que también debe recaer en el «interesado»,
asi, el funcionario publico con capacidad de decisién, solamente
podra concertar con aquellos interesados —particulares— calificados
(también bajo reconocimiento administrativo) para contratar con el
Estado. Nos encontramos ante una capacidad muitiple —funcionario
puablico con interesado- previamente reconoc:da poria en’tidad admi-
nistrativa.

Tal poder de decision, si bien debe existir de manera formal (a través
de los entes administrativos que regulan la actividad publica), tam-
bién debe reflejarse en la intervencion material del funcionario pabli-
co en el suceso de contratacion; por tanto, su actuacion debe darse
en el desarrolio de las atribuciones propias de su cargo (no haciendo
falta que el funcionario posea un poder general®?),

Si el funcionario no estaba facultado, 0 no se encontraba dentro de
sus funciones participar directa o indirectamente en representacion
del Estado o si, a pesar de tener el poder de decisién no interviene
de manera ilicita en el proceso de contratacion publica, dandose, a

5%
62

Este parecer reconduciria a un Derecho penal de autor, hoy totaimente proserito.
CasTILLO Atva en Garcla Cavero [ CasTitLo Awva, p. 91,
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pesar de todo, un perjuicio al patrimonio del Estado por otros facto-
res, tales conductas seran atipicas en relacién a su responsabilidad
como autor del delito de colusién.

La intervencién de un funcionario ptblico sin poder de decision sobre
una determinada contratacion pablica puede acarrear responsabili-
dad, siempre y cuando sea de manera dolosa, pero ya no como au-
tor, sino en calidad de participe. Dicha calidad viene supeditada, en
razén que, si bien posee calidad de funcionario pablico, no tiene el
deber especifico de actuacion —poder de decisién— sobre la contra-
tacion publica. De ello se deriva que el «deber» exigido al funcionario
publico no puede serle impuesto de manera abstracta, es decir, por

- el solo hecho de tener tal calidad, sino que, debera estar orientado al
- gpoder de decisién» en el caso concreto. -

L.a responsabilidad penal por delito de colusién de un funcionario sin
poder de decisién estara, por tanto, supeditada a la existencia de

- otro funcionario, en este caso competente, que realice acuerdos ilici-

56.

57,

tos con los interesados, y por tanto, responda como autor del delito
de colusidén. : :

El crit'erio: del poder de déc_isién ha sido recogido por la jurispruden-

cia:

“Si el procesado no tuvo poder de decision y por lo fanto ninguna
injerencia en la celebracion de los contratos cuestionados, sus actos
no son reprimibles penalmente” (Ejecutoria Suprema del 20 de mar-
zo de 1997. Exp. N° 1522-97-Lima). :

“£{ delito de colusién ilegal exige para su configuracion que el funcio-
nario o servidor publico concierte con los inferesados para defraudar
al Estado en las distintas confrataciones que celebre por razén de su
cargo o comision especial; sin embargo, fluye de autos que el proce-
sado no tuvo poder de decisién y por lo tanto ninguna injerencia en
la adquisicién” (Ejecutoria Suprema del 5 de mayo de 2003. Exp. N
1382-2002-Puno). .~ ' B

Sobre la defraudacién del patrimonio del Estado, existe consenso
por parte de fa doctrina al sostener que no resuita indispensable que
el funcionario plblico pertenezca a la entidad perjudicada®®; tampo-

5 ApanTo VAsuez, ob. cit, p. 310; GArcia Cavero en Garclia Cavero/CasTiLo Awa, p. 33;

CasriLLo Awva en GARCIA CAVERO/CASTILLO ALVA, P. 93.
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o se requiere comprobar el enriquecimiento del funcionario publico
como producto de su accionar defictivo®™, al ser este un elemento
ajeno al tipo penal de colusién, y que de presentarse cabria encua-
drarlo en el delito de enriquecimiento flicito. Desde luego, la identifi-
cacion de un superavit en el patrimonio del funcionario se proyecta
como un indicio que puede concurrir a la tesis del delito de colusidn.

Dentro del &mbito de actuacidn del funcionario pablico se discute los
casos de ausencia de una relacion formal entre el agente (funcio-
nario publico} y fa institucion publica, conocidos como «funcionario

~de hecho», debido a que se encuentran sujetos no por una relacion
normativa, sino factica. En relacién a estos casos, en de la doctrina

~nacional, Garcia Cavero®™ ve como (nica posibilidad de imputacion
aquellos sucesos en los que ei functonano publico ostente un nom-
bramiento defectuoso

Otro problema de gran comple;:dad se da en las situaciones de de~
legacion de funciones o competencias por parte del funcionario pa-
blico. Al respecte, habria que tener en cuenta la disponibilidad de tal
delegacion, si en el caso concreto se puede transferir la obligacion
juridica. Ello sera posible solo en los casos de competencias dele-
gables®™, siempre que el funcionario delegante, ademas de ostentar
un poder de decisién, tenga dentro de sus facuitades la de delegar
funciones, de lo contrario, la conducta no podria configurar el delito
de colusion, debido a que no se produjo la transferencia del deber
especial. De lo contrario, podria configurarse el delito de usurpac;on
de funciones, pero no un delito de colusion. .

Asimismo, se debe analizar si la institucion u organismo que recibe
los recursos tiene una naturaleza mixta o han sido creados o se rigen
por leyes especiales. Al respecto debemos indicar gue lo importante
para determinar si una institucion se encuentra dentro del dmbito pu-
blico, resulta preciso establecersi el Estado tiene algun tipo de con-

54
55
&5

Cfr. PoLAING Navarrete, ob. cit., pag. 420; Rosas Varaas, ob. cit., pag. 422,
Cir. Garcia Cavero en Gancla CaverofCasmiLio Ava, pag. 36.

Asi también, Garcia Cavero en Garcia Cavero/CastiLio Alva, p. 37, Gomez Menoez / Gamez
Pawueav. Delitos contra la administracién pablica, p. 317. En la doctrina brasilera, ofr.
Canrvatho FiLko, José. Manual de Direilo Administrative, 12° edicién, Lumen Juris, Rio de
Janeiro, 2005, p. 325; Tavares De FRenas, André. Crimes na lei de licitagbes, Lumen Juris,
2° ed., Rio de Janeiro, 2010, p. 95.
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trols” sobre la entidad u organismo que percibe los recursos; para
ello debemos observar si las entidades que se encargan de fiscalizar

los usos de los recursos son plblicos, asimismo debemos de b=

‘servar si el Estado participa en el nombramiento de los integrantes
del 6rgano de decision, pues este es uno de los mecanismos que el
Estado tiene para velar por los fondos y recursos que administra la
entidad.

Por uitimo, los recursos que recibe {a institucion pueden ser directos
o indirectos, asi se admiten tanto las transferencias presupuestales
como las transferencias financieras®, entre otros tanto mecanismos
directos o indirectos que el Estado utiliza para transferir recursos.

* Ambito de actuacion del particular

Para configurar el delito de colusion, no basta la sola intervencion del
funcionario publico, por mas que este tenga la intencién de concertar,
“debido a que la actuacion que exige este tipo penal es bilateral, es
decir, que ademas se requiere que tal concertacion sea compartida

por el particular (que generalmente es aquel que actua en represen-

tacién de una empresa elegida para contratar con el Estado).

Dicha concurrencia de voluntades, aunada a la diferente calidad de
sus intervinientes, crea problemas al momenito de establecer la im-
putacién, debido a que este tipo penal es un delito de infraccion de
deber solo para el funcionario pablico. A

Desde esta perspectiva, tanto en la doctrina como en la jurispruden-
cia se manejan dos posiciones: '

_‘a) Para la teoria de la éruptura del titulo de Fmputéci&h'», la con-

currencia de un intranel y un extranei en un delito de infraccion

&7

La doctrina sobre derecho administrativo clasifica a los entes como publicos o privados. Al
respecto, GoroiLLo explica que las caracteristicas para definir siun ente es publico son: 1)
que sea creado por ley, 2) que tenga un fin pablico y; 3) que sea controlado por ef Estado.
GorpiLo, Agustin. Tratado de Derecho Administrativo, Tomo 1, Parte General, Séptima
edicién, Paginas XIV-8 a XIV-9, 1% Edicidn Peruana Ara Editores, Lima, 2003, 7° Edicion
Argentina, FDA, Buenos Aires, 2003. .. - L : o A

La transferencia financiera son los “recursos que otorgan los pliegos presupuestarios a

" otras Entidades u organismos sin contraprestacion alguna, para el cumplimiento de las

. Actividades y Proyecto aprobados en los presupuestos Institucionales de los Organismos

de destino®. Articuto 14 literal “c” de la Ley. N® 27209. Ley de Gestién Presupuestaria del
Estado del afio 1_999. . _ S Y

38




EL DELITO BE COLUSION

de deber rompe con el marco comun de imputacién. Desde esta
perspectiva, el primero, respondera directamente por la vulne-
racion de su deber especial, es decir, como autor del delito de
colusién, guedando solo la posibilidad de imputar al extranei por
un delito comdn. Por tanto, desde esta orientacion quedaria des-
cartada toda posibilidad de configurar participacion de un extra-
nei en un delito de colusion (infraccién de deber) debido a que la
norma penal abarca directamente al infranei, otorgandole capaci-
dad especial para vuinerar el deber de proteccion del patrimonio
del Estado. Los tipos de infraccion de deber sélo permiten deter-
minar el grado de responsabilidad penal dei intranei, mempre en
calidad de autor.

El deber especuai no puede ser infringido por cualquier persona,
sino por aquel que ostenta el deber de proteccion, es decir, aquel
a quien va dirigida la norma, como deber especial. '

Esta postura se apoya en la “incomunicabilidad de [as circunstan-
cias que afectan la responsabilidad y punibilidad”, regulado en el
articulo 26° del Codigo Penal®®. Por lo que, las caracteristicas
especiales con que cuenta el infranei no pueden ser trasladadas
al extranei, toda vez que no afectan a este ditimo. '

La norma penal solamente se encuentra dirigida al infranei, pues
s6lo aquel puede vulnerar el deber especual prev;sto por el Eeg:s-
lador. :

b) De manera contraria, en la teoria de la «unidad del titulo de
imputacion», el funcionario publico (intranei} como el particu-
lar {extranei) compartiran el tipo penal al momento de su im-
putacion, en este caso del delito de colusion. El funcionario en
calidad de autor y el particular como participe necesario. Con
esta posicion se busca respetar el principio de «accesoriedad
limitada». '

Contrario a la teoria de la ruptura de imputacion, esta se apoya
en el “principio de accesoriedad” y, sostiene ademas que el arti-
culo 26° del Codigo Penal no indica un parametro orientador para

5 4 ag circunstancias y cualidades que afecten la responsabilidad de algunos de los autores
y participes no modifican ias de ios otros autores o participes def mismo hecho punible”.
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determinar algtin tipo de imputacion, en el sentido de ser tratados
dentro del injusto, sino que, por el contrario, el articulo 26° del CP
encuentra su aplicacion en el marco de la culpabitidad®®,

Este planteamiento ha sido reconocido mayoritariamente por la
junsprudenc;a

“El iffcito previsto en el articuio 384“ del Cédigo Penal toda vez que
al haberse cometido irregularidades en ef proceso de adquisicion re-
ferida, enframos a la esfera de los «Delitos contra la administracion
publica» en sus diversas modalidades, fos mismos que si bien es
cierto por tratarse de delitos especiales solo lo cometen los funcio-
narios o servidores publicos, quienes jerérquica y disciplinariamen-
te se hallan integrados a un organismo o entidad pablica y como
consecuencia de la infraccién de deber se lesiona el patrimonio del
Estado, siendo por ello menester seftalar que los de la materia estan
referidos a.aquelfos cometidos por funcionarios o servidores publi-
cos —intraneus—; también lo es que en el ejercicio de sus actividades
funcionariales participan en algunas ocasiones, como en el caso de

.. autos, con particulares en su condicion de extraneus que de mane-

65.

ra individual o colaborando con estos fogran que los caudales sean
extraldos de mariéra ilfcita de la esfera de proteccitn de estos diti- -
mos, actuando los pnmeros a thuio de autor y !os segundos como
participes™®?.. _

Del tratamiento cEe la doctnna("'-"-‘) como de la ;unsprudencna‘a“') se re-
conoce con unanimidad a la “teoria de la unidad del titulo de impu-
tacion”. Por ende, adoptamos esta postura, debido a que no parece
viable establecer un marco de :mputac:on distinto a quzen tiene la

. _caiidad de extrane:

61

€2

Criticamente, GARCIA CAVERd 'pafa quien las circunstancias pérsona!'es que hace referen-
cia este articulo pertenecen al injusto {Leccaones de Dergcho penal. Parte general, 2008,
p- 601]. _

E;ecutcna Suprema. R.N. N° 124-2005~Ancash de fecha 6 jutio de 2005

A favor de esta postura en doctrina nacional, Asanto VAsauez, Manuel. Los delitos contra
la administracién piblica en et Codigo penal peruano, 2003, p. 57; Caro Coria, Dino.
El delito de ennquecimiento ilicito en San Martin Castro, César. Delitos de Trafico de
influencias, ilicito y asociacion para delinquir. Aspectos sustantivos y procesales, Jurista
Editores, 2002 p 233; Lopez Baria De QUIROGA, Jacobo Autoria y partlclpamén AKAL,

1996, p. 192..

" Vid. R.N.N° 3041-2007 Lima, def 11 marzo de 2009 R N.N°® 3041
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Vi.

66.

67.

68,

69.

DEFRAUDACION COMO PERJU]CIO ESTADO ACTUAL DEL DEBA-
TE '

Actualmente, el punto de mayor discusion en el delito de colusién

gira en torno al criterio de defraudacion del patrimonio del Estado,

especificamente, sobre la deten‘mnacaon del «per]wc:o» elio en rela-
© ¢idn a su pertenencia y apl;cacnon '

Esto ha lievado a una parte, tanto de la doctrina como de la juris-
prudencia, adoptar varias posiciones. Se encuentran por un lado,
aguellos que sostienen que no se requiere de este elemento —per-
juicio— para configurar el delito de colusion, encontrandonos ante un
delito de mera actividad®®. -

De aplicarse este planteamiemo, se trasladarian todos los proble-
mas del «perjuicio» a la sola configuracién del acuerdo conjunto; di-
cho de otra manera, para que este delito quede consumado bastara
con la sola concertacion entre funcionario publico y los interesados
quedando la defraudacion al patrimonio del Estado como un elemen-
to subjetivo de tendencia, sin ninguna necesidad de plasmacson en
la parte objetiva del delito®®,

Esta forma de interpretar el delito de colusién fue introducida en
nuestro ambito nacional, siguiendo a la doctrina espafiola, por ei pro-
fesor AsanTo VAsauez. Asi, del articulo 436° del CPE se desprende
dos modalidades de comisién delictiva: la «concertacion» y el «uso
de cualquier otro artificio» defraudatorio (a diferencia de la regula-
¢idn nacional en donde el legislador solo ha previsto la concertacion
como Unica modalidad para configurar el delito de colusién). Para su
consumacion no se requerira una efectiva causacion de perjuicio®®
al patrimonio del Estado, siendo entendida como un «elemento sub-
jetivo del injusto integrado por el animo de defraudar a la Administra-

64

65

66

Asanto Vasauez. Los delifos contra la administracion, ob. cit., pag. 317; “En los delitos de

actividad el tipo del injusto se agota en una accién del autor, no precisandose un resultado
en el sentido de un efecto exterior diferenciable espacio-temporalmente” (Jescueck, Hans-
Heinrich. Tratado de derecho penal. Parte general, 1993, p. 237).

Garcla Cavero en Garcia Cavero/CASTILLO ALva, Dag. 43.

LLorenTE FernANoez (et alt.). Delitos confra Ja administracion ptblica, ob. cit,, 1898, p
121; MarTinez ARRIETA, Andrés en Conpe-Pumpito Tourdn {Director). Comentarios al Cddi-
go Penal. Tomo IV, Bosch, Barcelona, 2007, pp. 3174-3175; Paz Rusio / CoviaN REGALES
en Beneytez Merino (et alt.}, Codige Penal. Doctrina y Jurisprudencia, Tomo lil. Editorial

- EDIGRAFOS, Madrid, 1897, p. 4133.
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cién Publica»®”, Se trata entonces, como se sostiene, de un delito
de mera o simple actividad, donde {a defraudacion, mas alia de la
concertacion, solo refieja el grado de orientacion subjetiva de los in-
tervinientes en el suceso delictivo.

Este primer planteamiento ha sido objeto de numerosas criticas de
parte de la doctrina®®®, Exigir para la configuracion del delito de colu-
sidn la sola concertacion del funcionario ptblico con los interesados,
sin la necesidad de un perjuicio al patrimonio del Estado, generaria
problemas. Asi, en relacion a la «tentativa», solo en cierto modo po-
dria aplicarse una tentativa inacabada®, porque como bien sefiala
Garcia Cavero™), siguiendo a Roxin, en estos casos existe coinciden-
cia entre la consumacion del delito --mera actividad- con la tentativa
acabada.

De modo general, existe consenso en que el delito de colusién no

puede ser interpretado del mismo modo que en la doctrina espafiola,

pues ambos tipos penales se enmarcan en diferentes técnicas legis-
lativas prewstas en un diferente contexto social?®, '

E! delito de colusidn debe entenderse bajo eXigenCEa de un resultado
lesivo al bien juridico protegido, es decir, no basta para su configu-
racién la sola concertacion entre los interesados, sino que ademas,
este acto debe ocasionar un perjuicio real al patrimonio de! Estado.
Desde esta perspectiva, el perjuicio debe ser entendido de manera

&
€8

68

10
A

PoLaing NAVARRE‘!‘E ob cit., pég 421,

Para Rosas VARGAS, esta posicién no se desprende de! inpo penal pemano (cfr Delitos con-~
tra la administracion publica, pags. 422, 423, 424) En el mismo senudo Garcia CAvERO &0
Garcia CaverofCastitto Awva, pég. 45).

Para ABANTO VAsauez, no es posible Ia tentativa. en _ningun_a de sus modalidades (cfr. Los
delitos conira la ‘adminisiracién pablica, pag. 317). En ¢l mismo senfido, Reyna Acraro.
“Estructura tipica del delito de colusion deslaal® en Actualidad Jurid:ca Tomc 130, 2004,
pag. 71.

Cfr. Garcla Cavero en Garcla CAVERO/CASTILLO ALVA pég 44

Es de recordar que el delito de colusion no se encuentra previsto en todos los orde- -

namientos juridicos, variando en relacion de la realidad social de cada pais. Asl, por
ejempla, en el ordenamiento juridico brasilero, estas conductgs son abarcadas por la Ley
Especial de Licitaciones N° 8666, del 21 de junio de 1993, que cuenta con varios tipos

" penales (Seccidn lHl “De los crimenes y de |as penas®) a aplicar de acuerdo al momento

en que se encuentre &l proceso de licitacion [Vid., ampliamente, Tavares De Fremas, An-
dré. Crimes na lei de licitagdes. Lumen Juris, Ria de Janeiro, 2010; Costa, Paulo. Direito
Penal das licitagbes, Sao Paulo, Saraiva, 1994; Greco FiLHo, Vicente. Dos Cnmes da lei
de licitagBes, S&o Paulo, Saraiva, 1994},
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<objetiva» y no, por el contrario, como elemento subjetivo de tenden-
cia. S

Este p!anteamlento a pesar de ser muy dlscutldo ha sido adoptado
por parte de la jurisprudencia;

"El delito se consumaria con la simple «colusiony o sea con el acto
de concertacion, sin necesidad de que la administracion publica su-
fra un perjuicio patrimonial, ni que se verifique la obtencién de venta-
Jja def funcionario. Sofamente se necesrtaria la «:donetdad» del acto
de colusion", :

Otro sector dela docmna”‘” considera que si bien la concertamon es
el elemento fundamental del delito de colusion, exige ademas para
su configuracion una defraudacion dada a través de un perjuicio eco-
ndmico al patrimonio del Estado o a las instituciones bajo su depen-
dencia; por lo que estariamos ante un delito de resuitado™,

Creemos que esta es la posicidn mas acorde para el tipo penal de
colusién, debido a que dentro de ella se conjugan dos criterios nece-
sarios para imputar: por un lado la exigencia de concertacion, y por
el otro, su materializacién mediante un perjuicio al patrimonio del Es-
- tado o de algun organismo del Estado, ambas conforman el grado de
injusto del delito de colusion. Queda, por tanto, descartada cualquier
interpretacion de este tipo penal como delito de peligro abstracto.

Este criterio has sido recogida pdr la jurisprudencia:

“(...) que el lipo penal exige que se produzca la defraudacién de fos
intereses del Estado a fravés de la concertacién, la que puede reali-
zarse mediante diversas modalidades confabulatorias, pactos ilicitos
o arreglos en petjuicio de los infereses estatales, lo cual debe refle-
jarse en un perjuicio econémico {.. )"

73

75

78

Ejecutoria Suprema del 17 febrero de 2005, R. N. N°® 1464-04-Cusco.

Rouas VarGAs, ob. cit., pag. 422; Garcia Cavero en Garcia Cavero/CasTiLLo Awva, pég. 48,
PORTOCARRERO HmALGo Delitos contra la administracion pablica, 1996, pag. 150, Huso AL—
vagez. Delitos cometidos por funcionarios publicos contra fa administracion pablica, 2002,
pég. 79.

Por delitos de resultado se entlende aquellos tipos en los que el resultado consiste en una
consecuencia de lesién o de puesta en peligro, separada espacial y temporalmente de la
aceion del autor (Roxie. Derecho penal, Parte general, 1897, pég. 328).

Ejecutoria Suprema del 10 noviembre del 2004, R. N. N° 3342-2003-Ucayalk.
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En esta linea argumentativa, un sector de la jurisprudencia nacional
ha extendido el planteamiento a un punto de vista intermedio, al con-
siderar que no necesariamente se requiere de un perjuicio econdmi-
co materializado de manera estricta, sino que basta para su configu-
racién la presencia de un «perjuicio potencial»{®.

Este parecer ha sido tomado en cuenta por alguna jurisprudencia:

“Asimismo, tampoco puede identificarse perjuicio con la produccion
de un menoscabo efectivo del patrimonio institucional, pues desde la
perspectiva del tipo legal lo que se requiere es la produccién de un
peligro potencial dentro de una légica de conciertos colusorios que
tengan idoneidad para perjudicar ef patrimonio del Estado y compro-
meter indebida y lesivamente recursos plblicos™’",

La édopcién por parte de la jurisprudencia de! criterio del perjuicio
potencial, apunta a la necesidad de sancionar conductas delictivas

provenientes de los altos grados de corrupcion, que vienen siendo -

comunes en nuestro pais, toda vez que en -algunos casos resulta
casi imposible determinar un perjuicio econémico con exactitud, por
lo que en esa lbgica, la sancién penal quedaria en grado de tentativa

o.enla impunidad. - - : -

80.

Este criterio adoptado por parte de la jurisprudencia nos lleva al pun-
to de la distinicién entre delitos de lesion y delitos de peligro, siendo
importante este tiltimo, postulado que debe identificarse con |a orien-
tacion que ha escogido el legislador al momento de establecer el
tipo penal, es decir, el bien juridico protegido. Asi, si consideramos
al patrimonio publico como bien juridico protegido en el delito de co-

7€

Actualmente son varias las sentencias que adoptan esta postura: “constituyendo el frau- -

de con el consecuente perjuicio patrimonial potencial o real para la administracion” (Eje-
cutoria Suprema, def 15 febrero de 2005, R. N. N 79-2003-Madre de Dios); “(...) esto
no quiere decir que se necesite la produccion efectiva det perjuicio para Gue e delito
se consume, dado que el fipo penal mismo dice que ese 'fraude’ debe consistir en la
concertacion ilegal misma, es decir, en la concertacién, la posibilidad de perjudicar eco-
némicamente a la administracién publica que el tipo legal en cuestion es un delito de
peligro” {Ejecutoria Suprema, del 3 febrero del 2006. R. N. N° 3250-2005-Ayacucho);
“(...) empero lo que debe acreditarse —con arreglo a las exigencias dei tipo de injusto
del aludido delito, previsto y sancionado por e articulo 384° del Codigo Penal-es que la
concertatién entrafie posibilidad de perjuicio econémico a la administracion pablica, de
compromiso fesivo delpatrimonio pablico” (Ejecutoria Suprema, del 22 junio del 2005. R,
N. N® 798-2005-Ica). . . o ' R

Ser_:tencia recalda en la Ejecutoria Suprema R. N N°1 296-2007.'_(_?-‘.3. 5}, pég_. 6.

44




81.

82.

EL DELITO DE COLUSION

lusion, no podria considerarsele como delito de peligro abstracto™,
porque su propia figura delictiva le exigiria para la configuracion del

tipo penal una lesion material al bien juridico ~patrimonio—, siendo
necesano su conﬂguracmn como delito de resultado.

En este sentido, el «perjuicio potencial» al que hace referencia la
jurisprudencia debe ser entendido como delito de resultado en 1a mo-
dalidad de peligro concreto, pues desde este punto de vista los he-
chos cuentan con todas las caracteristicas idoneas para la produc-
cién de un perjuicio al patrimonio del Estado, solo que tal resultado
no se ha dado, por casualidad™. Mejor dicho, para establecer la res-
ponsabilidad penal por delito de colusién no bastara con la concer-
tacion entre los interesados, sino que a su vez habré que establecer,
al momento de la prueba, el porqué a pesar de presentarse todos los
presupuestos necesarios para originar un perjuicio material, este no
se ha dado. Estas consideraciones que adopta la jurisprudencia no
pueden entenderse como delito de peligro abstracto, puesto que ello
llevaria a las mismas consecuencias de un delito de mera actividad.

Esto hace que la figura del «perjuicio potencial» se muestre como una
variante, que necesariamente tiene que ser interpretada como delito -
de peligro concreto, con la que se busca evitar impunidad. Queda en
manos de los operadores judiciales su aplicacion en el marco de los
presupuestos de legalidad exigidos. Pues, toda decision judicial que
se pronuncie sobre ella —como entiende Haeermas— debe satisfacer
simuitaneamente dos requisitos: consistencia con eI ordenamiento
juridico y aceptablitdad racional®,

78

4]

80

En Ia docirina, ia figura del “peligro abstracto” ha sido objeto de numerosas criticas, asf,
para Hrsch debe sustituirse la cldsica clasificacion de delitos de peligro abstracto y con-
creto por los denominados por él delitos de peligro y defitos de peligrosidad. En ese senti-
do propone un tinico concepto de peligro, entendido como delito de peligrosidad concreta.
(Cfr. Peligro y pefigrosidad. Trad. Sola Reche en ADPCP, 1986, pags. 514-524). Para Baw
cun, el peligro debe ser inmediato y congreta, pues solo con esos caracteres se convierte
en una entidad susceptible de ser contemplada por el Derecho penal. (Cfr. Los delitos de
peligro’y la prueba del dolo. B de F, 2007, pag. 47). Una posicidn critica sobre esta clase
de delitos lo establece Goamssr (¢, "De la vulneracion de un derecho a la infraccion de un
deber s Un cambio de paradigma en el Derecho penal?” en Estudios de Derecho Fenal,
Romeo Casabona, Carlos (Directer). Comares, 2000, pag. 489-505).

Cfr. Garcia CAvero en Garcla CAVERO/CASTILLO AL, pégs. 46, 47,
Garcia Avano, Juan. La Filosofia del Derecho de Hageruas y Lubimann, Unwerssdad Exter-

. nado de Colombia, 1997, pags. 49, 50.
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L.a modificacion del tipo penal de colusién, mediante Ley 29703, pa-
recia haber encontrado un parametro orientador de esta figura, como
delito de resultado, donde requeria un perjuicio al patrimonio del
Estado para configurarlo. Sin embargo, esta linea fue cambiada en
poco tiempo, por Ley 29758, en ella se conjugan ambos criterios en
debate, es decir, la posicion que sefiala que el delito de colusion es
de mera actividad, donde para su consumacion basta el solo acuer-
do ilicito entre funcionario o servidor piiblico con los interesados (tipo
penal base de colusion), sefialandose en otro apartado del tipo penal

su formula agravada, en la que se exige ademas del acuerdo ilicito

entre las partes (funcionario pablico e mteresados) un perjuicio al
patrimonio del Estado

- Esta nueva regulaclon normat:va significa una combmac&én de los

criterios que venimos sefialado (exigencia o no de perjuicio patrimo-
nial para configurar el delito de colusion), ampliamente debatidos,
tanto en la doctrina, como en la jurisprudencia nacional. En tal senti-

-do, parece que con esta propuesta desapareceria la orientacion del

perjuicio potencna! Quedando la idea del perjuicio al patrimonio del
Estado como una segunda modalidad —agravada-, completando el
tipo base, para el cual basta con'la sola concertacion ilegal —idénea-

. para defraudar a! Estado.

LA COLUS!ON POR OM!SION IMPROPIA

En Derecho penai ya son cafacteristncas dos formas de iesuona{ o

poner en peligro un bien juridico, por un lado estén aquellos com-

portamientos que guardan un marco de «prohibicién», y otras, que
establecen «mandatos». La primera guarda relacién con los delitos

" cometidos por «accion», mlentras que Eos segundos con aquelfos

comportamientos «omisivosy..

Generalmente los tipos penales estab!ecen una proteccaon directa
del bien juridico, es decir, la persona guarda una relacién personal
¢on su bien juridico; por tanto, en principio solo aquel titular tiene
potestad de protegeria. Frente a ello, existen delitos. como los de
omisién impropia, donde se exige al sujeto especifico una actuacion
positiva dirigida a proteger, no su propio bien juridico, sino la de un
tercero. Esto, por ejemplo, ocurre en relacion al “salvavidas”, en caso
que, a pesar de disponer de una posicién de deber sobre los bafiis-
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87.

88.

89.

90.

tas, incumple de manera dolosa con el rescate de una persona que
se ahoga. También en los casos de colusién, donde es el funcionario
publico encargado de proteger el bien juridico patrimonio del Estado
puesto a su guarda. ‘

La posibilidad de configurar el delito de colusion por omisién impro-
pia debe darse acudiendo al articulo 13° del Cédigo Penal, figura
donde se conjugan la posicion de garantia con el principio de legali-
dad, como caracteristica propias para su configuracion.

Es de sefialar que en la actualidad tanto la doctrina como la juris-
prudencia no viene manejando una posicion firme al respecto. Una
de las pocas sentencias a nivel nacional al parecer rechaza esta
posibilidad: “en refacion a las irregularidades cometidas por el comité
de adquisiciones de insumos del programa def vaso de leche de Ja
Municipalidad Distrital de Kimbiri y el procesado (...), es necesatio
que pese a que por su calidad de alcalde de esa comuna resulto ser
miembro nato de la citada comision, lo cierto es que mediante reso-
lucion de alcaldia numero cero diecinueve — noventinueve MDK-A,
obrante a fojas ciento trece, éste delegéd sus funciones a su copro-

~ cesado (...), por lo que cualquier responsabilidad en dicho aspecto,

resulta ajena a este encausado™®",

En razén del articulo 13° del Codige Penal, para su aplicacién re-
quiere de la concurrencia de dos presupuestos, una posicion garante
(numeral 1°), que establezca la obligacion de actuar en el marco de
su deber en la proteccion de un bien juridico, y la denominada «clau-
sula de correspondencia» (numeral 2°), que consiste en relacionar
dicha posicion de garante con un supuesto tipico comisivo. Esta ui-
tima exigencia, necesaria para resguardar el principio de legalidad,
hace complicada su aplicacién en ¢! delito de colusidn®?,

Frente a ello, creemos que la posibilidad del delito de colusién por
omisién impropia en razon de la posicion de garantia del funcionario
o servidor publico es pasible de aplicacién, el problema que hace
dificil su configuracion se desprende del numeral segundo, criterio
que ampara el principio de legalidad. Esto trae como consecuencia
buscar una equiparacion comisiva a una conducta omisiva del fun-

8 Ejecutoria Suprema, R. N. N° 1016-2004-Ayacucho, de fecha 14 febrero de 2005,

82

Este problema es puesto de manifiesto por Garcia Cavero en Garcia CAERO/CASTILLO ALva,
p. B0,
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cionario o servidor publico, procedimiento que resulta complicado.
Por eso algunos autores concluyen de manera negatwa en cuanto a
la aplicacion de este criterio®,

RoJas Varcas® sostiene que, en circunstancias donde el poder de
decisién sobre la contrataciéon plblica recae en varios funcionarios,
actuando como colegiado, el silencio adoptado por uno de ellos ante
la existencia de un acuerdo ilicito entre Jos demas funcionarios pt-
blicos con los interesados podria configurar un delito de colusién por
omisién impropia, cuestion que en este ejemplo nos parece incorrec-
to, debido a que la conducta desplegada del funcionario plblico es,
en todo momento com:sava‘“’

En relac;on al ejemplo antenor muchos casos que en principio pa-
rece desprenderse alguna conducta omisiva del funcionario ptblico
son en Gltimo término conductas comisivas, por lo que resulta in-
necesario en tales supuestos acudir al articulo 13° del CP. En base
a tales presupuestos, queda por sostener que la pos:buladad de su

- aplicacién dependeré del caso concreto

ViIL
03.

04,

ASPECTO SUBJETNO

De la descripcion tipica se desprende que estamos ante un tipo penal
eminentemente doloso®®, pudiendo ser solo cometido con el conoci-
miento (aspecto cognitivo) y voluntad (aspecto volitivo) de defraudar
al Estado mediante la concertacion con los interesados: bastando
para ello el dolo directo®?, de lo contrario nos encontrariamos ante
una conducta atipica por ausencia de mputacson subjetiva.

E! &nimo de lucro no es un elemento necesario, puede no presentar- .

se en este delito®. Esta conducta doiosa debe ser compartlda tanto_

8

12

_ Asanto Vasouez, Mandel. Los delitos contra la admlmstracaén pubi:ca oh cit p 3N,
Rosms VARGAS Fidel. Delitos contra [a administracion pablica, ob. cit., p. 408.
Asanto VAsquez, Manuel. Los delitos contra la admln:strac,:én pablica, ob, cit., pag. 311; En

el mismo sentido, Garcin Cavero, Percy en Garcls CAvERC/CASTILLO ALVA, pag. 51.

1]

Cfr. M Puic, Carlos. Los delitos contra la administracién publica en el nuevo Cddrgo Pe-

nal, pag. 339.

87

Rouas VARGAS, PAg. 422; ABANTO VASUEZ, ob. cit., pg. 316 A favor de la posible configu-

racion det dolo eventual, Castiio Avaen Gaaci.q CAVERO/CASTILLO Aiva, pég. 172,
8 Apanto VAsauez, ob. cit., pag. 316
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por el funcionario pubiico como por los interesados. El funcionario
debe tener conocimiento de que actla en cooperacién de un particu-
lar con ia finalidad de beneficiarse en provecho propio o de terceros,
perjudicando o poniendo en peligro el patrimonio del Estado. Ese
mismo conocimiento debe poseer el interesado. Pues, si ambas ac-
tuaciones se hacen sin coordinacion, es decir, de manera unilateral,
no se configurara de ninguna manera e! delito de colusion. Es por
esto que el aspecto subjetivo debe ser tomado a modo de resolucién
conjunta, similar a una coautorfa. Por ello se requiere un aporte mix-
to entre los intervinientes ~funcionario publico con los interesados—
en el delito de colusion, tanto subjetive como objetivo. Este proceso
de dolo a veces en la practica resulta complicado de probar®®,

El legislador nacional no ha previsto una forma imprudente de concer-
tacién, que pueda configurar el delito de colusion. Asi, por ejemplo, si
un funcionario publico, eh el marco de su competencia, produce un
perjuicio al patrimonio del Estado mediante un actuar negligente, es
decir, vulnerando su deber objetivo de cuidado, no podra responder
por este delito, pues de lo contrario, se estaria vuinerando el principio
de legalidad, |

Este criterio ha sido recogido por la }urispruc}encia:'

“La conducta del procesado, quien en su calidad de Gerente General ~
del Banco Central de Reserva del Peri efectué depésitos de dinero,
aperturas y trasfados de cuentas en concertacién dolosa con la par-
te interesada y obtenjendo ventajas econémicas, se encuadra deniro
de los presupuestos del delito de concusion’™.

INTERVENCION DELICTIVA

Al encontrarnos ante un delite de infraccion de deber —quedando
sin efecto el criterio del dominio del hecho~ la figura del autor se ve
limita a aquel que posea caracteristicas especiales. Es decir, autor

89

90

Sobre su necesidad probatoria, Vid. Ejecutoria Suprema. RN, N° 1022-2004, de fecha 7
diciembre de 2004.

Ejecutoria Suprema del 12 maye de 1995. Exp. N® 2744-93-B-Lima (E! resaltado es nues-
tro); “El aprovechar un funcionario pablico su intervencion en los procesos de adguisicion
de bienes y servicios de la empresa de economia mixta en la que laboraba, para concertar
dolosamente, esto es, conscientemente y con voluntad, con los proveedores, de manera
secreta y defraudar al Estado, consiituye delito de concusién desleal”. (Ejecutoria Supe-
rior del 12 septiembre de 1896, Exp. N°® 1531-92-Junin).
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ser4 solo aquel, funcionario o servidor publico, competente, obligado
a proteger o administrar, por razon de su cargo, el patrimonio del
Estado dentro de los mérgenes permitidos por la ley.

Si bien, en principio, tales caracteristicas especiales con las que
debe contar el agente delictivo pareceria reducir las posibilidades de

intervencién delictiva solamente a una autoria directa. Sin embargo,
a pesar que la descripcion de este tipo penal establece elementos

particulares pueden configurarse también figuras como de coautoria
y autoria mediata®.

Estaremos ante a una coautoria por colusién cuando el deber espe-
cial sustentado en ia norma extrapenal es compartido por mas de un
funcionario o servidor pUblico. En tal sentido, el poder de decision

" sobre la contratacion publica no depende de un dnico funcionario

100.
- nal, cuando sefiala: “El funcionario o servidor publico que, intervi-

~ pliblico, sino que este deber es compart;do asi como Ia responsabi-

lidad penal
Por su parte la autoria medtata‘gﬁ) se desprende del propio tipo pe-
niendo directa o indirectamente (...)". Se da en los casos en que el

funcionario publico comete el delito de colusion aprovechandose del
error o coacciéon de un instrumento, sea éste un particular o quiza

- un funcionario publico. Esta figura no sera de aplicacién cuando el

funcionario publico y el interesado conciertan ilegalmente y de ma-

~ nera idénea orientando su conducta a defraudar o poner en peligro

101.

el patrimonio estatal, debido a que este Gitimo comportamiento con-
figura el tipo normal de colusion (el funcionario publico como autor y
el interesado como participe necesario).

De ia descripcion normativa de este tipo penal se observa que la

_concertacion ilegal no puede configurarse de manera unilateral, sino

conjunta, como acuerdo de voluntades. Esta dltima afi rmacién no
debe ser confundida con la coautoria, que requiere para su confi-
guracion un «acuerdo y ejecucién comin entre los intervinientes del

.

92

Vid. Raxin. Autoria ydornmio del hecho en Derecho penal, ob. cit., pég 391
BOCKELMANNNOLK Direito penal. Parte geral, (Trad. De Oliveira Mendes), Editora del Rey,

2007, Belo Horizonte, pag. 228; En ¢l mismo sentido, Lorez Baria De QuiRoGa, Jacobo.

_Autorla y participacitn, Akal Editores, Madrid, pag. 192.

50




102.

103.

EL DELITO DE COLUSION

delito»®®; porque, como hemos visto al desarrollar el delito de colu-
sién como delito de infraccion de deber, no resulta, en estos casos,
su aplicacion, toda vez que el particular no guarda un deber especial
para con la administracion publica, como sf sucede con el funciona-
rio ptblico.

Desde esta perspectiva, en relacion al interesado, su intervencién
sera siempre en grado de participe —a pesar que ostenten el domi-
nio del hecho-, especificamente como «cémplice primario»®. Por lo
tanto, el funcionario ptblico en su relacién con el interesado no guar-
dara relacion de imputacion a titulo de coautoria, sino, como autor y
complice (primario) respectivamente,

Resulta también aplicable la “instigacion”, cuando por ejemplo el fun-
cionario publico sin competencia sobre la contratacion puablica o el
interesado determinan al funcionario publico con poder de decision,
es decir, generan la idea delictiva, orientada a la concertacion ilegal
para lesionar o poner en peligro el patrimonio del Estado

a3

94

Perez ALonso. La coaulorfa y fa complicidad (necesaria) en derecho penal, Editorial Co-
mares, Granada, 1998, pag. 218.

Rosas VarGas, ob, cit., pag. 428; Asanto ViAsauez, ob. ¢it,, pag. 316; Castiio Awva en GARCIA
Cavero/CasTiLo Ava, pag. 1562,
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105.

106.

LA INVESTIGACION -

La Constitucion legitima la titularidad del Ministerio Pbico para ejer-
cer la accion penal en los articulos 158°, 159° y 160°; los articulados
anotados otorgan dos atribuciones esenciales al Fiscal: a) la de in-
vestigar el delito y, b) la de ser el titular de |a accion penal, ya sea
mediante la promoclon de oficio o a peticion de parte.

Asimismo, el Ministerio F’ublaco cumple una funcién complementaria,
que es la tutela de la legalidad de los actos jurisdiccionales, intervi-
niendo en favor de los ciudadanos gue encuentran afectados en sus
derechos fundamentales.

El Fiscal, cuando investiga, actla en salvaguardia de los derechos
de la sociedad frente al Estado, de este modo nuestro sistema de
investigacion, se inicia con el anoticiamiento o noticia de la existencia
de un presunto hecho delictivo. Esto permite al Fiscal de [a Investiga-
cién Preparatoria realizar actos de investigacion, en tanto se trate de
un supuesto hecho perseguible de oficio.

Al respecto, San MarTin CasTRo nos recuerda que "las autoridades de la persecucion pe-
nal —en concreto, e Minfsterio Publico— estan obligados ~tienen que hacerlo— a intervenir
de oficio cuando tomen conocimiento de la comisidn de un hecho punible. Este inevitable
deber de intervencién —que es el complemento del principio de oficialidad— sefiala Tiepe-
man, resulta tanto de la funcion del Derecho Penat de garantizar la proteccion de bienes
jurldicos, como del fin del proceso penal de asegurar la paz jurldica y realizar el Derecho
Penal. Tal principio, sin embargo, no obliga a invesﬁgar y formular incutpaciones juridicos-
penales en todos los casos; desde su contenido, exige la existencia de concretos indicios
facticos de la comision de un hecho punible. Es decir, el inicio de una investigacion penal
requiere de fa presencia de una sospecha inicial simpie y, progresivamente, al concluir
la investigacion, para formular una acusacion ~gue dé lugar al enjuiciamiento detl sospe-
chose o imputado—, es necesaria la presencia de elementos de conviccién que revelen
probabilidad delictiva 0 sospecha vehemente o fundada de su comision v de la interven-
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Por lo expuesto, la mision institucional en defensa de los intereses
vinculados al orden publico y social, convierte al Fiscal en represen-
tante de la sociedad, ejerciendo todos los derechos que el ejercicio
de la persecucion del delito trae aparejado.

Las atribuciones del Ministerio Publico son definidas por el articulo
159° de la Carta Magna, entre ellas destacan:

a. Conducir desde su inicio la investigacion del delito.
“b. Ejercitar la accion penal de oficio o a instancia de parte.

Por su parte, el articulo 1° del Decreto Legislativo N° 052 de 18 de
marzo de 1981, Ley Organica del Ministerio Plblico, sefiala que una
de las funciones del Ministerio Publico, es “(...) la persecucién del
delito (...)", que consiste en la activacion de todos los mecanismos
necesarios para el descubnm:ento de una verdad presuntamente de-
lictivo. : :

Mientras que el articulo 11° de la citada norma precisa que el titular
del ejercicio de la accidn penal la ejercita de oficio, a instancia de
parte o por accion popular, en caso de delito de comision inmediata.
Para este efecto, expondra los hechos que tiene conocimiento, el
delito que tipifica y la pena; asimismo, la prueba con que cuenta y la
que ofrece actuar o que espera conseguir y ofrecer oportunamente.

Asimismo, el articulo 94° de la Ley Orgénica del Ministerio Pdblico,
sefiala que son obligaciones del Fiscal Provincial en lo Penal:

(..} Siel Fiscal estima procedente la denuncia, puede- alfernativa-
mente; abrir investigacién policial para reunir fa prueba indispensable
o formalizaria ante el Juez Penal. En este tltimo caso, expondré los
hechos de que tiene conocimiento, el delito que tipifican y la pena
con que se sanciona, segin ley; la prueba con que cuenta y la que
ofrece actuar o que espera conseguir y ofrecer oportunamente. (...)

Por su parte, ef articulo IV° del Titulo Preliminar del Cédigc Procesal
Penal sefiala que el Ministerio Publico es titular del ejercicio publico
de la accion penal en los delitos y tiene el deber de probar el hecho

cién del imputado. bperado estos pres'upuestos,- el fiscal estd obligado a actusr, pues de
no hacerio incurre en la comisién de uh delito”. San Martin Castro, César. “Acerca de la
funcion del juez de la investigacién preparatoria”. Revista Actualidad Juridica. Editorial

' _Gaceta Jurldica. Tomo 146, Lima, enero 2006, pag. 276. .
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delictuoso, es decir, tiene la carga de la prueba,® para ello asume la
conduccién de la investigacion desde su inicio.®

De este modo “(...) la actividad del Fiscal en la mvestlgac:on estara
or[entada a alcanzar los siguientes objetivos:

. a) ‘Determinar si la conducta incriminada es delictuosa.

b) Determinar las circunstancias o moéviles de Ia perpetrac:on del
delito investigado.

¢) La identificacién del autor o particlpe y de la wctlma y
d)' La exnstencaa del dafo causado” )

La docfrina de la carga de la prueba o de la carga probatoria es entendida como aquelia
conducta, en un marco de alternativas posibles, en la que los sujetos procesales realizan
actividades fendientes a incorporar al proceso medios pruebas, con el fin de producir
en e! animo del juzgador una certeza psicoldgica sobre ia existencia o no de los hechos
afirmades. Se trata de un imperativo del proplo interés de cada fitigante, as! la carga
expone una propuesta de conducta, a efectos de que el sujeto procesal que desea crear
conviccion en el drgano jurisdiccional sobre la existencia o inexistencia de los hechos
alegados, los acredite a fin de no solo tener la posibllidad de ver amparada su pretension,
sino que ademas, con tiene el propdsito de evitar que la falta de la prueba le ocasione
efectos pefjudiciales. Ello no significa obligacion de probar, sino que implica estar a las
consecuencias que la prueba produzea, pues en virtud del principio de comunidad de
prueba, el material probatorio incorporado surte todos los efectos, guienguiera gue lo
haya suministrado, Visto asi, la carga es un imperativo juridico del propic interés que tiene

“que ser percibido en témninos de un derecho optativo (lo que implica que no se frata de

una conducta impuesta), que de no cumplirse no comporta sancion de carécter juridico.
En estos términos, la no probanza de los hechos que se alega, trae como consecuencia

- el riesgo que ne sea amparada la pretensidn, ya sea por falta o insuficiencia de pruebas,

se trata de una circunstancia que no puede ser suplida por la imaginacién del juez o por
un forzado juego de presunciones de quienes administran justicia.

Como bien dice el Tribunal Constitucional: *{...) el Ministerio Péblico es titular del gjercicio
piblico de fa accion penal en los delitos y tiene el deber de |a carga de la prueba, asu-
miendo la conduccion de la investigacién desde su inicio, para lo cual, previo estudio de
los hechos, determinara si la conducta incriminada es delictuosa; es decir, si hay razones
atendibles sobre la comision de hechos constitutivos de un delite, para luego determinar
y acreditar la responsabilidad o inocencia def imputado; de ocurrir la primera, calificara
su procedencia formalizando la correspondiente denuncia penal; en caso contrario, archi-
vara la denuncia. Sin embargo, en caso de no reunir la prueba suficiente sobre la cons-
titucion del hecho delictuoso o fa del presunto infractor, dispondra la realizacién de una
investigacion preliminar para reunir la prueba que considere necesaria; para tal efecto,
practicard v ordenara practicar los aclos de investigacion gue correspondan, asf como [as
demas diligencias pertinentes. Con esta finalidad conduce y controla juridicaments los ac-
tos de investigacion que realiza ia Policla Nacionai”. Exp. N° 3960 2005—PHC!T C-dunin.
Chugaca, 20 de julic de 2005, :

Ramos Herepia, Carlos. Ef rol del Fiscal en el nuevo Cédrgo Procesal Penal. Estudios y
Jurisprudencia. Fondo Editorial USMP, Lima, 2010, p. 25.
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Para alcanzar los objetivos trazados por {a Constitucion y la Ley Or-
ganica del Ministerio Pablico, se requiere realizar {a investigacion; y
esta puede ser entendida como el conjunto de diligencias cuya fina-
lidad es la busqueda de medios o fuentes de pruebas conducentes
e idoneas para el descubrimiento del hecho punible, los participes
del delito, el grade de responsabilidad de cada uno de ellos, de ser
varios los investigados.

LA INVESTIGACION EN EL DELITO DE COLUSION

La investigacion en los delitos contra fa Administracion Plblica en
generat representa un esfuerzo sustancial por determinar todos los
puntos del iter incriminatorio a partir de la ldentlﬂcaczon plena del
hecho imputado.

L.a investigacion del delito de c_oiusién se maniﬁesta €omo un con-
junto de labores dirigidas a asegurar los objetos de prueba vy, pro-
curar su correcta incorporacién a la investigacién preparatoria con
las debidas garantias. En esta tarea, la Policia Nacional es un actor

_ pnncupal en la investigacion preliminar, cobrando singular importan-

cia con su labor de apoyo al momento de esclarecer Ios hechos y las
personas involucradas. :

Al tratarse de un delito en el que se utﬂ;za la estructura admmsstratwa
del Estado u organismos sostenidos por esta 'y dentro del cumpli-
miento de un procedimiento en la que los funcioniarios pablicos ejer-

* cen actos de poder, es menester hacer una serie de observaciones,

- a efectos de determinar la complejidad de la investigacion:

a) L.a primera observacién es que el Fiscal de la Investigacion Pre-
paratoria se topa con una serie de escollos vinculados iniciail-
mente con la diversidad de la normativa aplicable, aspecto esen-

~ cial para determinar si la tramitacién del procedimiento responde
- ala promocién de intereses econdmicos particulares o si se trata
‘de un problema de error, confusidn en la interpretacion y obser-
‘vancia de la Ley o'si se esta ante un problema de ignorancia so-
bre la aplicacion del conjunto normativo, pues es también posible
- que las normas de aplicacién para un determinado procedimiento
sean defectuosas, o darse el caso de que los funcionarios encar-
gados de utilizarlas carezcan de ios conoc;mlentos para mterpre-
tarlas en'su conjunto. .
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De este modo, lo primero que se requiere para entender el hecho
que se investiga, es comprender todas las normas que regulan el
‘conjunto de eventos que flevaron a la materializacién del acto de
poder por parte del funcionario ptblico.

Asi, debemos tener claro que el delito de colusion es un proble-
ma de feyes y reglamentos, de paradigmas, de interpretaciones y
observancia de las normas; pero sobre todo es un problema hu-
mano, pues incluso en el supuesto que la ley por defecto o error
permita diversas interpretaciones que puedan llevar a la omision
‘0 a una accién que analizada ex post resulta perjudicial para el
Estado, debe primar en el funcionario plblico el animus del le-
gislador que, en todos los casos, no es otro que la aplicacion
del principio de equidad y proteccion del patrimonio a traves del
cumpilmlento de los objetivos institucionales..

. b) La segunda observacién, es que los actos mediante los cuales _
los funcionarios pUblicos actGan, se manifiestan de modos distin-
tos a los estandares normativos del sistema publico, dafando el
interés publico para favorecer a los particulares a cambio de un
beneficio para sf o para otro, incluso es admisible que el servidor
publico actie estimulado por la promesa o por la esperanza de
recibir un beneficio futuro para incurrir en un acto de colusion.

Lo acotado significa que el funcionario publico no necesita rom-
per con la norma para transgredirla, basta con que el acto de
poder sea producto de una interaccion o contacto entre el benefi-
ciario y el servidor pUblico encargado de! procedimiento adminis-
trativo con poder de decisidn y de la cual surja la voluntad intima,
preconcebida y calculada conciencia de favorecer a un particular.

¢) Laterceraobservacion es que la materializacion del delito de co-
lusién responde a un concepto fluido, sujeto a un sinnimero de
condicionantes y que se exterioriza respecto de diferentes bienes
o cosas, de acuerdo al lugar y las personas que participan. De
este modo, los actos colusorios tienen manifestaciones particula-
res que estan relacionadas al lugar, al ttempo y al contexto social
en que se producen.

118. Cada una de las observaciones formuladas buscan delimitar el cam-
po de investigacion, a efectos de que se utilicen los recursos y herra-
mientas de anélisis y sintesis para explicar el fenémeno del delito, las
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conductas de los funcionarios y el particular, asi como para recabar
las fuentes, elementos y medios de prueba respecto a los diversos
aspectos que expliquen la perpetracién del delito, a fin de lograr su
esclarecimiento y sustentar la accién penal.

Los actos iniciales de investigacién

La denuncia

L.os actos iniciales de investigacion se materializan a través de las
diligencias preliminares; se trata de un conjunto de actos progresivos
de investigacién que van adquiriendo forma de acuerdo al avance,
andlisis y compulsa de las fuerites y elementos probatonos que se
recogen.

por medio escrito, verbal o a través de los medios de comunicacion.
Lo importante es la transmision de informacion o conocimiento al Mi-

. nisterio Pablico 0 a la Policia Nacional de un hecho presuntamente

121.

delictivo, respecto del cual es posible identificar de manera sucinta
Ias curcunstanclas que se denuncsan

De este modo, ia denuncia “es el acto procesa! cons:stente en una

declaracion de conocimiento (verbal o escrita) emitida por una perso-

" na determinada, en virtud de la cua! proporciona al titular del 6rgano

122.

123.

competente la noticia de _Ia emstencza de un hecho que reviste !os
caracteres de del:to" o - _

Para formular denuncia por el del|to de colus:on no se exage nin-
gin requisito procedimental, tampoco se requiere legitimidad para

denunciar, ya que incluso un ajeno puede denunciar un acto de co-
* rrupcién, de este modo lo puede hacer cualquier persona, sea esta -

directa o indirectamente perjudicada por el delito o un tercero que no
- resulte afectado por el delito, tampoco muporta si es mayor de edad

0 no.

Asi, por éjempio, eri caso de de!itos contra la adenistracién pr!i—
ca, toda persona que tenga conocimiento de un presunto delito esta

Rosag YATaCO, Jorge “Breves ahotaceories ala mvestcgamén pi‘enaratoha én el nuevo Cé-
digo Procesal Penal”. Vox Judex. Revista de la Corte Supenor de Just:cna de la leeﬁad
Afio il, N° 3, Trujille, octubre 2008, p. 232, - .
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obligada a denunciarla, salvo las excepciones establecidas por ley;
dentro de este &mbito tenemos a las personas que tienen un vinculo
familiar con el denunciado hasta el cuarto grado de consangumidad
y segundo de afinidad. '

Cabe precisar que, en los casos de delitos contra [a Administracion
Publica, determinados funcionarios estan obligados a denunciar un
acto de corrupcién inmediatamente de conocida la noticia criminal,
por razén de su cargo, profesion u oficio,

De este modo, existen casos en que la denuncia se produce a ini-
ciativa de determinados funcionarios publicos autorizados para elio,
como se da en los casos de los organos de control quienes tienen

esta funcion especifica. '

Asimismo, en algunos casos estabiemdos en la ley organica del or-
ganismo publico o de la institucion encargada de su supervision y
control, se requerira informe previo en la que se determinara los al-
cances del delito. Se trata de un requisito de procedibilidad convali-

“dable en el curso de la Investigacion Preparatoria, que no lmpfde se

lleven a cabo las diligencias prehmlnares

Debemos precisar que, ya sea que quien formula denunma penal
sea un particular o un funcionario pablico, estamos ante una solici-
tud que tiene por finalidad incoar el procedimiento de investigacion
(ius ut procedatur) que no contiene per se el derecho a obtener una
respuesta favorable al denunciante, solo contiene el derecho a que
se investigue y se emita la Disposicién que corresponda al caso en
concreto. '

Los investigados en un delito de corrupcion de funcionarios tienen
la carga de soportar de diversos modos e intensidades, segun ias
circunstancias gque concurren en cada persona, la investigacion pre-
paratoria y el posterior juicio oral, pues el sometimiento a un proceso
penal no es mas que el reverso o contrapartida al derecho a la tuteia
judicial efectiva, por lo que no puede considerarse que una investiga-
cién preparatoria constituye per se una lesion antijuridica.

Las diligencias preliminares

Se trata del conjunto de diligencias o actos iniciales que buscan iden-
tificar las circunstancias de modo, tiempo y lugar en las que se pro-
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dujo el hecho denunciado. En el caso del delito de colusién, dada su
naturaleza, no se requiere la presencia fisica del investigador en el

lugar donde se cometieron los hechos, sino mas bien se requerira la

documentacion que acredite la existencia del acto o actos reputados

- como determinantes, la forma de comision, asnmlsmo se identificara

130.

131.

132.

133.

‘alos presuntos autores, etc.

De tratarse de un delito de cserta compiepdad corresponde al Fis-
cal de la Investigacion Preparatoria determinar las pautas de como
deben llevarse las diligencias preliminares; para ello cuenta con la
asistencia de la Policia Nacional con la que trabajara en conjunto
para reunir el material probatorio que define el hecho histérico.

La investigacion realizada se materializara en el informe Policial. Se
trata de un documento publico en donde obran las diiigencias actua-
das por el funcionario policial encargado de la avertguacuon y com-
probacion del hecho denuncuado

El informe Policial es un documento que mforma al Fiscal de la In-
vestigacién Preparatoria de todo material probatorio actuado indis-
pensable para determinar la realidad del delito, la participacion del
investigado y del que se obtendra todos aquellos hechos objetivos
que deberan tener un correlato en las fuentes o elementos de prueba
acopiados, y que de ser €l caso seran objeto de cadena de custodia.

De este modo, Ia principal herramienta de la investigacién lo consti-

~ tuye el Informe Policial, en razén a que la Policia Nacional es la que
~cuenta con el personal idéneo, preparado y capacitado en la investi-

134
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gacién cientifica, asi como cuenta con la infraestructura y la logistica
requerida para realizar la gran mayoria de actos de investigaciones
que forman parten del Informe Policial y que se reahzan con la parti-
cipacion de} Mmtsteno Pubi:ce ' :

Las fuentes o elementos probator:os se mamf estan en el curso de

la investigacion a través de indicios; se trata de todo rastro, vestigio, .

huella o circunstancia y, en general, todo hecho conocido o de cono-
cimiento comprobado; susceptible de llevar, por via del razonamnen-»
to, al conocimiento de un hecho desconoc:do ' '

De este modo, el indicio es una sena indicacidén o dato factico obje-
tivo, que se tiene como un hecho conocido, contrastado y aceptado

‘en su existencia hacia otro desconocido. Son indicios las armas, los
- documentos, los instrumentos o cualquier otro medio utilizado para
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136.

137,

138.

139.

perpetrar el delito, el dinero, bienes u otros efectos provenientes de
ia actividad delictiva, los elementos materiales recogidos en la esce-
na del crimen o los obtenidos medzante grabac:on filmacion, fotogra-
fia, video, etc.

El indicio tiene como caracteristica esencial la de ser objetivo porgue
la informacién que proporciona es accesible a las partes y por lo tan-
to susceptible de contradiccién; pero también se dice que es objetivo
porque su credibilidad se sustenta en que la informacion proporcio-
nada es corroborada con otro dato distinto del indicio.

L.os indicios, en el delito de colusion, son los documentos en los que
obren los actos de decision (Actas de Directorio, Actas de apertura
de sobres, etc.), pero también los informes técnicos, juridicos e inclu-
so los memorandum en tanto que de ellos se pueda extraer informa-
cion relevante referida a los antecedentes del procadlmlento que se
investiga.

Pueden ser considerados como indicios los actos contrarios ala i.ey
y/o al Reglamento donde se defina los alcances del procedimiento

-administrativo, ello en razén que en el delito de colusion se actia

de modo distinto a los estandares normativos, es decir, se recurre a

- practicas y usos que, si bien formalmente pueden estar justificados

en la normatividad aplicable al caso en concreto, tienen en comun
algunas manifestaciones particulares que, vistas en conjunto, se
manifiestan como una violacién de los objetivos institucionales, en
tanto generan externalidades negativas traducidas en un perjuicio
concreto, pero ademas con su actuar se apartan de los principios de
eficacia, equidad y ética, que son tipicos de todas las disposiciones
juridicas relacionadas con el serwr,'lo publico. '

Asimismo, son indicios las deciaracuones brmdacfas en el marco de
las diligencias preliminares por los investigados por los estos actos

“de decision, los testigos y terceros legitimados, ya sean previas o
" concurrentes en tanto se refieran al hecho, es decir, permitan. definir

las circunstancias de tiempo, modo y lugar de los actos u omisiones
de los cuales pueda razonadamente establecerse manifestaciones
de la conducta que tiendan a encubrir el acto de decision, ya sea me-
diante la presentacion de circunstancias ambiguas, oscuras, o cuan-
do menos de cierta complejidad o de dificil explicacién o mediante
actividades cuya finalidad sea la de encubrir o disimular su accionar
en el curso de una estrategia o de un calculo predefinido.
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.. de poder con la méxnma eficiencia, y con el menor riesgo de lesién '
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Debemos tener presente que, en conjunto, cada una de las circuns-
tancias identificadas no constituyen per se una afirmacion sobre la
culpabilidad de los investigados, pues estos se encuentran ampara-
dos por el estatus juridico de inocencia que mantendran hasta que
una sentenma firme determine lo contrario.

Esto no significa que los mditiples esfuerzos rea!:zados por los apa-
ratos de investigacion no puedan ser utilizados validamente para
sustentar la accion penal, afirmamos que la imputacion debe ser
formulada respetando el derecho a la presuncion de inocencia, asi
como el derecho de defensa. '

Sintetizando lo consolidado hasta el momento, para establecer de
modo indiciario la posibilidad de un acto coEusono debera existir
cuando menos dos agentes:

i.  Un funcionario pub!:co competente para decidir sobre la contrata-
cién publica.

_ii'. Un particular que ‘debe ser beneficiado directa o lndlrectamente '

“conel acto de poder del funcaonano pubhco

Debera determmarse el conjunto de reglas establecidas en la Ley o
en el reglamento en el que se establezcan los objetivos que el Esta-

do o el organismo husca cumplir, debiendo diferenciarse las regias -

pamculares de los objetivos evidentes.

Las reglas pamculares estabiecen modos y formas de realizar el acto

del interés publico, y que estan establecidas en las normas que regu-

. lan el procedimiento administrativo. Los objetivos evidentes son las

145,

146.

consecuencias mediatas de la decisién de funcionario pubiico que
pueden ser favorables o no para la mstutucaon

De este modo se puede cumplir con ‘los ob;etlvos mst:tucuona!es de
modo coherente adquiriendo bienes y/o servicios a costos similares
a los que rigen el mercado, incluso puede darse el caso de que la
adquisicion maximice el valor de lo invertido, pero a su vez darse la

paradoja de que el acto juridico afecte el interés publico, en tanto que

la decisién responda intereses parttcu!ares a;enos a |os estandares
normativos. : -

Asi las cosas, para que exista co!u516n eE funcsonano publ:co debe

emprender consciente y deliberadamente una planificada y acorda-
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da con el beneficiario directo o indirecto, y por la que trasgrede las
reglas éticas de proteccion del interés pulblico de las que son con-
sientes ambas partes.

En resumen podemos definir los acuerdos colusorios en relacién de
los roles institucionales, las reglas organizativas y legales, asi como
las reglas éticas especificas. En sintesis, los acuerdos colusorios se
presentan como un conflicto entre las normas, los roles y ios valores
éticos.

Cumplido con establecer preliminarmente el hecho como delictuo-
s0, el Fiscal de la Investigacion Preparatoria que califique la denun-
cia, dispondra la Formalizacion y Continuacion de la Investigacion
Preparatoria; para ello emitira Disposicion en la que determinaréa los
alcances del hecho imputado, sus circunstancias, asimismo determi-
nara los grados de imputacién de cada uno de los participes.

La Disposicion de Formalizacion y Continuacion de la Investigacion

Juez de la Investigacion Preparatoria. Los efectos de la formaliza-
cion de la investigacién establecidos en el articulo 399° del CPP son:

a. La formalizacién de la investigacion suspendera el curso de la
prescripcion de la accidén penal. :

b. ElFiscal perdera la facultad de archivar la mves’agac:on sin inter-
vencion judicial.

En el caso del agraviado, a partir de la notificacién de la Disposicidn
puede constituirse en actor civil, teniendo como limite la fase inter-
media, antes de que se emita acusacion. De igual modo, el Fiscal,
de considerarlo pertinente, solicitara al Juez de la Investigacion Pre-
paratoria que se convoque a audiencia en la que oralizara su pedido
para que se impongan medidas de coercién personal y/o real.

En supuesto que el Fiscal considere que no procede formalizar y
continuar con la Investigacién Preparatoria, ya sea porque el hecho
denunciado no constituye delito, no es justiciable penalmente, o se
presentan causas de extincion previstas en la ley o que no existan
elementos probatorios suficientes, emitira Disposicion en la que de-
clarara que no procede formalizar y continuar con la Investigacion
Preparatoria, asi como ordenara el archivo de lo actuado. Esta Dis-
posicién se notificara al denunciante y al denunciado, conforme lo
establece el articulo 334.1 del Cédigo Procesal Penal.
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152. Respecto de este tema debemos sefialar que esta disposicion debe

~ entenderse como una declaracion de no ha lugar a formular denun-

cia. Esto es sumamente importante, pues como sefiala el Tribunal
Constitucional en el asunto Crauca TEMOCHE®):

“18. {...) es si las investigaciones preliminares fiscales que arriban
a una resolucién conclusiva de archivo, puede generar la aplica-
cién de la garantia. Al respecto, si bien el Tribunal Constitucional ha
sefialado en precedente sentencia (Cfr. Exp. N° 6081-2005-PHC/
TC. FJ. 7. Caso: Alonso Leonardo Esquivel Cornegjo), que “una re-
solucién emitida por el Ministerio Piblico en la que se establece no
hay mérito para formalizar denuncia no constituye cosa juzgada, por
fo que la presente sentencia no impide que la demandante pueda
ser posteriormente investigado y, de ser el caso, denunciado penal- .
mente por los mismos hechos”. No obstante, dicho criterio merece
una excepcional inaplicacién cuando los motivos de la declaracion
de “no ha lugar a formular denuncia penal” por parte del fiscal, se
refieren a que el hecho no constituye delito, es decir, carecen de
ilicitud penal. - L - : : :

16. Este Tribunal afirma que la decision fiscal de. “No ha lugar a for-
malizar denuncia penal” en los términos precisados anteriormente,
genera un estatus de inamovible. Esta afirmacion tiene sustento en
dos postulados constitucionales: a) La posicién constitucional del Mi-
nisterio Publico, lo encumbra como el tnico érgano persecutor au--
torizado a promover el ejercicio pablico de la accién penal, es decir,
ostenta el monopolio acusatorio que le asigna el articulo 159° de la
" Constitucién Politica, én ofras palabras, es el fiscal quien decide qué
. persona debe ser llevada ante los tribunales por la presunta comi-
si6n de un delito; b) Si bien las resoluciones de archivo del Ministerio
_ Publico no estén revestidas de la calidad de la cosa juzgada, sin
. embargo, tienen la naturaleza de cosa decidida que las hace plausi-

" bles de seguridad juridica. Este Tribunal ha sefialado en precedente
sentericia (Exp. N° 0413-2000-AA/TC. FJ. 3. Caso: Ingrid del Rosario
Pefia Alvarado), que el principio de cosa decidida forma parte del de-
recho fundamental al debido proceso en sede administiativa, por lo -
que, frente a su transgresién o amenaza, necesariamente se impone
el otorgamiento de fa tutela constitucional correspondiente. E£s nece-
sario acotar que, el fiscal no es una simple autoridad administrativa, -
pues su actividad se orienta a la legalidad y no a los intereses admi-

" nistrativos o de los administrados. e - L

§  Exp. N° 2725-2008-PHC/TC-Lima, 22 de sefiembre de 2008,
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17. Se trata, entonces, de una decision discrecional que implica una
valoracién de hechos e interpretacion de disposiciones en mérito de
la cual se decide si se estd técnicamente en condiciones de ejercer
la accién penal y cudl es el modo méas adecuado de hacerlo, pero sin
soslayar que, los actos del Ministerio Publico, no se legitiman, “desde
la perspectiva constitucional, en sf misma, sino a partir del respeto
pleno del conjunto de valores, principios constitucionales vy de los de-
rechos fundamentales de la persond, de conformidad con el articulo
1° de Ia Constitucion” (Cfr. Exp. N° 1762-2007-HC/TC. FJ. 11. Caso:
Alejandro Toledo Manrique)”.

Lo acotado significa que si existe un anélisis de hechos en la que se
realice un juicio de tipicidad o de imputacion de la que se establezca
fa no delictuosidad de la conducta de uno o de varios de los investiga-
dos y esta no es recurrida o siendo recurrida se confirma el pronun-
“ciamiento, estamos ante un caso de cosa decidida; esto significa que
si después aparecen otros elementos probatorios que vinculen al im-
putado con el delito, no podra ampliarse la investigacién preparatoria
o iniciarse una nueva investigacién sobre los mismos hechos, lo que
resulta concordante con el articulo 335°, numeral primero del CPP.

Caso distinto ocurre si la investigacidn se archiva por falta o déficit de
elementos probatorios, en este caso el archivo debera entenderse
como un no haber mérito para formular denuncia penal. En estos ca-
sos, de existir nuevos elementos de conviceion, se podra reexaminar
los actuados y proceder segtin corresponda. Esta posicién encuen-
tra amparo en el articulo 335°, numeral segundo del CPP.

En todos los casos, el denunciante que no estuviese conforme con
la Disposicién de archivar las actuaciones o de reservar provisio-
nalmente la investigacion, tiene expedito el recurso de Queja como
mecanismo de impugnacion del archivo de la denuncia.

En relacién al plazo para impugnar, no existe pronunciamiento
expreso en el ordenamiento procesal que rija este ambito. Al res-
pecto, la Primera Fiscalla Suprema Penal en la Carpeta Fiscal N°
804-2010-37-QUEJA considera que el plazo para impugnar debe ser
de tres dias, es decir el mismo plazo que se tiene para impugnar
autos que no pongan fin al proceso.” '

“Tercero.- Que el nuevo Cédigo Procesal Penal no ha establecido de manera expresa el
plazo para interponer la impugnacion contra la disposicién de archivo definitivo en sede
fiscal, solo ha precisado el término en el cual debe ser elevada a la instancia superior
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La formalizacion y continuacién de la investigacion preparatoria

Emitido el Informe Policial, con o sin diligencias de investigacion
complementarias o con actos de investigacion realizados por el Fis-
cal de la Investigacion Preparatoria en los que se determine provi-
sionalmente los actos imputados, o sin estos en casos de flagrancia
delictiva o confesion de imputado, se emitird Disposicion de Formali-
zacion y Continuacién de la investigacion Preparatoria.

Se trata en sentido técnico de una pretension en la que se define los
contornos esenciales del delito, estableciéndose en forma definitiva
los hechos que seran objeto de profundizacion de la mvest:gacmn
asi como e! delito que es objeto de imputacion.

Debemos pracusar gue cuando afirmamos que basta para emitir Dis-
posicién de formalizacion de una imputacién provisional, nos refe-
rimos a que el Fiscal requiere de un grado de conviccion minimo,
entendido esto en términos de mera probabilidad de responsabilidad
penal. Asi, el ejercicio de la accion penal supone sostener una acu-
sacion criminal en la que se describa unos hechos con apariencia
delictiva a una pe'rsona 0 personas determinadas

Al respecto afirma DEL Owio que “(...) basta la existencia de una
mera posibilidad de responsab:lsdad penal, quedando reservada la
probabiiidad y la certeza al auto de procesamiento (acusacion) y ala
sentencia firme, respectivamente L.a posibilidad significa la verosimi-
fitud o credibilidad de la atribucion de los hechos punibles a una per-
~sona determinada y supone el primer grado de fundamentacion de la
accién penal ejercitada contra una determinada persona. Asimismo,
no cabe duda de que la imputacién es un juicio provisional puesto
que puede ser desvirtuada durante la fase instructora (en nuestro
ambito, investigacion preparatoria o incluso la fase intermedia) por
datos derivados de la investigacion que conduzean al convencimien-
to acerca de la inocencia del sujeto inicialmente imputado”.®

.{cinco dias). Sin embargo se debe aplicar en forma extensiva las disposiciones que rigen

ja actividad recursal en el nuevo ordenamiento procesal, as! tenemos que para interpo-

" sicién del recurso de apelacion contra autos el plazo es de tres dias (Ver articulo 414°

inciso 1). Por tanto este plazo serd el que se tome en consideracion a los efectos de re-
currir la disposicion de archive®. Primera Fiscalia Suprema Penal en la Carpeta Fiscal N°
604-2010-37-QUEJA. Lima, 3 de marzo de 2011.

DeL Owmo, José Antonio, Gararnitias y tratamiento del imputado en ef pmceso penal. Edlto~

- rial Trivim SA, Madrid, 1899, pags. 28, 30. -
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Concordante con lo acotado, debemos manifestar que la determi-
nacién del hecho calificado es definitiva en tanto y cuanto se fija el
ambito temporal, fisico y material, es decir las circunstancias facticas
que son cbjeto de investigacion.

Asimismo, la calificacion juridica tiene el caracter de provisional, es
decir, puede variar en tanto no exista una alteracion en el nlcleo del
bien juridico tutelado; esto significa que su variacion puede darse en
cualquier etapa procesal, incluido en el curso del juicio oral.

En esta logica, el Ministerio Pablico puede proponer la reduccion
respecto del marco factico propuesto como consecuencia de la ac-
tividad probatoria, puede proponer se incorporen circunstancias de
atenuacion o de agravacion respecto de la participacion criminal o
respecto del grado de ejecucion.

Recordemos que respecto de la calificacién juridica, se parte del
interés juridico que se pretende proteger; ese interés juridico, aun
cuando se cambie los tipos penales, permanece inalterable. Asi, se
puede cambiar el tipo penal, pero el limite es el bien juridico, ello en
razon que la construccién de los tipos tiene como nuicleo de protec-
cion el bien juridico. Si se cambia el bien juridico se cambia la con-
ducta y cambia su relevancia. '

De este modo, se puede cambiar io circundante, aquello que va per-
mitir una logica punitiva distinta, ejemplo el quantum, el grado de par-
ticipacion, etc.; pero [a esencia que esta descrita en el tipo penal eso
no pude cambiar, tiene que haber esa identidad. Asi, normativamen-
te lo que interesa es que uno respete el acontecimiento descrito por
la norma, pero ese acontecimiento sera idéntico en tanto y en cuanto
se corresponda con la descripcion tipica descrita en la Disposicién
de Formalizacion y Continuacién de la Investigacién Preparatoria.

Afirmamos asi que es posible variar la atenuacion, la agravacion, el
grado del hecho, la consumacion o el titulo de participacion, pues
en nada modifican el nlcleo esencial, que es el hecho procesal. Por
tanto, el factum puede verse ampliado o reducido en tanto se man-
tenga el nlcleo, si este se respeta entonces habra correlacion entre
hecho y derecho, en caso contrario se incurre en una infraccion a la
correlacion.

En sintesis, se puede variar las circunstancias que se presenten en
la conducta, lo que no puede variar es el contenido central del in-
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justo. Lo acotado implica que en tanto no existe una variacion en
el hecho procesal, se respeta el contenido esencial del derecho de
defensa en juicio.

Por Gltimo, respecto de este apartado cabe precisar que la califica-
cién juridica debe ser informado al imputado a efectos de que pueda
preparar su defensa, solicitar actos de investigacion y/u ofrecer nue-
vos medios de prueba.

i.a accion civil

La accién civil en el proceso penal busca la restitucion de la cosa®,
la reparacién por el dafio causado o perjuicios materiales!’®, el resar-
cimiento del dafio moral(' y/o la mdemnazacxon de la responsabilidad
civil.

Se trata de una pretensnén restitutoria o resarcitoria acumulada ala
pretenssén punitiva que ejerce el Fiscal de la Investigacién Prepara-

~toria; busca la demostracion del dafio ocasionado o perjuicio deriva-

do de la comision del delito, asf como la determinacion de la persona
o personas que deberan hacer frente a la satisfaccion del perjuicio,
para ello el actor civil puede requerir todas las medidas de coercion
de naturaleza real que aseguren la futura reparacion civil, para elio

- debe velar porque se reahce una profunda :nvestlgaczon de los bie-
- nes de los imputados. .

171. £

Asi la accion civil se ejerce a traves de Ia constttucaon en parte civil

por el agraviado, conforme lo establece el articulo 98° y siguientes

del CPP, lo que permite ejercer una serie de derechos favorables ala

Se entiende por restttucién de {a cosa Ia accién de devo[ver asu tegttlmo duefio el bien u
objeto que hubiera sido desposeido, se incluye en este concepto el resarcnmlento porlos

" posibles dafios ai bien que s presenten.

10

Los perjuicios materiales, se refieren a aquellas consecuencias generadas por el delito.

- Se dividen en dos: a} El dafio emergente.- Se produce cuando el perjuicic consiste en la

1"

pérdida o disminucion de las cosas o derechos del agravuado Se trata asi de la pérdida
efectivamente sufrida; b} E! lucro cesante.- Esel pel]UIC!O que se ocasnona por fa frustra-
cion de la renta o ganancia esperada

Se entiende como dafio moral a todos aquel!os periuicios sufridos, que sin afectar bienes

o0 cosas materiales, son susceptibles de ser cuantificadas econdmicamente. Dentro de

esta categoria tenemos el patrimonio espmtual Ia buena reputacrén el descrédlto sufrido,
el honor, la libertad y otros andlogos: R
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accién pretensoria patrimonial civil en el proceso penal, de conformi-
dad con el articulo 11° de la norma acotada.

Merece precisarse que en el concepto de actor civil podemos dife-
renciar al: :

»

i. Sujeto pasivo de la accion.- Que es la persona fisica o juridica
que recibe en forma directa la accion u omision tipica realizada
por el sujeto activo. Se trata de la persona fisica o juridica a quien
se le perjudica econdémicamente en su esfera patrimonial como
producto del delito. ‘

ii. Sujeto pasivo del delito.- Es el titular del bien juridico lesionado
o puesto en peligro. (El ofendido), el sujeto pasivo no es objeto
de afectacién patrimonial, su participacién en ¢l proceso es pro-
ducto de detentar de forma Unica o compartida la titularidad del
bien juridico, ‘ . .

En el caso de colusién, estamos ante delito que tiene un bien juridico
pluriofensivo, tal y como desarrollamos en el lugar referido al bien
juridico.

Lo acotado es importante cuando analizamos qué persona puede

constituirse como actor civil en el delito de colusién, si partimos de

afirmar que el agraviado solo puede ser una institucién publica u

organismo que recibe aportes parciales o totales del Estado o de

alguna entidad pUblica, tenemos que es posible diferenciar entre el
sujeto pasivo de la accion y sujeto pasivo del delito,"®

12 .

13

La docirina sobre derecho administrativo clasifica a los entes como piblicos o privados.
GoroiLo explica que las caracteristicas para definir si un ente'es piblico son: 1) que sea
creado por ley, 2) que tenga un fin pdblico y, 3) que sea controlado por el Estado. Goror-
Lo, Agustin, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo 1, Parte General, Séptima edicion,
Paginas XIV-8 a XIV-9, Ara Editores, Buenos Aires, Argentina, 2003.

“Los entes plblicos se clasifican en estatales o no estatales. Es por ello, que una entidad
plblica ne necesariamente es estatal; existen casos en los que un ente pdblico puede no
ser estatal al no pertenecer organicamente al Estado, ni entregar la administracion pGbli-
ca, aun cuando ejerzan funcién administrativa. Tignen una personalidad juridica propia
reconocida o concedida por el Estado y son reguladas por el derecho publice”. Dromi,
José Roberto. Derecho Administrativa Econdmico, Tomo 1, Editorial Astrea de Alfredo y
Ricardo De Palma, Buenos Aires, 1883, pag. 48,

Merece precisarse que lo importante para establecer si una institucion es piblica o no,
radica en establecer si el patrimonio de! organismo afectado constituye recursos plblicos
y para ello debemos observar si el Estado ejerce directa o indirectamente alguno de los
atributos de propiedad {endeudamiento publico).
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Generalmente, el sujeto pasivo de la accién y el sujeto pasivo del
delito coinciden ambos en una misma persona; sin embargo hay ca-
sos en los que la titularidad de los derechos inherentes al actor civil
recaen en mas de una persona juridica; esos casos se dan cuando
existe mas un bien juridico protegido, lo permite que la titularidad del
actor civil sea compartida entre el directamente afectado por el delito
y el Procurador que representa los intereses generales del Estado.

Esto es lo que sucede en el delito de colusién en donde existe la
entidad directamente perjudicada en su patrimonio por los actos de
corrupcion de los procesados involucrados y el Estado que a través
de la Procuraduria Publica busca la sancién por los actos de desieal-
tad funcional. ‘

De este modo, el deiito de colusién permite la intervencion del sujeto
pasivo de la accion y del sujeto pasivo del delito a titulo de actor civil;
y esto supone una situacién autdnoma respecto de cada uno de los
agrawados constituidos en actores civiles y que tienen respecto de

© la accién penal pretensiones concurrentes, por lo que su interven-

cién conjunta coadyuva a la acreditacién de sus intereses mutuos,
no opuestos ni excluyentes, sino concurrentes en cuanto buscan la

'acredltamén del delito y el resarcimiento del daﬁo causado

177. Ahora bien, constituido el agraviado en actor cwﬁ tiene derecho a

conocer de todos los actos procesales o actuaciones de investiga-
cion, sean estos anteriores y/o nuevos, asi como las actuaciones
probatorias que se soliciten o se ordenen de oficio, pudiendo interve-
nir en su practica, en tanto sean concordantes con la determinacion -
y aseguramiento de la responsabilidad penal, pudiendo intervenir

- utilizando todas las herramientas que el CPP prevé a las partes para

178,

acreditar los extremos en los que se basa su pretens:én clvﬁ

Dicho esto, “solo tiene legitimidad para cuestlonar la decasmn pe-

nal cuando ella afecte Ia respuesta al e;ercnc:o de su pretensnon ci-

£l mas representatwc de los atributos de proptedad es el del controf de los actos de fa

" administracion, esto lo hace el Estado a través del nombramiento de representantes ante -

el organismo; va sea para que formen parte del Consejo Directivo, de una Comisién o en
ia eleccion de Gerentes de linea, es decir, el Estado ejerce actos de control a través del
nombrarmiento de personas con capacidad de decision.

Asimismo el Estado controla el adecuado manejo de los fondos de la institucién a través
de la Contraloria General de la Reptiblica, las Supenntendenc:as entre otras instituciones
de controi publico, o ‘ :
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179.

vil incorporada al proceso penal (v. gr. supuesto de inexistencia del
hecho)".** En este razonamiento, los articulos 105°, 388.1°, 388.2°
del CPP establecen los marcos por los cuales se desenvuelve el ac-
tor civil. : : ' ' :

Debemos sefialar que la renuncia ¢ la reserva de la accién civil por
parte del perjudicado no puede interpretarse en modo alguno como
una renuncia tacita a su condicion de perjudicado, por tanto, su no
constitucién no lo priva en absoluto del derecho que tiene al resarci-
miento por los perjuicios causados, el cual sera afirmado y susten-
tado por el Ministerio Publico, salvo renuncia o reserva expresa, en
cuyo caso el agraviado pierde el derecho de constituirse en actor

~ civil. Idéntico efecto tendra la extincion de la obligacion restitutoria,

180.

181.

reparatoria o indemnizatoria.

En caso de inaccién del perjudicado para solicitar su constitucion en
actor civil, tal conducta no faculta al érgano jurisdiccional a acordar
de oficio la constitucién en actor civil, una conducta de este tipo _sue
pondria uha incongruencia omisiva infra petitum o por defecto. - -~

Asimismo, debe sefialarse que el agraviado no constituido en actor
civil tiene una serie de derechos establecidos en el articulo 94° del
Cédigo Procesal Penal y que son concurrentes, pero limitados, a su
posible constitucion en actor civil.(%

14

16

Der Rio Lagarvhe, Gonzalo. La efapa intermedia en el nuevo proceso penal acusatorio,
ARA Editores, Lima, 2010, pag. 68.

“Cuarto: Que, en efecto, como ha sido establecido por esta Suprema Sala al amparar el
presente recurso de queja, no hace falta que la victima, decdlarada asl por sentencia fime
de condena, haya estado previamente constiluida en parte civil desde el proceso penal
declaratorio de condena para intervenir en el proceso de ejecucidn y, como tal, participar
en su desarrollo con Ia finalidad de garantizar el cumplimiento de la reparacion civil fijada
a su favor; que la constitucion en parte civil del agraviado solo tiene sentido, desde una
perspectiva de tutefa de su derecho de participacion procesal, en tanto persiga una con-
creta indemnizacion o reparacion civil, que solo una sentencia firme de condena puede
estipular (véase artfoulos cincuenta y siete y cincuenta y ocho del Cadigo de Procedimien-
tos Penales); que declarado judicialmente ! derecho indemnizaterio la intervencion de la

victima para concretarlo en modo alguno no puede limitarse y, menos, exigirse al agra-

viado que con anterioridad se haya constituldo en parte ¢ivil, pues ello vulneraria —como
se hizo— el derecho constitucional a fa tutela jurisdiccional (ver: articulo ciento treinta y
nueve, apariado tres de la Ley Fundamental), que garantiza el acceso a los Tribunales
a toda persona en resguardo de sus derschos e intereses legitimos; que a ello tampoco
obsta que ef agraviado haya promovido un juicio civil, en tante que no esté en discusion
ja determinacién del monto de la reparacién civil sino su cobro efectivo, respecto del cual,

por cierto, debe tenerse en cuenta lo declarado y ejecutado en sede civil". Precedente
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Respecto a la oportunidad para constituirse en actor civil, esto se
puede hacer desde el momento en que es notificado con la Dispo-
sicion de Formalizacion y Continuacion de la investigacion Prepara-
toria, teniendo como limite temporal para solicitar su incorporacion
como actor civil hasta antes que culmine la investigacion preparato-
ria, conforme lo senala el articulo 101° del Codigo Procesal Penal.

Por dltimo merece precisarse que la constitucién en actor civil exime
al Ministerio Publico respecto a la pretension del pago de la repara-

- cién civil, sera el actor civil quien tenga que definir y justificar dicha

pretension.

Las actuaciones probatorias en la investigacion preparatoria

El Fiscal de la Investigacion Preparatoria no puede repetir las dili-
~gencias preliminares una vez formalizada la investigacion prepara-

toria, es decir, no debera volver a actuar los elementos probatorios

ya obtenidos o practicar los actos urgentes e inaplazables ya rea-
lizados.

La excepcién a estos actos de investigacion estan establecidas en el
articulo 337°, numeral segundo del CPP cuando sefiala que: son los
supuestos de ampliacién de diligencias indispensables, siempre que
se advierta un grave defecto en su actuacién o que ineludiblemente
deba complementarse como consecuenma de la mcorporaczbn de

" nuevos elementos de conviccion.

-186.

Las diltgenmas indispensables son todas aquellas actuacsones pro-
batorias 0 actos procesales que tienen por finalidad determinar la
‘posible comisién del hecho delictivo; la idoneidad de las diligencias

estara en relacion a la aptitud probatona para mdswduailzar cada uno

- de los elementos del tipo penal. -

187.

Cuando la norma habla de grave defectc enla actuacu&n de Ias dili-
‘gencias indispensables se esta refiriendo a todas aquellas actuacio-

" nes que revisten credibilidad respecto al acto colusorio, pero.también

de todos aquelios elementos de fos que se pueda determinar la par-

~ ticipacion del sujeto pasivo de la imputacién.

" vinculante Corte Suprema de Jusﬂc;a Safa Pena! Permanente R.N. N° 1538-2005 Lima, -

© 20 de junio de 2005.
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188. Cuando el articulado se refiere a un defebto, nos esta indicado dos

189.

190.

191.

posibles situaciones, la primera la carencia de algin elemento fun-
damental que permita entender la actuaciéon probatoria en toda su
extension, la segunda, se refiere a una situacion en la que es inob-
servada alguna de [as normas procesales aplicables al acto procesal
que pueden generar la nuhdad de las actuaciones. ("%

En el primer caso, la actuacion probatoria tlene un déficit en su cons-
titucion, como producto de la ruptura de la secuencia necesaria de
la actividad procesal, esta secuencia puede ser complementada o
subsanada con posterioridad con un acto procesal que la convalide. -

En el segundo caso, la actuacion probatoria adolece de un vicio pro-
.cesal que afecta un concreto bien juridicamente protegido, sea de
naturaleza constitucional o procesal, que tenga idoneidad para alte-

_rar la finalidad del proceso, ya sea por un defectuoso cumplimiento
de presupuestos de caracter material’” o sustancial que condicio-
nan su validez"®, y no puede ser utilizado, correspondiendo en con-
secuencia volver a realizar la actuacion probatoria en salvaguarda
del desarrollo del proceso penal.

En esta logica, el vicio procesal en la actividad probatoria tiene por
efecto la nulidad del acto procesal, ello elimina toda posible eficacia

16

7

“(...) el acto procesal se presenta normalmente comio un hecho, esto es, en forma obje-
tiva, pero también puede consistir en una omision y en consecuencla mas exacto seria
decir, que el acto procesal es todo acontecimiento que de cualquier manera influye en la
relacién procesal”, Fermin GarroTe, Angel. “Los actos juridicos procesales’. En Estudios
de nufidades procegsales. VYAA, Editorial Hammurabi, Buenos Alres, 1880, pag. 35. -

Los actos procesales requieren de la observancia de las formas sustanciales o formas
fundamentales relativas a la acusacion, derecho a la prueba, entre ofros vinculados o
conexos & la defensa en juicio que son inherentes a un Estado de Derecho.

Respecte del vicio, “es necesario revisar dos cosas:

1. Si el vicio esta contemplado en la ley como para producir el efecto anulatorio, o aun
tratandose de un vicio que no esté contemplado en la ley, el mismo resulte manifiesto,
de manera que aparezca como que impide continuar ef proceso o ataca la validez de
un acto porgue el mismo no permite ligar la finalidad del sistema.

2. Sielvicio tiene la entidad como para producir el efecio anulatorio. Esto es, sifa iregu-
laridad afecta la finatidad del acto o produce indefensidn {lo que significa la existencia
de un interés juridico) y no existe culpabilidad en et pelicionante.

3. Lainobservancia de estos requisitos pueden convalidarse si el acto se encuentra con-
sentido, o el vicio no impide que el acto curnpia su finalidad o que el proceso conti-
niie adecuadamente (es decir sin violar ! derecho de defensa) (...)". Faicon, Enrigue
M. “El sistema y las nulidades”. En: Revista de Derecho Procesal 2007-1 Nulidades.
Rubinzal-Culzont Editores, Buenos Aires, 2007, pég. 16.
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juridica al acto procesal. En tal sentido, “el desajuste del acto con el
tipo debe impedir que logre la finalidad a la que estaba destinado.
En todo caso, el defecto del acto es el que tiene que impedir que el
mismo logre su fi nal:dad” 19)

Cuando habiamos de ias condiciones de validez nos refenmos alas
formas procesales®, las cuales no constituyen la esencia del pro-
ceso penal, sino un medio para su efectivizacion y en consecuencia
de la materializacién de la justicia con observancia de los derechos
y garantias que el ordenamiento juridico predica a favor de todos los
ciudadanos.

El tercer supuesto para complementar las actuaciones probatorias
es como consecuencia de la incorporacién de nuevos elementos de
conviccion. Por elementos de conviccion entendemos a toda aque-
lia actividad probatoria que posibilite de forma racional identificar la

. participacion de los investigados en el delito de colusién que no haya

estado dispuesta o no haya sido percibida en eE curso de las diligen-
cias prehmmares

18

20 .

Creus, Carlos. Invalidez de los actos procesales pena!es Nuladad madm:s:b:lrdad inaxis-
tencia. Ediforial Astrea de Alfredo y Ricardo Depaima. Buenos Aires, 1995, pag. 22:

“L.as formalidades de ios actos son la estructura, el modo, el fiegmpo y el lugar en deban
ser cumplidos, establecidos por ia norma procesal como requisitos de validez. Estas exi-
gencias formales tienen como funcidn asegurar la exteriorizacion clara e indubitable del
contenido del acto, como una forma de garantizar la inviolabilidad de la defensa en juicio.

‘La estructura es €} esquema establecido en la norma, esto es, las enunciaciones impres-

_Et tiempo hace referencia a los plazos previstos para el cumpilmlento vélido del acto (diez

cindibles que debe contener (nombre y domicilio del demandante, texto de la resolucién
que se notifica, vistos, considerandos y decisién en ia sentencia, etc.)-

El modo es'la forma en que se ha de cumplir el acto {en audiencia o mediante traslados o

vistas, oralmente o por escrito, la apelacién es concedida en refacion o libremente, elc.)

dias para contestar la demanda, fres dias de anticipacién para notificar una audiencia,
etc.) Estos plazos pueden ser Iniciales (el acto recién puede ser cumplido una vez vencido

¢l plazo} o finales (el acto debe ser cumplido antes del vencimiento del plazo); prorroga- -

bles o improrrogables (segln pueda o no concetlerse ung ampliacion del tiempo original-

. mente estab!acsdo}. perentorios 0.no perentorios (segGn venzan por el mero transcurso

del tlempo o sea necesaria la solicitud de parte), fatales o no fatales (segin el vencimiento
tenga como efecto’ automatico la decadencia del derecho o facultad, o que ese efecto

" deba ser peticionado).

El fugar hace referericia al espacxo ﬁsnco donde se ha de cumplir el acto (Ia sede del tnbu-
nal, el domicilio —real o constituide— de la parte, donde se encuentren los bienes, etc.)

Ademdas, al ser el proceso una serie concatenada de actos, cada acto otupa un lugar
dentro de eila, que es inmodificable (contestacién de la demanda después de esta, notifi-

© cacién del diay hora de audiencia antes de elia, etc.)’. Zrevy, Jorge Horacio. “El Concepto

de Debido Proceso”. En: Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Garantista 2008
pag. 10. hitp: Ilwwegacai comluploadlzo{la ZinniyJorge.pdf - :

'7’6
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Asi, el surgimiento de informacion idénea que permita descubrir un
hecho oculio 0 no expuesto, o que permita [a obtencion de una con-
clusion sobre una circunstancia concreta a partir de un nuevo ele-
mento probatorio, exige a efectos de cautelar el derecho de defensa
que se informe al imputado, a efectos de que pueda realizar el des-
cargo correspondlente si lo considera necesario.

De este modo el articulo 337° numeral tercero de! Cédigo Procesal '
Penal permite que el Fiscal de [a Investigacion Preparatoria pueda:

i. Disponer la concurrencia del imputado, del agraviado y de las
demas personas que se encuentren en posibilidad de informar
sobre circunstancias Utiles para los fines de la investigacion. Es-
tas personas y los peritos estan obligados a comparecer ante la
Fiscalia, y a manifestarse sobre los hechos objeto de investiga-
cion o emitir dictamen. Su inasistencia tnjustn‘“ icada determinara
su conduccion compulsiva. '

. Exigir mformacuones de cualquier particular o funmonano publico,
emplazandoles conforme a las circunstancias del caso.

Recordemos que las actuaciones de investigacion constituyen ele-
mentos ¥ medios de prueba complementarias a la informacién re-
cogida en las diligencias preliminares, en tanto contribuyen a de-
terminar la reai;dad del delifo y la mtervenc;lon del xmputado en su
comision.

Los etementos y medios de prueba se pueden catalogar de la si-
guiente manera:

a) Declaracién testimonial del denunciante o agrav:ado Se
trata de un acto de parte que tiene por finalidad poner en cono-
cimiento de la autoridad funcionarial, presuntos actos delictivos.
La declaracion del agraviado, debe considerarse como una mera
denuncia; para atribuirle valor probatorio se requiere que cumpla
determinados presupuestos formales.@

Asi la declaracion del denunciante tiene que ser ratificada en el
acto del juicio, requiere ser corroborada, ya sea por otras decla-

21

“(...) si bien es cierto las manifestaciones de los agraviados no han contado con el con-
curso del Fiscal, incluso en una de ellas ni siquiera firma el Instructor (...) 2 estos efectos
es de considerarias como mera denuncia (...)". San MarTin Castro, César Eugenio, Juris-
prudencia y Precedente Penal Vinculante. Palestra Editores, Lima, 2006, pag. 819,
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raciones testimoniales o cualquier otro medio de prueba; asimis-
mo requiere mantener coherencia con lo dicho en su declaracion -
ante {a policia y/o ante la fiscalia.

Al respecto, el Acuerdo Plenario de las Salas Penales Permanen-
te y Transitoria de la Corte Suprema de Justicia N° 2-2005/CJ-
116 ha establecido una serie de criterios o presupuestos gque son
necesarios cumplir para otorgar valor probatono a la declaracion
del agraviado, estos son:

L

are N
it

Ausencia de incredibilidad subjetiva, derivada de las relacio-
nes procesado-victima que pudieran conducir a la deduccion
de existencia de movil de resentimiento o enemistad, por lo

_que planteado tal supuesto es necesario acudir a testimo-

nios de terceros 0 a datos objetivos que complementen lo

“declarado por el denunciante.

Verosimilitud, toda vez que la declaracién deb_a estar rodea-
do de ciertas corroboraciones periféricas de caracter objetivo
que le doten de aptitud probatoria.

Persustencia enla mcnmmac;én prolongada en el iempo, sin -
contradicciones ni ambigliedades. La Corte Suprema de Jus-
ticia respecto de este presupuesto sefiala que “tratandose de
las declaraciones de un agraviado, aun cuando sea el Unico
testigo de los hechos al no regir el antiguo principio juridico
testis unus testis nullus, tiene entidad para ser considerada
prueba vélida de cargo y, por ende; virtualidad procesal para

* enervar la presuncién de inocencia del imputado, siempre y

cuando no se adviertan razones objetivas que invaliden sus

- -afirmaciones. L.as garantias serian las siguientes:
'Ausencia de incredibilidad subjetiva es decir, que no exzstan

relaciones entre agraviados e imputados basados en el odio,

resentimiento, enemistad u otras que puedan incidir en la

parcialidad de la deposicion, que por ende nieguen la aptitud
para generar certeza.

Verosimilitud, que no solo znc:de en la coherencia y solidez
de la propia declaracién, sino que debe estar rodeada de
clertas corroboraciones penfencas de caracter objetivo que

" le doten de aptitud probatona
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vi. Persistencia en la incriminacion, con las matizaciones sefia-
ladas en el literal ¢) de péarrafo anterior”.@2 '

El literal precitado hace referencia a los elementos que de-
ben de observarse: la coherencia y solldez det relato de la
victima.

Debemos precisar que el cambio en el relato de la victima no
necesariamente inhabilita su declaracién para su apreciacion ju-
dicial, en la medida en que el conjunto de las declaraciones del
mismo son las que se hallan sometidas a debate y analisis, por
-ende el juzgador puede optar por aquellas que considere ade-
cuadas motwando naturalmente por que le aslgna el valor que
refiere. ‘

Por altimo, en los cas'os de deciaraciones testimohiales, lo que
se trata de evaluar es la credibilidad y no simplemente de extraer
consecuencias de las mismas en los casos en que su veracidad
no es discutida; es necesario que la declaracion sea reiterada en
juicio oral para permitir que sea sujeta de inmediacién y de con-
tradiccion.

En el caso del delito de Colusién, la declaracién del representan-
te de la entidad agraviada suele servir de apoyo al Fiscal de la
Investigacion Preparatoria en tanto se perciban como creibles,
‘para ello deben tratarse de afirmaciones facticas que identifiquen
indicios racionales de criminalidad que tengan la capacidad de
determinar la probable responsabilidad de los imputados.

El Acuerdo Plenario encuentra utilidad en este ambito en tanto,
que sirve al Fiscal de la Investigacién Preparatoria como herra-

h+3

23

Acuerdo Plenario de las Salas Penales Permanente y Transitoria de a Corte Suprema de
Justicia N°® 2-2005/CJ-116. Lima, 30 de septiembre del 2005. San Martin Castro, César
Eugenio. Jurisprudencia y Precedente Penal Vinculante. Ob. cit,, pag. 89.

Para e Tribunal Constitucional Espafiol "en el caso de que en el acto del juicio oral un
testigo o un imputado modifique o se retracte de anteriores manifestaciones se le debe
requerir que explique la diferencia o contradiccion, siende este interrogatorio posterior a
la lectura de las anteriores declaraciones, realizado en presencia y con el protagonismo
de las paries, satisface las exigencias de contradiccion precisas para desvirtuar la pre-
suncién de inocencla; de manera que, si se cumplen las exigencias indicadas, ef érgano
sentenciador se encuentra ante pruebas vélidas y puede dar credibilidad a uno u otro
testimonio y fundar sobre &l la condena, ya que la defensa puede impugnar su contenido
haciendo ias alegaciones que consndere oportunas”. STC N° 189/1998, Madrid, 28 de
septlembre de 1998, FJ. 3.
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mienta que ie permite determinar, si la posicién del representante
del agraviado es neutral o si sus argumentos son parcializados.

Declaraciones testimoniales o entrevistas.- Un elemento im-
portante de investigacion, lo constituye la declaracién de las per-
sonas denominadas testigos.

El testimonio es emitido de modo directo por un tercero, es decir,
se trata de una persona que tiene como condicién esencial Ia aje-
nidad al proceso, por lo que se trata de una persona distinta de
las partes y sus representantes que tiene la capacidad de facilitar
informacién que ayude a esclarecer los hechos denunciados.

En el delito de colusién pueden ser testigos aquellos funcionarios
que sin ser parte del 6rgano de decisién, tuvieron un conocimien-
to directo sobre alglin ambito de la contratacion publica.

Asimismo, pueden ser testigos aquellos funcionarios pertene-

cientes al 6rgano que decide la contratacion piblica u otros que

dentro de sus funciones esté la de realizar algiin acto vinculade a
la materializacién de la decision para la contratacion piblica, que
al momento del acto de decisién no suscribieron el documento
que los comprometia en la contratacion.

El marco de la declaracion se cwcunscnbe a datos o hechos con-

_cretos, en tanto sean controvertidos o que sean trascendentales

para esclarecer los hechos imputados (antecedentes concomi-
tantes y postertores en cuanto sean idoneos para esclarecer de-
terminados hechos), por o que solo se admite aquella declara-
cidn que tenga trascendencia procesal como para proporclonar
informacién juridicamente relevante.

El aporte del conocimiento del testigo es personaE pues tiene

que transmitir percepciones sensoriales captados en el pasado

por cualquier sentido o captado a través del relato de otro (trans-
mitida por una persona que presencié los hechos), en tanto tenga
relacién con los hechos controvertidos. Asi, 1o que se valora es
el conocimiento obtenldo con anterioridad a ia mvestagacaon oal
proceso.

La declaracién bnndada por este tercero para ser 3und|camente
relevante, requiere que ademas de flevarse a cabo en el curso
de una investigacién preliminar o una investigacion preparatoria,
deba ser reiterado en juicio oral para que sea valorada por el
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~ organo sentenciador con inmediacion y contradzccmn salvo los
- casos de anticipacion probatoria.

Cabe precisar que el testimonio debe cumphr los siguientes pre-
supuestos:

1) Elementos subjetivos.- Se refiere a Ea persona o personas
fisicas, que pueden declarar sobre o que han visto u oido.
La utifidad del testigo se basa. en’su aptltud para obtener
percepcmnes sensoriales.

2) Elementos objetivos.- La declaracion se reﬂere a hechos co-
nocidos por el tercero. Sobre hechos discutidos o controver-
tidos relativos a lo que es objeto de |mputaC|on Los hechos

conocidos requieren un conocimiento previo al proceso, sin
exigir conocimiento directo, admitiéndose el conocrmtento in-
directo o referenmal :

En sintesis, los elementos objetivos requueren que: i} verse
hechos, no sobre elementos normativos; i} que los hechos
sean conocidos por el testigo m) gue sean hechos controver—
tidos.

- 3) Elementos formales.- La declaracion test[monlal debe ser
solicitada por algunas de las partes, asimismo la declaracion
debe ser presentada en el curso del proceso Y rezterada en
el juicio oral.

En resumen los elementos formales requ1eren que la decla-
racion del testigo sea brindada: i) oralmente; i) debe tener un
sentido afirmativo; iii) debe ser claro; iii) debe ser preciso.

- ¢) Declaracioén del investigado o imputado.- Propia de la funcion
de investigacion es la declaracion del investigado a efectos de
que se pronuncie, si asi lo desea, sobre la imputacion formuiada
en su contra.

Se trata de un instrumento que es utilizado en cualquier momen-
to de la investigacion para obtener informacion inmediata a tra-
vés de preguntas técnicas que pueden ser planificadas o no.

Se debe de entender que la preventiva del agraviado, “la declara-
cion de un testigo o la del denunciante, por si solas, no son apre-
ciadas como concluyentes de la comision del delito y 1a respon-
sabilidad del procesado; por lo que se requieren, ademas, de la
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actuacion de otros medios de prueba que demuestren la verdad
de los hechos"®; ademas, las versiones inicialmente prestadas
ante autoridad policial o fiscal deben ser reafirmadas en sede ju-
dicial a efectos de materializarse las garantias de contradiccion,
publicidad e inmediacion.

En el caso del denunciado, es su derecho el contestar ono a las
imputaciones formuladas en su contra, este derecho se extiende
de modo que pueda presentar todo aquel bagaje probatorio que
ayude a sustentar sus afirmaciones 0 a contradecir las brindadas
por el denunciante.

eremos precisar que previo al interrogatorio se requiere que
se le informe sobre sus derechos, las preguntas que se formu-
len deben hacerse en el idioma matermno, en todos los casos se

requiere la asistencia fetrada, sea que se trate de abogado de

eleccién o de ofi cao

De investigarse a un extranjero que no comprenda el idioma se
requiere ademas la presencia de un intérprete.

Podemos afirmar asi que las declaraciones del investigado son
un medio de defensa, en la medida en que lo determine (volun-
tad), con la extension que lo considere (no incriminacion y dere-
cho. al silencio), y cuando lo considere conveniente, (etapa perti-

" nente), ello en razén de que no es un medlo de prueba, sino un
-~ medio de defensa :

" En el delito de Colusién la declaracién dei 1mputado si bien es un

medio de defensa, no podemos pasar por alto que también es un
indicador sobre la idoneidad o0 no de la conducta del funcionario
publico en el desempefio sus funciones en el curso de la contra-

- facién publica. Para elio es importante identificar si su accionar

se sujeto al marco non‘natlvo 0 si se excedit en el ejerc:lclo de sus
funciones. : :

En concordancia conlo aﬁrmado es poSibie obtener algunos ele-

“mentos que puedan ser Utiles para la investigacion, particular-

mente merece atencion agquellos datos contradictorios, o la falta
de explicacién sobre el incumplimiento de acto procedimental, la
omisién en realizar un determinado acto exigido en alguna nor-

2 RN, Exp. N° 5679-96- Puno, Lima, 25 de agosto de 1999,
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ma de caracter administrativo, entre otros supuestos que pueden
. presentarse en cada caso en concreto.

d) Declaraciones de los coimputados.- La declaracion del proce-
sado- testigo, denominado también coimputado, es un elemento
de prueba que sirve como medio para obtener la prueba de la
imputacion o para reforzar el estatus jurldlco de inocencia del

“coprocesado delatado.®®

Este tipo de declaracion apunta a confirmar Ia cred|bsltdad o fia-
bilidad de un elemento de prueba ya existente. “La declaracion

- de un coimputado en calidad de testigo es perfectamente factible
en todos aquellos casos en que, en aplicacién def criterio de al-
teridad, aque! sujeto, o bien no posee la calidad de imputado en
el proceso que se sigue contra el sujeto acreedor de las declara-
ciones, 0 bien aun cuando haya adquirido tal estatus, siendo los
sujetos juzgados en un mtsmo procedtmuento Eo haya perdido
con posterioridad”.@® .

Del parrafo precedente se desprende que la declaramon de un
coimputado, en estricto sentido, es un medio de prueba testimo-
nial en aquellos casos en que los que esta persona declare sobre
la participacion de sus ofros coprocesados, en tanto lo realice en
un procedimiento separado con independencia de su situacion
procesal; tal supuesto puede presentarse en los casos de conciu-
sién anticipada de proceso, conformidad procesal, colaboracién
eficaz e incluso en etapas preprocesales en aquellos casos en
los que se pueda aplicar el principio de oportunidad; caso contra-

25 -

26

“a) La declaracidn inculpatoria del coacusado, que es una prueba constitucionalmente
legitima, ha de venir minimamente corroborada por algtin hecho, dafo o circunstancia
externa para constituir prueba de cargoe bastante en orden a destruir la presuncién de ino-
cencia, por cuanto al acusado le asiste el derecho a guardar silencio total o parcialmente
¥ no estd sometido a ia obligacion juridica de decir la verdad (art. 24.2 CE), de modo que
sus manifestaciones, cuando son la Gnica prueba, no alcanzan la suficiente entidad para
desvirtuar aquela presuncion (S8TC 153/1997, de 29 de septiembre, FJ. 6, 49/1998, de 2
de marzo, FJ. 5; 115/1998, de 1 de junio, FJ. 5, 68/2001, de 17 de marzo, FJ. §; §7/2002,
de 11 de marzo, FJ. 4; 207/2002, de 11 de noviembre, FJ. 2; 65/2003, de 7 de abril, FJ. 5,
55/2005, de 14 de marzo, FJ. 1; y 1/2006, de 16 de enero, FJ. 6); esto es, como se dijo en
la STC N. ° 115/1998, de 1 de junio, FJ. 5, antes de ese minimo de corroboracion no existe
base probatoria bastante desde fa perspectiva constitucional ue defimita la presuncion
de inocencia (vid, también las SSTC N.” 162/2004, de 20 de septiembre, FJ, 2, y 17/2004,
de 23 de fabrero, FJ, 3)". STC N° 198/2006, Madrid, 3 de julic de 2008. FJ. 12.

Diaz Prra, Maria Paula. Ef coimputado. Tirant lo blanch, Valencia, 2000, pag. 400.
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rio, la declaracion del coimputado en el proceso donde concurren
los demas coimputados, ya sea que implique a sus coprocesa-
dos en la comisién de hechos delictivos o los exculpe, se hara a
{itulo de imputado.

La declaracion de un coimputado por si sola no puede ser con-
siderada como prueba constitucional y juridicamente vélida para
enervar |a garantia de la inocencia, por lo que carece de consis-
tencia plena como prueba de cargo cuando no resultan minima-
mente apoyadas o avaladas con otros elementos de prueba.@”

De este modo, “las declaraciones de un coimputado, por si solas,

no permiten desvirtuar la presuncion de inocencia constitucional-

mente reconocida, de modo que para que pueda fundarse una

condena en tales declaraciones sin lesionar el derecho funda-

mental a la presuncién de inocencia, es preciso que se adicione

a las mismas alguin dato que corrobore minimamente su conteni-

do (...), que no es posible definir con caracter general qué debe

entenderse por la exigible ‘corroboracion minima’, mas alia de

la idea obvia de que la veracidad de la declaracién del coimpu-

tado ha de estar avalada por algin hecho, dato o circunstancia

externos para que pueda estimarse corroborada, dejando, por

~ lo demas, a la casuistica fa determinacion de los supuestos en

.. que puede considerarse que ha existido esa minima corrobora-

. €ién, tomando en cuenta las circunstanctas concurrentes encada
: ‘caso" @) .

Antes de este minimo®®, no puede hab!arse de base probatoria
suficiente o de inferencia sélida o consistente, por lo que care-

28

_“Nuestra consolidada dbctrina jurisprudencial al respecto (expﬁesté y resumida reciente-
. mente en las SSTC N° 34/20086, de 13 de febrero, y 198/2008, de 3 de julio, y aplicada,
‘entre otras, en las SSTC 97/2008, de 27 de marzo; 160/2006, de 22 de mayo; y 170/2006,

de 5 de junio), entiende que las declaraciones incriminatorias de los coimputados carecen

-de consistencia piena como prugba de cargo cuardo, siendo Unicas, no resultan minima-
“mente corroboradas por algin hecho, dato o circunstancia externa a la misma. De este

modo, ante la omision de ese minimo de corroboracién no puede hablarse de base proba-

~ toria suficiente o de inferencia suficientemente sélida o consistente desde la perspectiva

constitucional que define fa presuncidn de inocencia consagrada en el Art. 24. 2 CE‘ 87C
N® 277/20086, Madrid, 25 de septiembre de 20086. FJ. 8. :

STC N° 18172002, Madrid, 14 de octubre de 2002. FJ. 3.

" Desde la perspectiva de la regla de prueba, se ampara el derecho & no ser condenado sin

pruehas de cargo validas; lo que implica ia presencia de una minima actividad probatoria
realizada con las garantias necesariag, referida a todos los elementos esenciales del tipo
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ceria objetivamente de virtualidad alguna paré ser valorado como
elemento externo de corroboracién, desde la perspectiva consti-
tucional que demarca este principio.® o :

E{ término corroboracion ha sido definido por el Tribunal Constitu-
cional espafiol, en el sentido que “corroborar es dar fuerza a una
imputacion con otros datos que no figuran en la misma. Asi, el
elemento de corroboracion es un dato empirico, que no coincide
con el hecho imputado, ni en su alcance ni en la fuente, pero que
interfiere con él por formar parte del mismo contexto, de tal ma-
nera que pueda servir para fundar razonadamente la conviccion
de que el segundo se habria producido realmente”.®"

Esta exigencia de corroboracién responde a que la declaracion
del coimputado es una prusba “sospechosa’®? cuando se trata
de Ia tnica prueba de cargo, en la medida en que el acusado, a
diferencia del testigo, no solo no tiene obligacién de decir la ver-
dad, sino que puede callar parcial o totalmente o incluso mentir,
en virtud de los derechos a no declarar contra si mismo y no
“confesarse culpable (derecho a la no incriminacion).

Este derecho se encuentra reconocido e integrado a nuestra
Constitucién por la normatividad supranacional, y que representa
garantia constitucional instrumental del mas amplio derecho de
defensa, por lo que se ha de analizar su credibilidad, descartan-
dose asi que cbedezca a deseo de venganza, revancha, odio
o exculpacion, ya que la necesidad de tutela es mayor cuando
el medio probatorio utilizado pueda vulnerar directamente algun
derecho fundamental.®3 - - . ‘

30

]
32

33

delictive y que de la misma puedan inferirse razonablemente los hechos y la participacion
del acusado. : . .

“Antes de ese minimo [de corroboracion] no puede hablarse de base probateria suficiente o
de inferencia suficientemente s6lida o consistente desde la perspectiva constitucional que
demarcs la presuncion de inocencia®. STC N° 115/1898, Madrid, 1 de junio 1998, FJ. 11.

STC N° 334/2003, Madrid, 23 de junio de 2003, FJ. 6.
SSTC N° 68/2001, Madrid, 17 de marzo de 2001, FJ. 5.

Para el Tribunal Constitucional espariol “esta exigencla de corroboracion responde a que
ia declaracion de un coimputado es una prueba “sospechosa’ (STC N° 68/2001, de 17
de marzo, FJ. 5.) cuando se trata de la Gnica prueba de cargo, en la medida en que “el
acusado, a diferencia del testigo, no solo no tiene obligacién de decir la verdad, sino que
puede callar total o parcialmente o incluse mentir (STC N° 129/19¢6; en sentido similar,
STC N° 197/1995), en virtud de los derechos a no declarar contra s mismo y a no confe-
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Nuestra jurisprudencia®® ha sido meridianamente clara sobre el
tema de los coimputados®®, hasta el grado de establecer con ca-
racter vinculante que cuando se trate de declaraciones de coim-
putados, las circunstancias que han de valorarse son las siguien-
tes:

i. Desde la perspectiva subjetiva, ha de analizarse la perso-
nalidad del coimputado, en especial sus relaciones con el
afectado por su testimonio. También es del caso examinar
las posibles motivaciones de su delacién, que estas no sean
turbias o espurias, se deban a venganza, odio, revanchis-
‘mo, deseo de obtener beneficios de cualquier tipo; incluso
judiciales, que por su entidad estan en condicién de restarle
fuerte dosis de credibilidad. Asimismo, se tendra el cuidado
de advertir si la finalidad de la declaracién no sea exculpato-
ria de la propia responsabilidad. .

ii. Desde!la perspectiva objetiva, se requiere que ei relato in-
criminador esté minimamente corroborado por otras acredi-
taciones indiciarias en contra del sindicado que incorporen
algun hecho, dato o circunstancia externa, aun de caracter
periférico, que consolide su contenido incriminador.

iii. ~ Asimismo, debé observarse la coherencia y solidez del coim-

* - putado; y de ser el caso, aunque sin el caracter de una re-
gla que no admite matizaciones, la persistencia de sus afir-

%

 sarse culpable, reconocidos en el art, 24,2 CE, que son garantias instrumentales del més

amplio derecho de defensa (STC N° 29/1995)" (8STC N° 68/2001, de 17 de marzo, FJ.
5, 233/2002, de 9 de diciembre, FJ. 3, y 312/2005, de 12 de dacnembre FJ.1)". 8TC N®
170/2006, Madrid, 5 de junio de 2008, FJ. 7.

“La iricriminacién del acusado basado en la sola sindicacién de su coacusado, para consti-
tuir un medio racional de prueba debe valorarse en el contexto de un conjunto de factores
tales como: a} la personatidad del delator y las relaciones precedentes con el designado
como participe; b) un examen rigurbso de la posible existencia de méviles turbios e incon-
fesables; y ¢) gue no pueda deducirse que a declaracién inculpatoria se haya prestado
con animo de exculpacién”. R. N. Exp. N° 2695—1 999~Cajamarca Lima, 8 de septtembre
de 1999, '

“En aquellos supuestos en que la Gnica prueba se encuentra constituida por la sola de-
q p

: - claracién del propio agrawado o de un testigo, las que en pnncsplo pueden considerarse
hébiles ' para desvirtuar la presuncion constitucional de inocencia, dado el marce de clan-
- destinidad en que la mayoria de delitos se producen, se deben observar los siguientes

requisitos: a) la verosimilitud de la declaracién, b) la persistencia de fa incriminacion, es

_ decir prolongadas en el tiempo, sin ambugﬂedad nl contradscmones R N Exp. N.* 4480-
' 2000. Limd, 20 de octubre de 2000 ' -
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maciones en el curso del proceso. El cambio de version del
coimputado no necesariamente la inhabilita para su aprecia-
cion judicial, y en la medida en que el conjunto de las decla-
raciones puede optar por la que considere adecuada”.®®

La declaracion brindada por los coimputados pueden consti-

- tuir criterios de verificacion sobre las cuales se puede cons-
truir la base de una imputacion material, para ello resulta Util
identificar elementos de contradiccidn, merecen atencion las
afirmaciones disimiles o.inexactas respecto del procedimien-
-to empleado, el ambito de las responsabilidades asumidas,
los vinculos que puedan descubrirse con terceros interesa-
dos en la contratacion plblica, ete.

e) Informantes o confidentes.- Se trata de fuentes de mformamon
que sirven para confirmar a través de actos de comprobacién o
verificacion, la existencia real del hecho delictivo en forma parcial
o total. Los informantes o confi dentes son catalogados de dos
formas: '

1) Los confidentes anénimos.- Son personas que suminis-
tran informacion relevante a favor de la investigacion y cuya
declaracion es utilizada para orientar la investigacion policial.

Los testimonios brindados en el marco del anonimato ©
clandestinidad, son ineficaces por si mismos para sustentar
fa formalizacion de una denuncia, tampoco son aceptados
como medios de pruebas de cargo o de incriminacion, pues
para ello se requeriria que el confidente acepte declarar en el
curso de la investigacion y del juicio oral, situacién que crea
indefension en el imputado, en tanto que no exista identifi-
cacion plena de quien sostiene el testimonio en su contra,
imposibilitando el ejercicio del derecho a la contradiccion.

En sintesis, la figura del confidente andnimo queda reducido
tan solo al ambito de las diligencias policiales, resultando in-
eficaces para incoar la accion penal.

2) Los confidentes no andénimos.- Son personas cuya identi-
dad es conocida por el 6rgano de investigacion y que puede

% Acuerdo Plenario de las Satas Penales Permanente y Transitoria de la Corte Suprema de

Justicia N® 2-2005/CJ-118. Lima, 30 de septiembre de 2005. En San MarTin Castro, César
Eugenio. Jurisprudencia y Precedente Penal Vinculante. Op. cit.,, pag. 89.
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inicialmente ser mantenido en reserva por razones de pro-
teccion al delator.

Los cuestionamientos respecto de la legitimacion de su de-
claracion, desapareceran cuando la identidad del declarante

-sea hecho de conocimiento, pudiendo las partes solicitar los

actos de contradiccién y de defensa que consideren perti-
nentes.

El conocimiento que el informante detenta suele ser produc-
to de su vinculacién con los participes del delito investiga-
do; en muchos casos el confidente es un participe mas que

‘busca a cambio de su colaboracion un tratamiento procesal

diferenciado.

Los confidentes no. andnimos por excelencia son los cola-
boradores eficaces. Se trata en estricto de delatores que
forman parte de la organizacion o estan vinculadas a ella,

y que tienen la capacidad de facilitar informacion relevante.

respecto a las modalidades y circunstancias en las que se
llevaron a cabo los actos de concertacion.

El articulo 473.1 literal ¢) del CPP incluye como personas

que pueden acogerse a los beneficios de colaboracién efi-
. caz a aquellos que son participes en actos de corrupcién de

funcionarios. ,
En el caso del delito de colusién, los colaboradores eficaces

" son por lo general ex funcionarios que han sido participes en

los actos colusorios; se incluyen en esta categoria a aquellas

‘personas vinculadas al beneficiario, que estén en condicio-

nes de proporcionar informacién valaosa para acredltar algu-
no de ios hechos lmputados

f) Los documentos.- EI documento es una fuente de prueba que

se materializa a través de cualquier soporte que tenga ia capa-

cidad para aimacenar informacion; el soporte que lo contiene se
denomina medio de prueba documental. -

"El documento se puede materializar en papel, CD, DVD, etc,,

"-es decir cualquier medio en el que se incorpore datos, hechos
o circunstancias que puedan ser trasmltidos que tengan efica-

'~ cia probatoria o cualquier otro tipo de relevancia juridica, ya sea.
- através de la escritura, pero tamblen a través de otros medios
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distintos del soporte en papel (fotograficos, cmematograf iCOS, $0-
noros, informaticos, etc.)

Los documentos pueden ser de varias clases. Tradicionalmente
han sido clasificados en atencion a la persona de su autor, di-
vidiéndose asi en puablicos y privados. Desde la perspectiva de
nuestro trabajo acentuaremos el desarrollo del documento pabli- '
co. -

Respecto de los documentos publicos estos tienen como caracte-
ristica haber sido otorgados por funcionario plblico en el ejercicio
de su cargo, gozan de autentac;dad respecto de Eas actuaciones
documentadas.

Al respecto, PeLosi sefiala que “el documento merece la fe que
goce su autor; una de las fuentes principales, por no decir la pri-
mera, de [a autoridad del documento, es la autoridad de quien
lo forma; al menos mientras la técnica no dé representacién que
excluya el peligro de falsedad, se puede fiar uno de quien lo ha
hecho. {...) La distinciéon entre el documento plblico y el priva-
do, que se funda no tanto en la cualidad cuanto en la posicion
del documentador respecto al documento mismo; solo cuando el
documento esta formado en el ejercicio de una actividad piblica
pertenece a la categoria de documentos publicos” ¢ '

Asimismo, cuando sefialamos que el documento debe haber sido
otorgado en ejercicio del cargo nos referimos a “que el acto o he-
cho gue se representa en el documento ocurra dentro del ambito
de competencia del funcionario; que el acto o hecho representa-
do sea parte de su rol funcional, es decir tenga competencia por
razén de materia, de los sujetos y del territorio”.®®

La doctrina asigna al documento ptblico la presuncién de auten-
ticidad que es oponible a terceros, en tanto no se demuestre lo
contrario, siendo su eficacia probatoria erga omnes. En similar
sentido, la Ley de Procedimientos Administrativos en general es-
tablece en el acapite 1.7 del Titulo Preliminar que “en la tramita-
cién del procedimiento administrativo, se presume que los docu-
mentos y declaraciones formulados por los administrados en la

%7 Pelosy, A, Carlos, £l Documento Notarial. Editorial Astrea, Buenos Aires, 1987, pég. 99.

% Ravirez Gomez, José Fernando. La prueba documental, Editorial Sefial. Medellin, 1997 5°
Edicion, primera refmpresion, péag. 46.

89



Roserto E. CAcERES Juica / Juan E. CARRION Diaz

forma prescrita por la Ley, responden a la verdad de los hechos
que se afirman. Esta presuncién no admite prueba en contrario”.

En el marco de los delitos contra la Administracion Pablica, el

documento es un instrumento esencial, en e que se plasma la
voluntad de! funcionario publico que representa a la entidad lici-
tante, pero también los actos generados por e extraneus.

En el caso de! delito de colusién, el examen de Ios elementos
probatorios se relaciona con la evaluacién de los postores de un
proceso de seleccién, desde dos perspectivas:

En el caso del postor, nos interesa la presentacién de constzin-

cias, certificados, fichas registrales, entre otros documenitos simi- -
- lares que permitan conocer las calificaciones del postor, ya sea

que hablemos de la calidad del producto o de la eficiencia del
servicio que ofrece, como en su experiencia plasmada, esta ulti-
ma en los proyectos, propuestas en las que ofrece sus servicios,

Es importante observar los proyectos y/o propuestas técnicas y
econdmicas presentadas por los postores, a efectos de deter-
minar si su contenido resulta suficiente y/o eficiente como para

. tenerlo por completo,

Este examen se debe realizar desde la perspectiva de las bases
y de los reglamentos que regulan el organismo publico, asf como
desde la perspectiva de la Ley de Procedimiento Administrativo
General y desde la Ley de Contrataciones def Estado, en los ca-
808 que sea aplicable, al configurarse este ordenamiento juridico

. en su conjunto como las reglas bajo fas cuales las autoridades

administrativas califican y evaltian objetivamente lag propuestas
presentadas. : L E

Asi, si el documento presentado no resulta idéneo para cumplir
con el parametro establecido en las bases, ya sea por tener un
caracter excesivo o0 porque su contenido resulta incompleto, es-
tamos ante una causal de invalidez del documento.

" Debemos hacer notar que el hecho que un postor 'pre'sente una

determinada documentacién, no implica que estemos ante un

~documento veraz; por tanto, ni el documento ni la declaracion

jurada brindada ante la entidad licitante, implican la inmediata

en el documento presentado.

‘aceptacion en términos de certeza del contenido de expresado

20




EL DELITO DE COLUSION .

Un método para identificar posibles actos colusorios, es identi-
ficar si las reglas del proceso de selecciéon no son aplicadas e
interpretadas de la misma manera para todos los postores y de
las cuales puede generarse una ventaja 0 beneficio a favor de
aiguno de los postores.

También es importante anal:zar toda aquei!a comunicacion que
no utilizé las formas oficiales y que estaban dirigidas a integran-
tes del comité de seleccion, sus asesores u otros funcionarios
con capacidad de aportar algun elemento que sncada en la deci-
smn de contratacion.

As: para identificar el acuerdo cciusono debemos centrar nues-
tra atencion en todas aquellas irregularidades, que posiblemente
a simple vista no sean observables; sera la compulsa conjunta -
de todos los medios de prueba documental contrastada con la
normativa que rige el acto de contratacién plblica la que nos per-
mitiré determinar aquellos indicios de acuerdo colusorio.

De la documentacion referida a los actos funcionariales, nos in-
teresa todas aquellas expedidas en el curso de los actos relacio-
nados a la contratacién publica que reflejen el acto puablico que
se lievo a cabo, en tres aspectos: |a fecha, {as declaraciones o
actuaciones consignadas en el documento, Ea persona o perso-
' nas quienes suscriben eI documen’to

De lo anotado podemos deducir que no exaste como presupuesto'
para determinar la existencia de un documento publico, que este
haya sido redactado con una determinada formalidad; basta que
haya sido expedido por funmonano pub!:co dentro del marco de
su competencaa S

Ahora bien,- en el marco del delito analizado, la omisién de al-
gunos términos o condiciones necesarios para comprender los
alcances de los documentos podria, de ser el caso, representar
un indicio respecto al ocultamiento de un hecho o circunstancia.
Recordemos que lo que nos interesa es identificar aquelios deta-
lles que pueden presentarse como contradictorios entre los docu-
mentos presentados y los generados por la entidad licitante.

También puede representar un indicio el enmascaramiento de
alguna circunstancia no conveniente de precisar por parte del
funcionario pUblico y que tenga el animo de favorecer al bene-
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ficiario 0 cuando menos de no perjudicarlo como por ejemplo ia
existencia de una sancion o inhabilitacion que fo impida contratar
con el Estado, la existencia de documentos caducos, que pue-
den generar la descalificacion del postor, como es el caso de las
licencias, o la caducidad de [a inscripcién en el Registro Nacional

_ de Proveedores®, ia fianza bancaria®?, entre otros que constitu-

yen garantias de la seriedad de la oferta.

En las contrataciones publicas los documentos estéan en relacion

con todo aquelio que sirvi6 directa o indirectamente para tomar la
decisién de otorgar la buena pro a una determinada empresa o
persona. Dentro de este ambito tenemos las bases del concurso,
los informes téchicos y/o juridicos, los contratos, las constancias,
los comprobantes de pago, las cartas, las comunicaciones, las
declaraciones escritas, los formularios presentados entre otros
documentos de similar naturaleza.

De todos los documentos prec:tados el mas :mportante son las
bases, ya que ella constituye las reglas del proceso de seleccion;
de este modo en funcién de ellas se realizara la calificacién y
evaluacion de las propuestas. Por tanto, estamos ante parame-
tros que obhgan tanto a la entidad convocante como alos posto-
res. : :

En esta l6gica cabe analizar aquelios documentos presentados
por el postor favorecidos a efectos de identificar posibles indicios
que mcadan sobre actos de favorec:maento dentro de ellos tene-
mos:.

Los documentos contradictonos son aquei!os documentos gue

entran en contraposicién con otros documentos presentados o
declaraciones juradas por el postor en su propuesta, esta incon-
sistencia, devendria en el incumplimiento de un determinado re-

-]

El Decreto Legisiativo N° 4017 en su articulo 9 sefiala que bara ser participante, postor
ylo contratista se necesita estar inscrito en el Registro Racional de Proveedores (RNP) y
" no estar impedido, sanc:onado o' inhabiiitado para contratar con el Estado. -

£l Tribunal de Contratamones del Estado en la Resolucion N° 2118-2008-TC-52 en su
fundamento 18 sefiala que *(...) debe de advertirse queé no es posible la renovacién de
una garantia cuando su vigencia ha vencido, mas aun si para ! caso concreto el postor
impugnante ha debido de tener fa diligencia de renovar la garantia materia de cuestiona-
" miento del presente procedimiento, mas aun cuando esa garantia ya presentaba proble-
mas que dieron lugar a su descalificacidn y que son materia de la presente descalifica- '
cién. Esta actitud muestra una faita de diligencia ordinaria que le es exigible al postor"
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‘querimiento técnico o factor de evaluacién, lo que acarrearia la
‘descalificacién del postor, por tanto, si el Comité evaluador pese

a adveriir estas inconsistencias, decide favorecer a este pos-
tor tal supuesto representaria un indicador de un posible acto
de concertacién que requiere ser analizado conjuntamente con
ofros que se puedan presentar a efectos de otorgarle mayor con-
sistencia argumentativa.

Los documentos incompletos se trata de aquella documentacion
en que se plasma actos de disposicion o de aceptacion de tér-
minos o condiciones esenciales y sin los cuales no pudiera ser

- posible cumplir con un requisito o condicion estable la importan-

cia del documento incompleto atiende a identificar un acto de
favorecimiento, gue se presenta en la forma de una inaccién del
ente licitante para pasar por alto aquellos requisitos establecidos
en la norma y que son de. observanma obhgatorla para todos ios
postores.

Estamos pues ante un acto omisivo cuya eficacia radxca en ser
un modo de favorecimiento arbitrario -al vu!nerar el principio de
igualdad de tratamiento del administrado.

Documentos inexactos son aquellos documentos en [os que se
ha omitido consignar algin presupuesto esencial para que proce-

da o para que contintie la tramitacién de uno o de algunos actos

procedimentales. La falta de esta informacién deberia acarrear
la suspension del procedimiento o su terminacién de ser el caso,
corresponde al 6rgano administrativo el observar tales supues-
tos, su ihaccion puede indicar un acto de favorecimiento encu-
bierto.

Las pericias.- La pericia o prueba pericial puede definirse como
aquelios andlisis, examenes técnicos u operaciones de gran va-
riedad de naturaleza, que realizan terceros ajenos al proceso que
tienen especiales conocimientos, capacidades ¢ habilidades ver-
sadas en determinada materia, respecto de hechos o circunstan-

cia objeto de enjuiciamiento que han recabadas o solicitadas por
~ las partes o por la autoridad judicial competente.

De este modo 1a pericia es necesaria cuando se debe identificar
un desmedro de los fondos o caudales de los organismos publi-
cos o mixtos, y para ello se requiere: a) investigar la existencia
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de ciertos hechos, cuya determinacién para que sea exhaustiva,
exige necesariamente conocimientos técnicos especializados; b)
haya de decidirse acerca de la naturaleza o cualidades de cierios
hechos o circunstancias; ¢) la base de la sentencia debe princi-
palmente apoyarse en la admisién de un hecho como posible o
probable; d) de los hechos demostrados, se trata de deducir sus
consecuencias y cuyas conclusiones solo pueden ser determina-
das por la pericia.# -

Merece realizarse una diferenciacion conceptual entre los con-
ceptos perito, pericia, peritacion y peritaje. Al respecto CounN SAn-
cHEz sefiala que; “Perito —dice— es toda persona a quien se le
atribuye capacidad técnico-cientifica o practica en una ciencia
o arte. Pericia es la capacidad técnico-cientifica o practica que
acerca de una ciencia o arte posee el sujeto llamado perito. Pe-
ritacion por su parte es el procedimiento empleado por el perito
para realizar sus fines. Peritaje es la operacion del especialista
traducido en puntos concretos”.“? ' o

Asimismo merece remarcarse que la pericia tiene por lo gene-
ral un caracter complejo, por constar de diferentes operaciones
técnicas, muchas de ellas enmarcadas bajo formular aritmeticas
a las que muchas veces se le suman otras variables que deben
ser analizadas segln se presente el caso. Se exige que fa pericia
sea conducente respecto del hecho a confirmar y pertinente con
el objeto de la controversia; debe ser explicitada y justificada;
las conclusiones deben ser claras, asertivas, convincentes; no
‘deben ser juridicamente imposibles, sin exceder los limites del
encargo efectuado por alguna de las partes o por terceros legi-

a

42

Para Carrerata Nores, “la pericia es el medio probatorio con el cual se intenta ohblener
para el proceso un dictamen fundado en especiales conocimientos cientificos (individuali-
zacién genética-ADN), técnicos (identificacién de matriculas de -automobviles}), o artisticos
{determinacién de autenticidad de cuadros), Util para el descubrimiento o la valoracién
de un elemento de prueba. No se trata entonces de un medio para auxiliar al funcionario

* judicial, supliendo su deficiénte formacion sobre el tema a peritar, pues no se podré evitar

su realizacién aun cuando aquel tenga los conocimientos especializados necesarios”. Ca-
Frerata Nores, José lgnacio. “La imparcialidad del perito contralor™. Semanario Juridico.
Nro. 208/202. En Carrerata Nores, José Ignacio y HAIRABEDIAN, Maximiliano. La prueba en
el Proceso Penal, con especial referencia a los Codigos Procesales Penales de la Nacion
y de fa Provincia de Cérdoba. Lexis Nexis Argentina S.A. Sexta Edicién. Buenos Aires,
2008, pag. 67.

Cov SAncHez, Guillermo, Derecho Mexicano de Procedimientos Penales, Tomo li, Bio-
graflas Ediclones, México DC, 1964, pag. 89. ' o
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- timados o por el 6rgano jurisdiccional; tampoco debe existir otro
medio confirmatorio que desvirtae el dictamen. -

Para su valoracidn se requiere que los peritos acudan a la au-

diencia, oportunidad en la que seran interrogados por las partes

sobre su dictamen o la presentacion de estos, por los letrados

que o deseen, corriendo a cargo del juzgador el deber de control
sobre aquellas preguntas que puedan ser. :mpemnentes indtiles

o repetitivas.

La exposicién puede comprender el anaizsns de documentos ma-
teriales, y otros documentos adecuados idéneos para la exposi-
cion del perito, la explicacién de aquellos puntos cuyo significado
no se manifiesten como claros, las preguntas deben versar sobre
el metido, premisa, conclusiones u ofros aspectos importantes
del dictamen. Solo a partir de este acto procesal llevado a cabo,
bajos los principios de inmediacién, contradiccién y oralidad se
cumplen con todas las garantias procesales exigidas para un
medio de prueba de esta naturaleza, convirtiéndose en un medio
apto para ser tomado por los jueces o tribunales como prueba.

Para ello el juzgador o tribunal debe valorar el razonamiento que .
contiene los dictamenes, las respuestas brindadas o expresadas
en el acto del juicio oral sobre métodos, premisas, conclusiones,
los medios e instrumentos empleados, los datos en los que se

.sustenten sus dictamenes, entre elementos que puedan valo-
rarse como son la competencia profesional del perito, asi como

" aquellas circunstancias que incidan en su objetividad, y cuyo
cuestionamiento puede llevar a la tacha de la penma por alguna
causal descublerta en el curso del juicio oral.

Debe tomarse en cuenta las conctus:ones _conformantes y ma-
yoritarias que resulten, asi como el grado de certeza o probabi-
lidad que poseen sus afirmaciones, de existir otras pericias se
debe analizar estas de forma independiente, luego contrastan-
dolas con las ofras existentes, a efecto de aceptar el resultado
de alguno por estar menor fundamentado que otro, desechando
fundamentalmente aquellas pericias a las que no le asigna cali-
dad probatorio concluyente de acuerdo a las reglas de la sana
critica.*®

4 Es posible cuestionar la sentencia que no fundamentan de forma idénea las razones por
las cuales prefleren o rechazan una peticia, tales casos pueden darse cuando no conste

95



Roserto E. CACERES JULCA / Juan E. CARRION Diaz

Como nos recuerda DoHriNG "e] juzgador cae a veces en el error
en pensar que el mejor perito es el que da a todas las pregun-
tas una respuesta firme, Dictaminadores tales parecen a primera
vista muy Utiles, porque estan dispuestos a quitarle al funcionario
la responsabilidad. Peri alin queda por saber si verdaderamente
han hecho un buen servicio al esclarecimiento del asunto. Con
mucha frecuencia, esa seguridad que ostentaban es objetiva-
mente infundada y sirve solo para desencaminar al investigador.
Este debe distinguirse, por lo tanto, la necesaria y en conse-
cuencia, loable cautela, de la injustificable medrosidad ante las
responsabilidades. Si el grado de certeza afirmado por el perito
ofrece dudas, por ser de dudoso valor el material factico del que
se dispone o insuficiente la experiencia que cabe contemplar, la
concepcion correcta puede a veces obtenerse, pensando si tal
vez certeza puede existir, dada la incompletud o contradiccion de
los datos basicos™.“% ' '

En contrasentido para no valorar el dictamen pericial, el juzgador
debera valerse de las reglas de la logica, experiencia (es decir,
de [as reglas que impone la sana critica racional). De este modo
podra apartarse del dictamen pericial si poseen fundamentos se-
rios para hacerlo, ya sea qué estos provengan de las reglas de
la experiencia, 16gica o de otros medios de pruebas actuados en
juicio. ‘ _ '

De lo dicho se puede conciuir que el juzgador se encuentra fa-
cultado para dejar de lado el dictamen pericial de oficio a favor
de la pericia de parte o incluso determinar la no causacion de
un concreto agravio, en base a un. analisis critico sobre todos
los medios de prueba de esta naturaleza, actuadas segun las
reglas de sana critica racional (es decir, por cualquier razén que
no encuentre fundada en proposicicnes técnicas, por las cuai fue

en la senténcia valoracién alguna en torno al resultado de la pericia, &i el proceso de
apreciacion y resultado de la pericia resulta viciado por arbitrariedades, incoherencias,
contradicciones u omisiones manifiestas que fa presenten como ilégicos, y atentatorio con
los principios de la regla de la experiencia, que se constituyen en principios deductivos
emanados como parte de un actuar intelectivo que debe ser consecuente con el material
examinado. Co S

Otro supuesto se presentan cuando ¢l razonamiento del juzgador lleva al absurdo, este
supuesto se da cuando el modo de exponer y de razonar del juzgador no guardo consis-
tencia por ilégico y absurdo con los elementos obtenidos de la pericia,

Douring, Erich. La Prueba, Valleta ediciones, México DC, 20083, pag. 210.
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menester realizar el peritaje). En este sentido, si bien la pericia no
obliga al érgano jurisdiccional para ponderacion de determinada
forma este medio de prueba, para prescindir de ella se requiere,
cuando menos, que se le opongan otros elementos ne menos
convsncentes

La Iegzt:madad de Ia procedenc:a de la pericia como msﬁtumon se
encuentra desarrollada en el articulo 172° del Cédigo Procesal
Penal, mientras que el articulo 181° del mismo cuerpo normativo-
desarrolla el procedimiento para el interrogatorio de los peritos.“®

Debemos sefialar que el peritaje no constituye una prueba en si
misma, sino se trata de un medio probatorio que busca ilustrar al
juzgador sobre determinados conocimientos cientificos, técnicos,
artisticos, entre otros requeridos para su correcto entendimiento
y le permita esclarecer determmadas circunstancias apllcables a
un caso en par’tlcular

La pericia tiene como notas caractenstzcas su regulamon formal
y el encargo por érgano funcionarial previo, incluso por alguno de
los terceros legitimados. El drgano que puede ordenar o disponer:
se realice una pericia varia segun la etapa del proceso en la que
nos encontremos. Para el caso del delito de colusién agravada,
-se requiere que la pericia se encuentre como medio de prueba
antes de la formalizacion de la investigacion preparatoria, la ex-
cepcidn a este supuesto, son los casos de hechos admitidos o
convenciones probatorias.

La pericia tamblen puede ser generada por aigunos de los su-
jetos procesales que consideren que un hecho o circunstancia
requiere ser esclarecido o para ser usado como un medio de
contradiccion de una pericia oficial u otra ya existente, en este

caso la pericia de parte sirve como un contrapeso valorativo que

Ef articuto 1727, numeral 1 del Cédigo Procesal Penal establece la procedencia de la-
pericia, siempre que para la explicacion y mejor comprension de algin hecho, se requiera

" conocimiento especializado de naturaleza cientffica, técnica, artistica o de experiencia
calificada. El numeral 2 del articulo 172° sefiala que se podra ordenar una pericia cuando
corresponda aplicar el articulo 15° del Cadigo Penal. Esta se pronunciara sobre las pau-
tas culturales de referencia del imputado. Asimismo, el numeral tercero del menclonado
articulo establece gue no regiran las reglas de la prueba pericial para quien declare sobre
hechos o circunstancias que conocid espontaneamente aungue utifice para informar las
aptitudes especiales gue posee una ciencia, arte o téenica. En tal caso regiran las reglas
de la prueba testimonial.
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debe ser propuesto cbmo medio de prueba a actuarse para po-
der otorgarsele merito probatorio.

1) La pericia en la colusién agravada.- La pericia resulta perti-
nente para dilucidar la existencia del componente perjuicio,
como elemento exigible para los casos de colusién agrava-
da, para ello requiere describir relacién de operaciones lleva-
das a cabo para ello estos dictamenes se acompafian gene-
ralmente con documentos fundamentadores de naturaleza
tecnica o especializada, el reconocimiento de los objetos que
hayan sido necesarios para su dictamen, el resultado de las
mismas y las conclusiones que se formulen gue no deben
ser necesariamente categoéricas dado que la realidad objeto

- del dictamen pericial no snempre puede ser reducida a es-
‘quemas rigidos.

En el caso de la colusién agravada, los peritajes que se rea-
lizan se denominan peritajes de opinién, en tanto aprecian
o valoran un hecho o circunstancia relacionado con el per-
juicio sufrido por la institucién, esto puede realizarse ya sea
mediante peritajes que determinen el valor de lo adquirido al
momento de producirse el hecho denunciado, o el exceso en
el pago realizado, se trata por lo general de peritajes histo-
ricos o retrospectivos de naturaleza contabfe hechas en las
arcas del organismo pub!tco

CasTiLLo Awva citando abundante ejecutonas de ta Corte
Suprema afirma que "en la acreditacion de! delito de co-
lusi6n ilegal resulta esencial y de significativa importancia

la elaboracion de informes y dictamenes periciales, dentro

- del proceso penal, ya sea a modo de pericia contable, va-
~ lorativa, econémica, financiera, bromatoldgica, mecanica o
de cualquier otro orden siempre que se busque determinar

la existencia o no del perjuicio econémico y la precisién de

la magnitud del mismo. (...) La pericia sirve a veces para
dilucidar las diferencias existentes entre los precios de

- adquisicion de los productos (...). Asimismo, permite com-
parar los montos promedios que se cobran, por ejemplo,
. por servicios profesionales en liquidaciones técnicas finan-
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)

cieras de obra (...)"“®, entre otros supuestos que puedan
presentarse en la praxis.

El informe de auditoria.- No siempre se necesita de una peri-
cia, basta en muchos ¢casos que exista informe contable ela-
borado por la Contraloria General de la Republica que haya
determinado perjuicio patrimonial, para ello requiere ser pos-
tulada como medio de prueba por el Ministerio Publico, ratifi-
cada por los autores del informe en el contradictorio oral, y que

tenga capacidad para convencer subjetivamente al juzgador

sobre la presencia del perjuicio sufrido por la institucion u or-
ganismo del Estado de modo plural, concordante y preciso.®?

Recordemos que la Contraloria General de la Reptblica es

- un organismo autéhomo, tal como lo sefiala el articulo 82 de
“ la Constitucion, cuando sefiala que;

“ a Contraloria General de la Repubhca es una entidad des—
centralizada de Derecho Publico que goza de autonomia
conforme a su ley orgéanica. Es el 6rgano rector del Sistema
Nacional de Conirol, quien en su calidad de ente técnico,
organiza y desarrolla el control gubernamental en forma des-
centralizada y permanente; en los administrativo, presupues-
tal, operativo y financiero de las ent:dades bajo su ambito de
apltcac:on ¥

 El Sistema Nacmnal de Control esta conformado por los si-

guientes érganos de control: La Contraloria General como
ente técnico rector, los Organos de Control Institucional y las
Sociedades de Auditorias; quienes mediante su Plan Anual
de Control programan las Acciones de Control con la finali-

46

47

Castiio Awva, José Luis, Ibidem, pags. 209, 210.

“El Informe de la Confraloria aparece como que las impresoras se adquirieron con un
sobreprecio de quinientos once mil dofares y las computaderas con un sobreprecio de
fres mil trescientos dieciocho délares, ademas obfuvo la buena pro una empresa que no
se dedica al rublo de computadoras, que lo expuesto acredita no sélo un concierto ilegal,
vistos los vicios del procedimientos de adjudicacién directa, sino esenciaimente la presen-
cia de una defraudacian, en tanto que los equipus adquiridos, incluso a un vendedor gue
no se dedica oficialmente al rublo de computadoras, tienen un valor superior a equipos
.de computo similares, de modelos y marcas reconocidas en ef mercado gue, en tal virtud,
la absolucidn en este extremo carece de virualidad”. Ejecutoria Suprema Sala Penal
Permanente N° RN 798-2005- ICA, era 22 de junio de 2005.
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dad de supervisar y vigilar que los actos y resultados de la
gestion plblica, en atencion al grado de eficiencia, eficacia.

La Ley Orgénica del Sistema Nacional de Control y de la
Contraloria General de la Republica, Ley N° 27785, estable-

ce en su articulo 15° literal f} que son atribuciones del Siste-

ma:

“Emitir, como resultado de las acciones de control efectua-
das, los Informes respectivos con el debido sustento técnico
y legal, constituyendo prueba pre-constituida para el inicio de
{as acciones administrativas y/o legales que sean recomen-
dadas en dichos informes.

El tema a analizar es si los informes contables técnicos emi-
tidos por la Contraloria General tienen o no la calidad de
medio de prueba, al margen de que la ley antes citada le da
tal calidad y si esa condicion juridica es la correcta, teniendo
como premisa la doctrina y la jurisprudencia.

" Partimos de afirmar que existe una diferencia entre el infor-

o)

me de contraloria y el hallazgo de auditoria o auditorias fo-
renses. - :

El informe de auditoria- Es un documento contable, emitido
por profesional competente y calificado en la que expresa
su conocimiento aplicado, como producto de un proceso sis-

‘teméatico que consiste en un examen, verificacién o evalua-

cion, aplicada a una materia a fin de obtener y evaiuar obje-

tivamente evidencia sobre las afirmaciones relativas a actos

y eventos de caracter econémico; con el fin de determinar

el grado de correspondencia entre esas afirmaciones y los

criterios establecidos en la auditoria.

Arias De SaLtariN afirma que “el informe es un documento en
el que el profesional de auditoria expone el alcance, natura-
leza de su éxamen y expresa su opinion, como experto inde-
pendiente, acerca de los estados financieros, operaciones o
actividades que han sido objeto de examenes. Los informes

"de auditoria en general, se elaboran de manera similar tanto

en el caso de las empresas privadas o entidades publicas,
ya que Jos principios de la auditoria en general son acep-
tados, son la base o fundamento que orienta el informe de
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Auditoria y la actividad del auditor, sea independiente o gu-
bernamental; no obstante, varia el procedimiento y su conte-

nido, segun la naturaleza del ente examinado y la finalidad
del Informe™. 8

En el sector publico el informe de auditoria contable ha ad-
quirido importantes connotaciones, lo que lo ha convertido
en un elemento probatorio de singular importancia para la
investigacion preparatoria, particularmente en aquelios ca-
~ 80s en los que determinan las afectaciones econémicas al
_patrimonio publico con sus' consecuencias, penales, admi-
nistrativas y patrimoniales que pueden ser ocasionados por
- las acciones de los funcionarios pub!lcos vmculados en los
hechos irregulares, :

Segun el Manual de Aud;tor[a Gubernamentai MAGU La
Auditoria Gubernamerital esta definida por sus objetivos y se

clasifican en: a) Auditoria Financiera, b) Auditorsa de Gestion,
c) Examen Especial. :

De estas tres tipos de auditoria nos interesa, fa de gestién
por ser en ella en la que se realiza un analisis y comproba-
cion de uso correcto de los recursos de la de la entidad.

" La auditoria de gestion, es el examen y evaluacion que pue-
de incluir 1a verificacion de los estados financieros, la eva-
luacion de las operaciones y otras actividades de una enti-
dad publica o mixta para establecer el grado de economia,
eficiencia y eficacia en la planificacién, control y uso de sus
recursos y comprobar la observancia de las disposiciones
pertinentes, con el objetivo de verificar la utilizacion més ra-
cional de los recursos y mejorar las actividades o materias
examinadas, de acuerdo con los objetivos y metas previstos,
incluye el examen de la organizacion, estructura, control in-
terno contable, y administrativo, la consecuente aplicacion
de los principios de contabilidad generalmente aceptados, la
razonabilidad de los estados financieros, asi como el grado
de cumplimiento de los objetivos a alcanzar en la organiza-
clén o entidad auditada,

48  Arws De Sauarin, Lourdes. Eficacia probatoria del Informe de Auditoria en el Proceso
Penal. Auditorlas Forenses. Grupo Editorial ibdfez, Bogota, 2008, pag. 30
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b) Los hallazgo de auditoria, auditorias especiales o auditorias
forenses.- “Este tipo de auditoria consiste en el examen que
se realiza en una empresa, organizacion, ente, area o activi-
dad especifica, respecto a la que se ha detectado la posible
existencia de fraudes. En incontables ocasiones, es conse-
cuencia de una auditoria. En materia gubernamental, cuan-
do de una auditoria requerida por la empresa o institucién del
gobierno surgen irregularidades, la Administracion procede
a requerir una auditoria especial que consistird, basicamen-
te, en la presentacion o examen de evidencias o elementos
especificos relacionados con el hecho irregular, que serviran
de guia para los fines consiguientes. Esta auditoria no impli-
ca un dictamen, ni conclusiones, ni opiniones. En el ambito
gubernamental presentara una conclusion soélo cuando se
desvirtué [a existencia de la supuesta irregularidad, caso en
el cual la conclusién consistira en una explicacion razonada

. del auditor para expresar tal inexistencia. En ellas, solamen-
te deben expresarse los resultados del examen o investiga-
cion efecfuada™ “® E :

Como se observa se exige que este tipo de auditoria puede
practicarse en materia financiera, operativa, efc., se exige
que debe ser objetivo y, preciso, recogiendo en él los resul-
tados de la investigacion y dejando a criterio del juzgador la
determinacion de cualquier responsabilidad, que se deducira
de los medios de prueba actuados.

t as auditorias pueden ser efectuadas por un equipo de tra-
~bajo en el cuales incluye contadores y profesionales de otras
material, que participan de acuerdo al marco de su conoci- -
miento, naturaimente si lo investigado recae sobre transac-
ciones o negocios que contengan registros de indole finan-
ciero yfo contable, la certificacion o dictamen de exactitudes
o veracidades, a Contraloria designara contadores o econo-
mistas que sean idéneos para dirigir esta tarea o para que
formen parte de! equipo de trabajo. Distinto es el caso en
que ninguno de los integrantes del equipo de auditoria fuera

4 Apias De Sacrarin, Lourdes. Eficacia probator’ia. del Informe de Auditoria en el Proceso
Penal. Auditorias Forenses. Ob. cit, pag. 40. N S
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contable, pese a que la naturaleza de la actividad requiere
de un contable. .

Existen casos en los que puede bastar una evaluacion téc-
nica, no financiera o contable para probar el perjuicio, bas-
tando que cuente con la capacidad de determinar un valor
mayor al del precio del mercado, o que el bien adquirido no
se entrego, o si se entrego este fue en calidad menor a la
convenida, o si el peso no corresponde con los estandares
establecidos en las bases, o que se compra un bien como si
fuera nuevo, sin serlo, o si el bien adquirido no funciona por
razones no imputables a la entidad licitante o por causal de
fuerza mayor, etc. En todos estos casos “los hallazgos o re-
-sultados de las pericias o auditorias que se formulen deben
ser concretos y especificos, e\ntando en todo momento ser
_genencos"@m

3) Casos en los que no se necesita de pericia contable o informe de
auditoria.- Conforme [o establece la Ley N° 29758 que modifica
el articulo 384 del Codigo Penal, no existe necesidad de actuar
pericia, en los casos de colusién simple, bajo este supuesto no

~ se exige la causacién de un agravio patrimonial, basta con la
afectacién causada a las expectativas del normal funcionamiento
dela admlnlstra(:lon pubhca vioala |magen de la mststucson

Dentro de estos casos tenemos aquellas satuacuones en las que
no pueda ser determinado el perjuicio concreto, no exista un so-
breprecio o pago excesivo, 0 que este se presente como mera
probabilidad, incluso en aquellos casos en los que se establece
un ahorro para la entidad licitante, ¢ este no ha pOdldO ser deter-
minado técnicamente.®)

Sin embargo no son los Unicos casos, dado que también se pue-
de aplicarse para los casos de colusién agravada, supuesto en el
que exige que el peritaje deba ser capaz de acreditar el perjuicio
patrimonial. -

En cuanio a Ia'conﬁguracién' del tipo base deE delito de colusion
es de destacar que, ademas, no basta con cualquier concerta-

8 CastaLo Awa, José Luis, Ibidem, pag. 210,

¥ Generalmente el valor pagado resuita un exceso, que se genera ya sea para obtener un
beneficio o para evitar un cosio.
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cion ilegal entre funcionario publico e interesado, ésta debe ser
idénea para poner en peligro el patrimonio del Estado.

Aqui merece realizarse una explicacién, debido a que la norma
exige que se acredite el perjuicio, esto en la mayoria de los casos
exige que el Fiscal cuente con una pericia que determine la mi-
noracién patrimonial sufrida por la institucion, sin embargo esto
no siempre debe ser asi, para entender ello debemos remitirnos
a explicar la relacién que existe entre el principio acusatorio y el
derecho a la presuncion de inocencia en su regla de prueba, y
particularmente dentro de este con el prmcuplo de la carga de la
prueba

El prmmpio acusatorio guarda vinculacion con el derecho funda-
mental a la presuncion de inocencia en su regla de prueba, des-
de la perspectiva de que no es posible ia imputacién y menos ia
condena sin prueba de cargo. La prueba de cargo es aquella en
la que el juzgador sustenta la formacién de su intima conviccion
sobre la culpabilidad del procesado, tal conviccion debe ser ra-
cional y razonablemente expuesta en una sentencia condenato-
ria. : :

Asimismo la vinculacion entre derecho a la presuncion de inocen-
" “cia y prineipic acusatorio tal y como lo sefiala PEREZ ARROYO
~reside en que “la presuncion de inocencia es una consecuencia
obligada del principio acusatorio y del derecho a no declararse
culpable. Si para ser condenado alguien tiene que ser previa-
mente acusado, es obvio que a quien acusa tiene que exigirsele
gue pruebe su acusacién para qgue el acusado pueda ser con-
denado. Actividad probatoria en la que no podra contar con la
colaboracion del acusado, que tiene derecho a no declarar contra

si mismo y a no confesarse cu!pable” 2 . '

' De lo anotado se deduce. que los elementos de prueba que sera
objeto de valoracion, son aguellos que han sido postulados y ad-
mitidos como medios de prueba siempre que cumplan para su
admision y posterior valoracién con los valores de pertinencia®®,

Perez ARROYO, Javier. Cursc de Derecho Cons;ti'tucional. Mar_éial Pons, Ediciones Jurldicas
y Sociales, 5. A. Madrid, 2005, pag. 500.

La utitizacién de los medios de prueba pertinentes, im’pliéa que su reconocimiento no
ampara un hipotético derecho a llevar a cabo una actividad probatoria ifimitada, en virtud
de la cual las parles estarian facultadas para exigir cualesquiera pruebas que tengan a
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utilidad, oportunidad y licitud,®® y con posterioridad se sujeten a
los principio de contradiccion, inmediacion y oralidad que en con-
junto informan la actividad probatoria representado las garantias
inherente al derecho al proceso justo o debido y, al que al mismo
tiempo, constituye limites inmanenies a su ejercicio derwados de
ta propia naturaleza del derecho.

Ahora bien el derecho a la presuncién' de inocencia tiene en su
regla de prueba como uno de sus pilares el principio de ia carga
de {a prueba, por esta se impone a quien alega un hecho tiene
la obligacion de probar, puesto que la alegacion misma no cons- -
tituye de por si una prueba, pues la carga de prueba incumbe a
quien quiere afirmar una verdad de hecho como fundamento o
condrcron juridica del propio hecho.

Premsamente el principio de carga de la prueba mtroduce un des-
equilibro estructural en las posiciones de las partes por ef cual “ef
que alega debe probar’, esto generalmente favorece al imputado
y a su defensa quien no asume ningtin rol positivo respecto a la
probanza de los hechos atribuidos, con esto su posicién procesal
se ve reforzada, mientras que la posicidn del Ministerio Publico
se encuentra ltmltada como consecuencua gue la carga activa de
la prueba -

De este modo “la prueba debe ser de cargo, esto es, debe te-
ner un contenido objetivamente incriminatorio para el acusado
o acusados. No es suficiente con la simple presencia formal de
pruebas, es imprescindible que las mismas tengan un contenido
in¢riminatorio que sea congruente con los hechos introducidos
en el proceso por las acusaciones y que constituyen su objeto”. %

58

blen proponer, sino gue atribuye s6lo el derecho a la admision y practica de las que sean
idéneas y necesarias, entendiendo por tales aquellas pruebas gue tengan una relacion
con el tema a decidir.

“Ada prueba de descargo ilicitamente obtenida o aportada al procese, habra siempre
un conflicto de intereses entre la ficitud por quiebra de la legalidad fundamental 0 no y
la preservacion de otros derechos fundamentales (en referencia al derecho de defensa
y a la presuncién de inocencia), que permite inclinarse a favor de estos”. Bertran Nufez,
Alfonso. *La prueba de defensa”. Cuadernos de Derecho Judicial, Consgjo General del
Poder Judicial, Madrid, 1996, pag. 473.

Miranpa EstrAMPES, Manuel. “La Valoracion de fa Prueba a fa luz del Nuevo Cddigo Proce-
sal Penal Peruano de 2004". £n: Instituto de Ciencia Procesal Penal, pag. 14.
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La carga de la prueba asignada al titular de la accién penal es un
estandar de prueba muy alto, en tanto exige la probanza de:

i.  Que el hecho delictivo existié. Esta labor no consiste en una
mera apreciacion factica de los sino es primordialmente una
jabor técnico juridico consistente en analizar si la conducta
imputada es tipica, antijuridica (ausencia de causas de justi-
ficacion) y culpable®®,

i. Que se individualice a las personas que participaron en el
hecho imputado, sean estos autores o complices. La indivi-
dualizacién no debe entenderse en su manifestacion fisio-
I6gica sino es de naturaleza atributiva-valorativa; es decir,
imputar un hecho a su autor como su obra®?

iii. Las causas o factores que influyeron en la realizacion del
hecho delictivo. -

iv. Las circunstancias de lugar, tiempo y modo de ia comision
del delito. :

v. Los dafios y perjuicios causados por el delito a la institucién
u organismo perjudicado®®, o

- Esto (ltimo es lo que nos interesa particularmente al analizar el

tipo agravado de colusion, que exige la probanza de la defrauda-

cion patrimonial, como ya lo dijimos esto por lo general exige la

existencia de una pericia que determine de forma aproximativa

dado que por lo general las pericias contables son retrospectivas,

&6

&7

&8

Asis Roig, Rafael. Juad.és y normas. La decision judicial desde el ordenamiento. Editorial
Marcial Pons, Madrid, 1995, pag. 35. - :

Canocca Perez, Alex. Garantias constitucionales de la defensa procesal. Edito'ria! Bosch,
Barcelona, 1998, pag. 121, . :

"La organizacion de las Naciones Unidas en el VI congreso de prevencion del delito ¥ tra-
" tamiento def delincuente, en Caracas, Venezuela, en el afio de 1980 y en las reuniones

preparatorias del VIl congreso llevado a efecto en Milan, Htalia, en 1985, se plantes que el

término *victima® puede indicar que la persona ha sufrido una perdida o dafio o lesién, sea

en su persona propiamente dicha, su propiedad o sus derechos humanos, como resuliado
de una conducta que: a) constituya Una violacion a fa legislacion penal nacional; b) cons-
tituya un delito bajo el derecho intemnacional que constituya una violacion a los principios
sobre derechos humanos reconocidos internacionaimente. ¢} que de alguna forma un clic
en un abuso de poder por parte de personas que ocupan posiciones de autoridad politica
econémica. La victima puede ser un individuo o colecfividad, incluyenda grupos, clases o
comunidades de individuos, corporaciones econdmicas o comerciales, y grupos u organi-
zaciones politicas. : o o : o
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sin embargo la pericia no sera requerida en aquellos casos en los

que el perjuicio esta individualizado como prueba de cargo.®?

Esto quiere decir, que si se presenta un caso en que se ha deter-
minado a través de un medio de prueba la cantidad pagada por
la entidad publica, como seria el caso de un cheque, una factura,
un titulo valor o cualquier otro medio que pueda acreditar la forma

'de pago, que no debia realizarse ya sea porque no estaba dentro

del marco del acuerdo o de las bases qgue regulan fa contratacion
publica, o estando establecido se pago un exceso indebido, este
pago o este exceso en el pago, resulta ser el perjuicio causado
de forma concreta, en estos casos no habria necesidad de rea-
lizar una pericia porque el perjuicio es susceptible de ser iden-

tificado a plenitud, por tanto, el érgano jurisdiccional no tendria
 necesidad de recurrir al apoyo de un analisis de un tercero, si él
mismo esta en capacidad de percibir a través de sus sentidos el

perjuicio ocasmnado

- Claro este supuesto exige que la defensa del imputado no haya

cuestionada la existencia del pago, su exceso, la naturaleza del
pago, el documento en la que conste el pago, su ilegitimidad o su
validez, etc., esto significa que no debe de existir ningln tipo de
cuestionamiento planteado y/o admitido como punto contradicto-
rio respecto del perjuicio.

Si este es el caso, estamos ante una de las varias excepciones al -
principio de fa carga de la prueba establecidos en el Cédigo Pro-
cesal Penal. El articulo 156. 2 del CPP sefiala que no son objeto
de prueba las maximas de la experiencia, las Leyes naturales,
la norma juridica interna vigente, aquello due es objeto de cosa
juzgada lo imposible y lo notorio. -

“La prueba debe ser de cargo (...) debe tener un contenido objetivamente incrininatorio
para ¢l acusado o acusados. No es suficiente con la simple presencia formal de pruebas,
es imprescindible que las mismas tengan un contenido incriminatorio que sea congruente
con los hechos introducidos en el proceso por ias acusaciones y que constituyen su obje-
fo. En definitiva la prueba debe tener un contenido que permita, desde un criterio racional,
tener por acreditada la participacion del acusado en el hecho delictivo y la propia exis-
tencia del hecho punible86. Ello exige que queden acreditados los diferentes elementos
facticos que integran el tipo delictive objeto de acusacion”. Miranpa EsTrampes, Manuel,
“La Valoracién de la Prueba a la luz del Nuevo Cod:go Procesal Penal Peruano de 2004”,
Ob. cit., pag. 17.
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Mientras que el articulo 156.3 del CPP sefiala que “las partes po-
dran acordar determinada circunstancia no necesita ser probada,
en.cuyo caso se valorara como un hecho notorio”.

Bajo estas excepciones, el Ministerio Publico, parte procesal a
quien le interesa acreditar la defraudacion patrimonial, se ve fa-

" vorecido por una ventaja procesal consistente en que no tiene
gue probar el perjuicio, cuando este es no controvertido, ya sea
porque estemos ante un hecho o circunstancia admitido o ante
un supuesto de convenciones probatorias, etc.

3.1. Hechos admiitidos.- “Llamamos heches admitidos o no con-

trovertidos a aquellos que habiendo sido afirmados por una

de las partes o por algunos de los terceros legitimados, e

incluso incorporados de oficio por el juzgador para la co-

rrecta solucion de un caso concreto, han sido aceptados por

guien actlia como contraparte o por quien tiene la carga de

pronunciarse acerca de su ocurrencia ¢ inexistencia. Ahora

bien dependiendo de |la forma en gue se produce su acepta-

- ¢idn el hecho puede ser tamtamente admitié o expresamente
admitido”.%

Estamos pues ante una circunstancia factica no controver-
tida, es decir, que sobre su existencia no existe oposicion
alguna, ya sea que haya sido aceptado de forma tacita® o
expresa‘ﬁz) como cierta por !a parte contraria, no importando

s

81

62

" BUSTAMANTE ALARCON, Reyna&do E:'E derecho a probar como elemento esenc&a! de un proce-

so justo. Ara editores, Lima, 2001, pag. 171.

*Se dice gue un hecho ha sido tacitamente admitido vy, .por tanto que ho es controverti-
do, cuando habiendo sido afirmade por una de las partes o por algunos de los terceros
legitimados e incluso incorporados de oficio por el juzgador para la correcta solucion del
caso en concreto, no ha sido negado o discufido por quien actia como contraparte o por
quien tiene la carga de pronunciarse acerca de su ocurrencia o inexistencia, a pesar de
tratarse de un hecho pertinente por guardar una conexion l6gica juridica con el pefitorio
y con el supuesto factico de las normas cuya aplicacion se solicita o se discute (en otras
palabras, a pesar de ser un hecho integrante del objeto concfeto de prueba). Clasifican

- dentro de este grupo los hechos que son materia de silencio, de respuesta vaga, o evasi-
va, de negativa genérica y en general, d ausencia de controversia acerca de su ocurrencia
* o inexistencia. Sin embargo, no se consideraran hechos tacitamente admitidos aquelios

que, a pesar de ser materia de reserva o silencio, corresponde a un secreto de fipo pro-
fesional, religioso, confesional, etc., en tanto que dicho silencio o reserva esté amparado
por el ordenamiento jurldico”. BUSTAMANTE ALarcon, Reynaldo. Ob. cit,, pags. 171, 712,

“(...) se dice gue un hecho ha sido expresamente admitido y, por tanto que no es contro-
vertido, cuando habiendo sido afirmado por una de las partes o terceros iegtttmados oin-
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3.2.

que haya sido alegado por el Fiscal o por la defensa del im-
putado, por tanto, puede dejar de constituirse en objeto de
prueba, por no ser punto de debate, convirtiéndose en una
premisa valida a tomarse en cuenta al momento de definir el
resto de los hechos que requseren subsumarse en el resto de
elementos tlplcos

Convenciones probatorias Las convenciones probatorias
son acuerdos tomados entre las partes en un proceso penal.
Estos acuerdos pueden versar sobre hechos, circunstancias
o medios de prueba. De esta manera, si se conviene sobre
cualquiera de los dos primeros, éstos seran tenidos por cier-
tos en el juicio oral y se dispensara de la carga de probarlos.

De este modo estamos ante circunstancias facticas que las

partes pueden proponer (el Fiscal con su acusacion y los de-
mas sujetos legitimados con sus escritos y requerimientos) y
acordar previo al inicio del juicio oral, ya sea que se discutan

“con anterioridad a la notificacion de la acusacion y/o en la

Audiencia Preliminar de fase mtermed;a

'En base de dichos acuerdos las partes podrén acordar que

no necesitan probar el perjuicio ocasionado, pues se en-
cuentran conformes respecto de su existencia.

Consideramos que el sobreprecio o perjuicio si es posible
de ser objeto de convencion probatoria, en aquellos casos
en los que las partes decidan considerar como probado este
elemento tipico, en tanto, que estamos ante un elemento de
prueba de libre disposicién, que no resulta indisponible y su
aceptacion suponga una disposicion de referido derecho.

“A este acuerdo se le denomina convencién probatoria, la
misma que hara: i) que la actuacion probatoria se derive en

-hechos indiscutibles por las partes, ii) evitar, por ende, pérdi-

da de tiempo y desgaste en el trabajo de juzgamiento, iii) de
entrada, limitar que el hecho discutido se pueda variar. Los
hechos notorios producto de convencién probatoria deben

cluso incorporado de oficio por el juzgador para la correcta solucién del caso en concreto,
es aceptado expresamente por quien actlia como contraparte ¢ por aquel sujefo procesal

" que tiene la carga de pronunciarse sobre Su ocurrendia o inexistencia®. BUSTAMANTE ALAR-
¢coN, Reynaldo, Ibidem, pag. 172.

109



Roserto E. CAceres Jurca / Juan E. Carrion Diaz

ser hechos de alguna manera relevantes y Gtiles en la estra-
tegia del litigio para ambas partes, de interés comin”.©%

En los casos de estas dos excepciones desarrolladas, si los
cuestionamientos que se presentan se centran en la exis-

. tencia de acuerdo colusorio o en la falta de una especifica
forma de contratacién plblica, y no en la existencia de perjui-
cio que se admite de forma tacita (no existe contradiccién) o
expresa, estos cuestionamientos, no tienen capacidad para
influir sobre 1a determinacion del perjuicio, porque cada ele-
mento del tipo requiere ser probado individualmente y por
separado, 10 que no enerva su posterior analisis conjunto al
momento de emitir la sentencia.

Concluimos que si bien no es necesario una pericia para
acreditar [a defraudacion por los fundamentos expuesto, esto
" no quiere decir, que el Ministerio Pblico no pueda solicitar
una pericia o el drgano jurisdiccional pueda ordenar disponer
la misma, a efecto de determinar los costos por ef no uso del
capital por parte de la institucién u organismo pablico.

_Esta pericia ayudara a fijar a partir del monto indebidamente
pagado ya determinado, los costos en que incurrié la institu-
cién por la no disposicién de sus recursos, si por ejemplo hu-
biera decidido colocar ese dinero en una institucién bancaria,
o si lo hubiera mantenido en sus arcas y lo hubiera utilizado

" -en una alternativa de inversion a la que tuvo que renunciar,
lo que generalmente se conoce como costo de oportunidad,
es decir, el costo que se genera al tomar una determinacion
que conlleva la renunc:a de otra alternatlva

h) La prueba ant;c:pada. La excepc&on ala regla que sefiala que
los actos de investigacién no son prueba, Ia tenemos en la prue-
ba anticipada regulada desde eI amculo 242° al articulo 246° del
Cadigo Procesal Penal. '

Prueba. anttmpada es aque[la dmgenma de prueba que se pro-
. duce con anterioridad al juicio oral, es decir, se trata de actos de
investigacion que se pueden dar en la investigacion preliminar o

& ch.«z ZEGARRA, Angai Fernando “Estudto mtroduc’tono sobre la prueba en el nuevo cédigo

procesal penal”. En: Instituto de Clencia Procesal Penal, htpu/iwww.incipp.org. pel
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en la investigacion preparatoria que no podran ser practicadas en
el curso del juicio oral o pudiera motivar su suspension.

La doctrina espafiola entiende que la “prueba anticipada es

aquella que, con una finalidad aseguratoria, se practica con an-

terioridad al momento procesal en que debe producirse”.®® Ello

en razén de que se trata de actos que por fa fugacidad de su
" objeto no han de poder ser reproducidos e! dia de la celebracion

del juicio. Es de notar que al tratarse de una excepcion a la regla

requiere el cumplimiento de determinados presupuestos; si no se
. cumplen, no se puede preconstituir la prueba.

La prueba anticipada asi, como prueba preconstituida, tiene un
fundamento comiin en el principio de blsqueda de la verdad ma-
terial, y pretende asegurar gue no se pierdan datos o elementos
de conviccién producidos en investigacion preliminar o prepara-

* toria, los que por ser de imposible o muy dificil reproduccion en
juicio oral, no puedan ser actuados y valorados.

De esta manera, la prueba preconstituida o antscspada posee-
ra virtualidad para destruir la presuncion de inocencia, siempre
y cuando se haya practicado con observancia de las garantias
establecidas en la Constitucion y en el ordenamiento procesal
y haya sido incorporada al juicio oral mediante su lectura, de tal
manera gue se permata a la defensa. del acusado someteria a
contradiccion.

1) Presupuestos de la prueba anticipada

La prueba anticipada Gnicamente puede ser realizada por el
Juez de la Investigacion Preparatoria a solicitud del Fiscal o
de alguna otra parte procesal, siempre que se cumplan los
siguientes presupuestos:

i. Materiales.- Se trata de hechos que por su fugacidad no
pueden ser reproducidos en el juicio oral. De este modo el
presupuesto material consiste en que el elemento probatorio
es irrepetible por su fugacidad. Cabe precisar que el supues-
to de fugacidad e irrepetibilidad no solo se presenta cuando
exista un testigo cuyo paradero es desconocido ¢ ha faile-

B Calperon Cerezo, A, CHoctAn MonTalve, J. A, Derecho Procesal Penal. 2° Edicion, Ed:tonal
Dykinson, Madrid, 2005, pag. 320
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cido, sino también cuando estando presente la inasistencia
se deba a que exista amenazas de por medio (casos de se-
cuestro, terrorismo, drogas, etc.).

ii. Subjetivos.- Este tipo de prueba comporta que solo puedan
ser actuados por el Juez de la Investigacion Preparatoria.

iii. Objetivos.- Se requiere qu'e se garantice la ‘contradiccion
. efectiva, asi como la asistencia letrada al imputado, a fin de
que pueda interrogar al testigo.

Debemos precisar que lo que se exige es que la defensa del
imputado esté debidamente notificada, la intervencién del
defensor no deviene obligatoria hasta el punto de que hayan
de estimarse nulas tales diligencias, por infraccion del dere-
cho de defensa, por la sola circunstancia de la inasistencia
del Abogado defensor, ya que es posible que la inasistencia
del abogado del imputado se articule dentro de una estrate-
gia de defensa o incluso puede darse como de la desidia o

. negligencia de la defensa, razones no atribuibles af Juez y
que por ende no generan nulldad '

"iv. Formal- Que la prueba anticipada sea mtrodumda al juicio
oral mediante lectura de documentos, la misma que debera
ser sometida a confrontacién con las demas declaraciones
de los intervinientes en el juicio oral. . '

En casos en los que se presente la posibilidad de que las declaracio-

sirvan para acreditar o desvirtuar algin elemento tipico del delito de

- Colusién, no puedan actuarse en juicio oral por factores ajenos a las

partes, se debe solicitar se actué prueba anticipada. Corresponde al
Juez de la Investigacion Preparatoria llevar a cabo {a difigencia de

‘toma de la declaracion al test;go quien debera declarar sobre aque-

llos 4mbitos resefiados por la parte procesat ensu pedldo de prveba
anticipada. . L o

Por uitimo debe preciéarSe que la OpCrt'uhidad para solicitar la prue-
ba anticipada, se presenta a partir de la Disposicion de Formaliza-
cién de la Investigacién Probatoria y se proyecta hasta la audiencia

~ de control de la acusacion.
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200.

MECANISMOS PARA EL CONTROL DE PLAZOS EN LA INVESTIGA-
CION PREPARATORIA

El Cédigo Procesal Penal establece en el articulo primero del Titu-

lo Preliminar el derecho al plazo razonable; se trata de un derecho

prestacional que no tiene un contenido univoco, en tanto puede refe-

rirse al plazo razonable de la investigacion preliminar, el plazo razo-

nable del proceso penal®, el plazo de la prisidn preventiva e incluso

podemos referimos al plazo razonable para la organizacaon de una
_ estrateg:a de defensa (86}

&§

“Que asimismo, este Tribunal ha precisado que et témmina inicial del computo det plazo ra-
zonable del proceso opera a partir det inicio de la investigacion preliminar gue comprende
la investigacion policial y/o la investigacidn fiscal, mientras que el férmino final opera en
el momento en que la persona es notificada de la decision definitiva que supone el agota-

- miento de los recursos. Sobre esta base, resulffa obvio que la evaluacion de cada uno de

los criterios antes sefiafados deben ser analizados de manera especial y pormenorizada
en el lapso de tiempo existente entre el término inicial y el término final, lo que debe ser
exterionizado en una decisibn debidamente motivada, debiendo para ello el juez de la
cauga recabar informacién documentada si fuera el caso. Por dltimo, cabe recordar que
este Tribunal en el Exp. N° §350-2009-PHC FJ 40 ha precisado que si se constata la vio-
lacién del derecho al plazo razonable del proceso, ademas de estimarse la demanda: i) se
ordenara al érgano jurisdiccional que conoce el proceso penal que, en un plazo méaximo,
segln sea el caso, emita y notifique la correspondiente sentencia que defina la situacion
juridica, bajo apercibimiento de tenerse por sobreseido el proceso, y ii) se debera poner

en conocimiento dal Consejo Nacional de la Magisiratura y de la Oficina de Control de la

Magistratura para que inicien Jas investigaciones pertinentes a los jueces que vulneraron

el derecho al plazo razonable del proceso”. Exp N° 00739 2010-PHC/T C. La Libertad, 06

€6

de enero de 2011,
“De conformidad con el articulo 87, inciso 2), literal “¢”, de la Convencién Americana

' de Derechos Humanos o Pacto de San José de Costa Rica, *[...] Durante el proceso,

toda persona tiene derecho en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas: [...]
concesidn al inculpado del tiempe y de los medios adecuados para la preparacion de su .
defensa”, Este derecho constitucional, por su naturaleza, compone ¢l derecho af debido
proceso garantizado en el articulo 139°, inciso 3) de la Constitucion Peruana e implica el
derecho a un tiempo “razonable” para que la persona inculpada pueda preparar u organi-
zar una defensa o, eventualmente, recurrir a los servicios de un letrado para articularla o
prepararta de manera plena y eficaz. El enunciado “"Durante el proceso” mencionado en
el citado articulo 8° debe entenderse que se proyecta, en el caso de procesos penaies,
también al &mbito de su etapa prejurisdiccional, es decir, aquel cuya direccién compete al
Ministerio Fublico (arl, 159°, inclso 4 de la Constitucion). En consecuencia, ante la formu-
lacién de una denuncia, debe mediar un iempo razonable entre la notificacion de la cita-
cién y la concurrencia de la persona citada, iempo que permita preparar adecuadamente
la defensa ante las imputaciones o cargos en contra, considerandose, ademas, el término
de la distancia cuando jas circunstancias asi lo exijan”. Exp. N° 1268-2001-HC/TC. Lima,
15 de abril de 2002, . .
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201. Este derecho se encuentra reconocido por la Convencion Americana

de Derechos Humanos en sus articulos 7° numeral 5 y 8° numeral 1,
en la Declaracion Universal de Derechos Humanos en su articuto 5°
numeral 3 y en el Convenio Europeo para la Proteccion de Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales, en su articulo 6° nu-
meral 1 y recientemente en nuestro articulo | del Titulo Preliminar del
Cédigo Procesal Penal.®”

202. La Cornision Interamericana de Derechos Humanos sefiala que “el

tiempo razonable para [a duracién del proceso, segun e! articulo 8°,
debe medirse en relacién a una serie de factores como la comple-
jidad det caso, la conducta del inculpado v la diligencia de las auto-
ridades competentes en la conduccion del proceso. A diferencia del
derecho establecido en el articulo 7° inciso 5, las consideraciones
envueltas en la determinacion de la razonabilidad de la duracion del
procedimiento son mas flexibles, por ia razoén obvia de que en el
caso del articulo 7° inciso 5, el encarcelamiento del procesado afecta
su derecho ala libertad personal™.©®

2b3. Lo d'ich.o por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos im-

plica dos elementos a considerar, no es lo mismo el plazo razonable

" de detencién® que el plazo de duracién del proceso o de la inves-
tigacién preliminar™, ello es asi, pues se encuentran en juego dos
bienes juridicos de distinta naturaleza.

67

68

6%

70

“Que este Tribunal ya ha tenido la oportunidad de analizar la eventual violacién del de-
recho al plazo razonable del proceso. Ahora bien, a efectos de evaluar, si en cada caso
conereto, se ha producido o no la violacion del derecha constitucional al plazo razonable
del praceso, este Tribunal, siguiendo los criterios sentados por la doctrina del Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos y que han sido recogidos en &l Exp. N° 2015-2004-HC/TC,
ha considerado que tal andlisis necesariamente debe realizarse a partir de Jos siguientes
elementos: 1) La naturaleza y complejidad de la causa, ii) La actividad procesal del impu-

" tado, y ifi) La actuacion de los Grganos jurisdiccionales”, Exp. N° 00739-2010-PHC/TC L
Libertad, 06 de enero de 2011. .

Co'misién interamericana d_é Derechos IHumarios, informe N° 12/86, Caso N° 11.245, pa-
rrafos 110, 111, D :

El caso de la prisin preventiva, en la cual si se afecta fa jibertad individual al circunscri-
pir 1a libertad (ius ambulandi} del justiciable a un espacio fisico controtado (la céreel) a

efectos de evitar una probable sustraccién del proceso penal {accidén de la justicia) 0, &

efectos de evitar un razonable peligro de obstaculizacion respecto al esclarecimiento de
1os hechos imputados, en este sentido no solo se afecta la libertad sino otros derechos
conexos como son 1a livertad de trabajo, la salud, la integridad familiar, etc.

En la Investigacion Preliminar el tnico bien juridico que puede ser afectado es la expec-
tativa del ciudadano investigado de que el caso en gue se encuentra involucrado dure un
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El plazo de la investigacion preliminar es un marco temporal en la
cual se debe realizar investigaciones no solo urgentes, sino de prefe-
rencia aquellos de naturaleza irrepetibles o aquellos necesarios para
obtener la mayor cantidad de mformacnon sobre la comlswn del he-
cho de!tctrvo -

En este marco se reahzan actos para determmar ia verosnmllttud de
la imputacién, en los casos de delitos contra la Administracién PG-
blica y particularmente en los casos del delito de colusién el plazo
razonable adquiere un contenido propio, en aplicacion del principio
de igualdad que establece el mismo trato a los iguales, pero también
establece un trato diferenciado entre aquelios que tlenen condmno—
nes que lo apartan de otras situaciones promedto ' ‘

Es este el caso que se presenta en el delito de coiusuon donde la
determinacion clara y circunstanciada del hecho que generalmente
abarca una diversidad de temas y ambitos, requiere de actividades
probatorias mas complejas que las establecidas para otros tipos pe-
nales, incluso representan mayores dificuitades en comparacién con
los otros delitos que forman parte del Tetulo refendo a. los delitos
contra la administracion publica.

La determinacion del plazo razonable de [a_investigacién fiscal ha
sido abordado por el Tribunal Constitucional en el asunto GLeiser
Karz™, apreciandose que se trata de los mismos criterios estable-
cidos por la Corte’ Interamencana de Derechos Humanos (72} aS| se
senala gue:. :

A
72

plazo mayor del estrictamente necesario para determinar su situacion juridica. En este
sentido, creemos que en una investigacion por el delito de colusion ne existen otros bie-
nes juridicos o derechos conexos que justifiguen un cuestionamiento contra una investi-
gacion preliminar.

Exp. N® 05228~2006‘HCN C del 15 de febrero de 2007.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos sefiala que *se debe tomar en cuenta tres
elementos para determinar la razonabilidad del plazo en el cual se desarrolla el proceso:
la complejidad det asunto, la actividad procesal del interesado y la conducta de las auto-
ridades judiciales” Caso Suarez Rosero. Sentencia del 12 de noviembre de 1997 parrafo
7. : '
Sirnilar criterio asumid ia Corte Interamericana en el caso Genie Lacayo en que sefiala
que se debe considerar para tener en cuenta el {érmino de duracion det plazo: a) ia comn-
pleiidad del asunto b) la actividad procesal del interesado ¢} la conducta de las autorida-
des judiciales. '
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“Los criterios que el Tribunal Constitucional considera necesarios
para determinar la razonabilidad y proporcionalidad del plazo de la
investigacion fiscal, evidentemente, no son criterios juridicos rigidos
aplicables de manera idéntica a todos los casos. Por el contrario,
deberan ser aplicados atendiendo a las circunstancias presentes
en la investigacién fiscal. Al respeclo, la jurisprudencia comparada,
particularmente del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, ha se-
flalado que para determinar la existencia, en un caso concreto, de
un plazo razonable se debe tener en consideracion fa complejidad
def asunto, ef comportamiento de fas partes y la actuacién de los
fribunales. '

Criterios que también la jurisprudencia de este Colegiado ha reco-
gido en sendas sentencias, tales como 6167-2006-PHC/TC, 7624-
2005-HC/TC, 594-2004-HC/TC. Por ello, a juicio de este colegiado,
los criterios a considerar para determinar la razonabilidad del plazo
de la investigacion fiscal son de dos tipos: subjetivo y objetivo. En el

primero quedan comprendidos 1) la actuacion del fiscal y 2) la ac-.

tuacién del investigado, en el segundo, Ia naturaleza de los hechos
‘objeto de m vestigacion.

" Los criterios sub;ettvos como ya se adslantd, estén refendos ala

actuacion tanto def investigado como del fiscal a cargo de la inves-

tigacion prejurisdiccional. En cuanfo se refiere al investigado se
debe fener en cuenta la actitud obstruccionista del investigado, la
cual puede manifestarse en 1) la no concurrencia injustificada; a las
citaciones que le realice el fiscal a cargo de la investigacion, 2} el
ccultamiento o negativa injustificada, a entregar informacién que sea
relevante para el desarrollo de la investigacion, 3) fa recurrencia de
mala fe, a determinados procesos constitucionales u ordinarios con
el fin de dilatar o paralizar la investigacién prejurisdiccional, y 4) en

general, fodas agquellas conductas que realice con el fin de desviar

" o evitar que los actos de mvest:gac:on conduzcan a la formalizacron
de fa denunc:a pena!

En cuanto a fa actividad del fiscal, of primer crlteno a cons:derar esla

capacidad de direccién de la investigacion y la difigencia con la que

gferce las facultades especiales que fa Constitucion le reconoce. En
principio, se parte de la presuncién de constitucionalidad y legalidad
de los actos de investigacion del Ministerio Publico. No obstante, es
una presuncion iuris tantum, en la medida que effa puede ser desvir-
tuada. Ahora bien, para la deferminacién de si en una investigacién
" prejurisdiccional hubo o no difigencia por parte del fiscal a cargo de
la investigacion debers considerarse, de un lado, la realizacidn o no
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‘de aguellos actos que sean conducenres 0 :déneos para la formali-

zZacion de la denuncta respectlva

En ese sentido, habra inactividad fiscal aun cuando se lleven a cabo
actos de investigacion que no tengan relacién directa o indirecta con
el objeto de investigacion. Més adn, la falta de diligencia fiscal no |
puede ser soslayado por aseveraciones o infundios acerca de la con-
ducta def investigado o de terceros; por cuanlto, de realizarse una

- conducta ilicita de personas vinculadas al proceso, solo cabe realizar

una denuncia a fin de no incurrir en el posible delito de omision de
denuncia, prewsto enel articu!o 407° del Cddfgo Penal. '

Dentro del criterio objet:vo a jUICIO del Tribunal Constitucional cabe
comprender la naturaleza de los hechos objeto de investigacion; es
decir, la complejidad def objeto a investigar. Al respecto, es del caso
seftalar que la complejidad puede venir determinada no solo por los
hechos mismos objeto de esclarecimiento, sino también por el nime-
ro de investigados, més aun si se trata de organizaciones criminales
internacionales, la particular dificultad de realizar determinadas peri-
cias 0 examenes especiales que se requieran, asi como los tipos de
delitos que.se imputan al investigado, como por ejemplo, los delitos
de lesa humanidad. También debe considerarse ef grado de colabo-
racion de las demas entfdades estatales cuando asf lo requ:era ef
Ministerio Pablico. '

_ Cabe seftalar que as dentro de! marco de estos criterios Juridicos

que se debera determinar, en cada caso concreto si es que la in-
vestigacion prejurisdiccional se ha desarrollado dentro de un plazo
razonable. Ello es asl en la medida que los actos de los poderes del
Estado y los drganos constitucionales en general, y del Ministerio
Publico en particular, no se legitiman desde la perspectiva constitu-
cional en sl mismos, sino a partir del respeto pleno del conjunto de
valores, principios constitucionales y de los derechos fundamentales
de fa persona, de conformidad con el articulo 1° de la Constitugion”.

Los considerandos precitados, asi otros que han sido desarrollados
por el Tribunal deben ser entendidos como referencias que pueden
ser aplicables a una concreta situacion factica; no son en estricto
doctrina jurisprudencial vinculante, pues como sabemos solo los
considerandos ¢ extremos que tienen la condicion de vinculante obli-
gan, orientan o determinan de forma especifica una determinada for-

ma de razonamiento.
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209. En materia de plazo razonable no existe jurisprudencia nacional o
internacional que establezca la obligacion de entender el piazo ra-
zonable de una forma determinada; asi, existe un conjunto de reso-
luciones en materia de habeas corpus como: Exp N° 03485-2005-
HC/TC (asunto Bustamante Romani), EXp. N° N° 06079-2008-HC/
TC (asunto Abanto Verastegui), Exp. N° 3509-2009-PHC/TC (asunto
Chacén Malaga), entre otros, asimismo tenemos también senten-
cias de la Corte Interamericana como son los casos Sudrez Rosero,
Genie Lacayo, entre otros, ninguno de los fallos mencionados son
vinculantes para el Estado Peruano, la judicatura nacional o para el
Ministerio PUblico; todas estas resoluciones deben entenderse como
pautas de entendimiento que para ser utilizadas requiere su adecua-
cién al caso en concreto.

1. Criterios para la determinacion del plazo razonable en la inves-
tigacién '

210. Para la determinacién de los criterios del plazo en la investigacion
hemos examinado las sentencias del Tribuna! Constitucional en los
Exp. N° 06079-2008-PHC/TC Lima, Exp. N° 2798-04-HC/TC Lima,
Exp. N° 3771-2004-HC/TC Piura, 6167-2006-PHC/T C Lima, Exp. N°
7624-2005-HC/TC Lima, Exp. N° 594-2004-HC/TC, principios que
han sido recogidos en el Exp. N° 05228-2006-HC/TC Lima; en todas
estas sentencias se ha establecido dos criterios a efectos de evaluar
_ |a razonabilidad del plazo de investigacion, el primero contiene crite-
rios subjetivos, el segundo se denomina criterio objetivo, precisare-

mos a continuacion los alcances de ambos: -

A. Criterio subjetivo

211. En la blsqueda de los elementos que determinen la existencia de la
noticia criminal, corresponde al Ministerio Publico recopilar el mate-
rial probatorio suficiente a través de los actos de investigacion. “El
acto de investigacion se realiza basicamente en la fase de investiga-
cién preliminar e instructiva, y tiene por finalidad la averiguacion de
los hechos relacionados con el hecho delictivo que se investiga. Sir-
ve, entonces, de base para preparar la imputacion penal; determinar

. la apertura del proceso (...)".(® '

72 Exp. N® 0196-2006-PHC/TC Lima, 14 de marzo de 2006.
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212.

213.

214,

i.

215,

74

“El principio de iniciacidon de la persecucion, supone cumplimiento
de requerimientos de procedibilidad de [a investigacion; entre esto,
debe aparecer el fumus commisi delicti o la existencia de indicios
de la comisién de un delito y seguidamente, el fumus delicti tributi o
indicios para la atribucién de un delito a una persona en particular.
Tales requisitos deben aparecer en la denuncia.”.t%

La blsqueda de los elementos de prueba eficaces para probar laim-
putacion, no es siempre facil, requiere de un lapso de tiempo tal que
permita la recopilacién e incorporacion del material probatorio que el
- caso requiera, por ello no es posible hablar un término o plazo que
pueda ser fijado, ni medido en dias, semanas, meses o afios, pues
ninguna de estas medidas temporales esta reconocida como plazo
" legal para determinar los limites temporales de la investigacion.

El Tribunal Conshtucsonai en reiterada jurisprudencia a la que he-
mos hecho alusién en el parrafo 34 del presente trabajo, ha identifi-
cado que el cr;teno subjetivo contlene los sagunentes elementos:

1) La no concurrencia injustificada a las citaciones que Ie real:ce el
fi scal a cargo de la investigacion. :

2) El ocultamiento o negativa m;ustif cada a entregar informacioén
- que sea relevante para el desarrollo de la investigacion.

3) La recurrencia de mala fe a determinados procesos constitucio-
nales u ordinarios con el fin de dzlatar 0 parahzar ia mvestlgacwn
prejurisdiccional, y ' :

4) En general, todas aquellas conductas que reaiice con ei fin de
desviar o evitar que los actos de investigacion conduzcan ala
formal:zacuon de la denuncia penal.

La no concurrencia o la mjusttf:cada mas:stenc:a del investiga-
do a las c:tac:ones del Fiscal

Uno de los actos que genera d|tac;|on en el proceso es la no presen-
cia del investigado a las citaciones a las que se le convoca, ya sea
porque se niega a concurrir a las citaciones para la que es requerido,
ya sea porque no es habido, o porque senciflamente no puede hacer-

ANGULO ARANA, Pedro M. EI Ministerio Pubﬂco Orrgenes Pnnc:fpros Misiones y Facuifades.
Editorial Tarea, Lima, 2001, pag. 168.
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lo; cualquiera que sea la causal, se genera la pérdida de un tiempo
valioso, pues el Fiscal debe volver a citar al investigado o debe de-
dicar tiempo extra a efectos de requerir la presencia compulsiva del
investigado; en los dos supuestos anotados se ocasiona retraso de
toda la investigacion.

Las conductas acotadas pueden producirse como parte de una es-
trategia procesal, simple animo de sustraccién o de entorpecimiento
procesal, sea el motivo que se esconda detras de ella, el tiempo per-
dido no debe favorecer al investigado, ni a otros que pueden verse
beneficiados por el actuar de los coinvestigados, pues ello seria pre-
miar una maniobra dilatoria, generando un expectativa no legitima
en ofros litigantes a actuar con temeridad abusando de sus faculta-
des procesales.

Situacién distinta se presenta en los casos en que la inasistencia
del investigado se debe a que este debe concurrir a otras diligen-
‘cias de investigacion o teniendo la condicion de procesado debe
concurrir a otras diligencias programadas sea en sede fiscal o ju-
risdiccional. Esta situacién se presenta como es natural cuando un
investigado debe responder de diversas situaciones que han ge-
nerado una variedad de investigaciones contra su persona pero en
ambitos temporales distintos o contra otros respecto de los cuales

. €l tiene la calidad de testigo. Lo acotado provoca un retraso en las

218.

219,

investigaciones no imputable al investigado, que sin embargo es un
factor a valorarse para justificar el retraso en la culminacion de las
investigaciones.

El supuesto precitado se manifiesta con mayor intensidad en las in-
vestigaciones de corrupcién de funcionarios, en estas situaciones la
pluralidad de investigados, la cantidad y dificultad de actos de inves-
tigacion generan un retraso que debe ser analizado en cada caso en
conjunto, sumando y restando los diferentes factores que se presen-
ten a efectos de determinar la razonabilidad del plazo de investiga-
cion.. - 2

En sintesis, la actitud del procesado en la investigacidn preliminar
es uno de los presupuestos claves para determinar si en el procedi-
miento de investigacién se generara una demora injustificada; para
ello es necesario examinar la voluntad del investigado a no entor-
pecer el esclarecimiento de los hechos mediante su inconcurrencia
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a las citaciones efectuadas entre otros supuestos que se puedan
presentar.

El ocultamiento o negativa injustificada a entregar informacién
que sea relevante para el desarroﬂo de la investigacion

El ocultamiento de los elementos de prueba, en su vertiente mfor—
macion, es un indicativo de una determinada tendencia, intencién
personal o predisposicion para materializar un riesgo de frustracion

" de las investigaciones respecto de la busqueda y recoleccion de ele-

221,

222,

75

mentos de pruebas. Se trata de un peligro de perturbacién u obsta-
culizacion de la actividad probatoria que debe ser entendido como un
accionar del investigado o de terceros interesados, que tiene por fin
entorpecer, alterar o cuando menos, hacer mas dificil la busqueda de
las fuentes de prueba, elementos de prueba 0 Ia incorporacion de los
medios de prueba al proceso.

Debe observarse la idoneidad de la conducta abstruccionista, desde
su relevancia para limitar o cuando menos hacer mas dificil el escla-
recimiento de los hechos imputados, asimismo debe cbservarse los
recursos fisicos e intelectuales para materializar un riesgo de frustra-
cién procesal.’® Este presupuesto hace referencia a una probable
actividad del investigado o de terceros basados en su disposicion
material para eliminar, malbaratar, manipular, aiterar, destruir u ocul-
tar fuentes o elementos de prueba que lo vencuien directa o indirec-
tamente con la imputacion. :

Asi, existe una variedad de actos o situaciones ya sean positivas
como negativas (omisiones) directos o indirectos, tendientes a re-
trasar, dificultar, entorpecer, impedir, retardar o dilatar la busqueda
y recoleccion de elementos de prueba, se trata de, en el mejor de
los casos, una predisposicidn para evitar comprometerse en mayor
medida por los hechos que se les viene investigando.

Como afirma PuJjapas Tortosa “dicha conexién puede venir dada por la posicion faboral del

. sujeto, la compigjidad en la realizacion del hecho enjuiciado (gue indigue a necesidad de

analizar un determinado grado de capacidad organizativa e intelectiva del imputado para
planificar y ejecutar actos complejos), la situacion social y familiar o las conexiones que el
sujeto tenga con otros paises, si se estima que en ellos pueda hallarse fa concreta fuente
de prueba’. Pusoas TorTosa, Virginia. Teorfa General de Medidas Cautelares Penales.
Editorial Marcial Pons, Madrid, 2008, pag.126.
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Las forma utilizadas para evitar comprometerse consisten en que
el organismo investigado no entregue informacion relevante dentro
de un marco temporal razonable, pero también que el investigado
desvie la atencion del investigador hacia ambitos inocuos que no
guardan relacion con el objeto de la investigacién, o a través de ma-
niobras que buscan confundir al investigador; también se presentan
los casos de no entregar, retraso o la ocultacion de la informacién re-

querida o necesaria en forma de documentacion en todo o en parte.

En los casos de investigaciones contra un grupo extenso de perso-
nas se presentan situaciones propiciadas por los investigados para
desviar la atencién del érgano de investigacion hacia otros dmbitos a
través de un discurso uniforme; ello trae como consecuencia que la
Fiscalia busque proveerse de informacion ya sea documental u otra
a través de otros medios. Tal hecho si bien representa un mecanismo
de defensa valido del investigado, esto no es 6bice para valorar el
retraso que se genera en la culminacion de las investigaciones como
un elemento mas que permitiria, de ser el caso, justificar la extension
temporal de la mvestigacwn

La recurrencia de mala fe a determinados procesos constitucio-

. naies u ordinarios con el fin de dilatar o paralizar la mvestrga—

cion pre_:unsd:cc;onal

. Lamalafe™enla investigacion prehmmar comporta la utlllzacmn de
los derechos de naturaleza procesal de una manera indebida, anor-

6

Para abordar urt concepto como el de la mala fe procesal, debemos antes definir qué es la
buena fe procesal. Este es un concepto juridico indeterminado, que sin embargo gengérica-
miente puede definirse como aquella conducta exigible a toda persena en el marco de un
proceso, por ser socialmente admitida como correcta y leal al gjercicio o cumplimiento de

_ los derechos. La buena fe sea aplicada at derecho en general o al procesal en particular,

como un concepto agiutinante de todas estas expresiones. Asl entonces, al hablar indis-
tintamente de “probidad, lealtad y buena fe”, estamos refiriendo fisa y lanamente a la mo-
ralidad de fa conducta humana dentro del proceso; por elle cuando hablamos de buena fe
procesal nos referimos a 1a conducta aceptada como normal por ta mayoria de la sociedad,
por 0 que es evidente que no acta de buena fe quien ejercita anormalmente un derecho

-+ con intencion de dafiar, ni el que io hace con carécter antisocial, excediéndose de los limi-
- tas normmales, ni tampoco el que trata de burlar una norma, amparandose en un preceplo

de cobertura para lograr un resultddo prohibido por el ordenamiento juridico o contrario al
mismo, es decir; actGa con abliso tel derecho o en fraude a la ley. De tal forma que el gjer-
cicio de los derechos de los sujetos procesales deben enmarcarse en determinadas pau-
tasde comportam:ento las que deben gjercitarse conforme a las exigencias de ta buena fe.
Se destaca asi que la licitud de lo pedldo no debe tener otro objeto que ejercer el derecho

122



EL DELITO DE COLUSION

226.

mal, excesiva, desmedida, pero sobre todo transgresora de aquellas
conductas gue se consideran contrarias a la buena fe. -

Dentro del ambito de convergencia de este concepto se presenta
una variedad de supuestos. El Codigo Procesal Civil ha tratado de
aglutinar en el articulo 112°, cuya aplicacion supletoria se extiende
al procedimiento penal, algunos de los supuestos méas evidentes al
sefialar que: . ' -

“Se considera que ha existido temeridad o mala fe en los siguientes

- casos: [..]

2. Cuando a sabiendas se aleguen hechos contrarios a la realidad;
3. Cuando se sustrae, mutile o inutilice alguna parte del expediente;

4. Cuando se utilice el procéso o acto procesal para fines claramen-
te ilegales o con propdsitos dolosos o fraudulentos; ‘

5. Cuando se obsfruya la actuacion de medios proba;orios; 8

6. Cuando por cualquier medio se entorpezca reiteradamente el de-
sarrolio normal def proceso; y

7. Cuando por razones injustificadas fas partes no asisten a la au-
diencia generando difacién”. :

Por su parte el literal 6 del articulo 112° del Cddigo Civil sefiala que:

: “Se considera que ha existido temeridad o mafa fe (..,) cuando por
cualquier medio. se entorpezca reiteradamente ef desarrclfo normal
“del proceso’. S : o ' -

de defensa dentro de los margenes que la ley permite. Debe anotarse que para que exista
mala fe ha de constatarse la presencia del animus nocendi, esto es, la voluntad consciente
de daRar o perjudicar a alguna de las paries procesales. Se ideritifica asi que la mala fe se
materializa 2 través de fines concretos que atenten contra los derechos fundamentales a
la tutela procesal efectiva, al derecho de defensacala igualdad procesat y & un proceso
sin dilaciones indebidas o dentro de un plazo razonable. La efectividad de ia tutela judicial
impone el rechazo a la actuacion maliciosa o temeraria de las partes, o dicho en olros tér-
minos, ka mala fe procesal pone en peligro el otorgamiento de una tutela procesal efectiva.
En consecuencia, una actuacion maliciosa es susceptible de romper este equilibrio de in-
tereses que las leyes procesales establecen para hacer respetar la plena igualdad de trato
entre los litigantes, por lo que se obliga al juez a evitar cualquier obstaculo que dificulie
gravemente la situacién de una de las paries con respecto de la otra. Desde tal compren-
sién, las actuaciones contrarias a la buena fe procesal son confrarias en la medida en que
pueden conculcar los derechos fundamentaies a un proceso sin dilaciones indebidas, por
lo que el tnico limite para utilizar los medios que el procedimiento penal otorga, son si van

- contra la finalidad perseguida, toda vez que efio importa una manipulacién abusiva de las

propias técnicas de defensa que solo podra ser deducida, evidentemente con gran dificul-
tad de la carencia racional de finalidad del propio actuar procesal.
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. El Tribunal Constituciona! considera que “resulta importante distin-
guir entre el uso regular de los medios procesales que la ley preve y
la llamada defensa obstruccionista caracterizada por todas. aquellas
conductas intencionalmente dirigidas a obstaculizar la celeridad del
proceso, sea la interposicion de recursos que, desde su origen y de
manera manifiesta, sé encontraban condenados a la desestimacion,
sea las constantes y premeditadas faltas a la verdad que desvien el
adecuado curso de las investigaciones, entre otros. En todo caso,
corresponde al juez penal demaostrar la conducta obstruccionista del
procesado”.t" '

No debe identificarse la mala fe con un solo ambito de conducta,
pues ello seria restringir las posibles conductas perjudiciales contra
el procedimiento, por lo que no se trata de situaciones de hecho que
puedan en la totalidad de situaciones circunscribirse a una supuesta
normativa determinada.

La conducta procesal debe ser evaluada en funcion a lo que se en-
tiende por defensa obstruccionista™, esto-es cuando se ha abusado
del derecho a utilizar recursos™ o los resortes procesales disponi-

7

78

Exp. N° 4124-2004-HC/TC Lima, 29 de diciembre de 2004,

Refiriéndose a |z actividad procesal del interesado, se ha sefialado que “resulta importan-
1e distinguir entre &l uso regular de los medios procesales que la ley prevé y la llamada
defensa obstruccionista caracterizada por todas aquellas conductas intencionaimente di-
rigidas a obstaculizar la celeridad del proceso, sea fa interposicién de recursos que, desde
su origen y de manera manifiesta, se encontraban condenados a la desestimacion, sea
las constanies y premeditadas faltas a la verdad que desvien el adecuado curso de las
investigaciones, entre otros. En todo caso, corresponde al juez penal demostrar fa con-
ducta obstruccionista del procesado”. Exp. N° 4124-2004-HC/TC. Lima, 29 de diciembre

de 2004 _ _

79

“En lo que réspécta a la valoracidn de la actividad procesal del procesado, a efectos de
determinar la razonabiidad del plazo, es preciso distinguir ! uso regular de los medios
procesales que la ley prevé y la falta de cooperacion mediante la pasividad absoluta del
imputado {muestras ambas del ejercicio legitimo de los derechos que el Estado Constitu-
cional permite), de la denominada “defensa obstruccionista” (signo inequivoco de ia mala
fe del procesada y, consecuentemente, recurso repudiado por el orden constitucional). En
consecuencia, (...} la demora solo puede ser imputable al acusado si este ha abusado
de su derecho a utilizar los resortes procesaies disponibles, con la intencion de atrasar el

‘procedimiento. £n este orden de ideas, podria merituarse como defensa obstruceionista

todas aquelias conductas intencicnalmente dirigidas a obstaculizar la celeridad det pro-
ceso, sea la inferposicién de recursos que, desde su origen y de manera manifiesta, se
encontraban condenados a la desestimacidn; sea las constantes y premeditadas faltas
a ia verdad que desvien el adecuado curso de las investigaciones, entre otros. En todo
caso, corresponde al juez penal demostrar la conducta obstruccionista del procesado.”
{informe N° 64/99, Caso 11.778, Ruth Del Rosario Garcés Valladares. Ecuador, 13 de
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iv.

230.

231.

232.

bles que preve la ley, con el objeto de dilatar o atrasar el proceso
penal.©® ' ‘ ' '

Todas aquellas conductas que realice con el fin de desviar o evi-
tar que los actos de investigacion conduzcan a la formalizacién
de la denuncia penal. : '

Dentro de este concepto debe considerarse los actos de dilacion que
tengan como finalidad perjudicar la investigacion a través de la frus-
tracion de las diligencias programadas o los actos cometidos por el
litigante temerario que busque alterar el normal desenvolvimiento del
procedimiento ya sea mediante la destruccién, la sustraccion de los
elementos de prueba, o mediante la amenaza, coaccion, soborno o
engafio de los testigos u otros drganos de prueba.

Las conductas contrarias a los actos de investigacion pueden com-
prender también actos que tengan por finalidad evitar que se des-
cubra elementos probatorios que puedan ser incriminatorios; dentro
de esta gama se encuentra las declaraciones del investigado que
busquen distraer la investigacion hacia otros ambitos, proporcionar
informacion incompleta, distinta o ajena a aquelia que permita escla-
recer los hechos. : o

Asimismo, es posible incluir como un elemento de retraso de la in-
vestigacion no imputable al investigado, ciertas reticencias de los ér-
ganos funcionariales o de entidades del Estado, inciuso de personas
obligadas a brindar informacién. Dentro de este ambito, el que prevé
mayores dificultades es la bisqueda de informacién particularmente

cuando se trata de informacién antigua. La dificultad radica en que

80

abril de 1999. Asimismo, Caso We:ﬁhoff. TEDH, parrafo 2; y Caso Neumeister, TEDH,
parrafo 2)". Expediente N° 968-2008. Resolucién N® 2, Tercer Juzgado Penal de Investi-
gacion Preparatoria de Trujillo, 3 de noviembre de 2008.

Las dilaclones indebidas estan “dirigidas a obstaculizar la celeridad del proceso, se en-
cuentran la interposicion de recursos que desde su origen y de manera manifiesta, se
encontraban condenados a la desestimacion, o las constantes y premeditadas faltas a la
verdad que desvien ef adecuado curso de las investigaciones. Es pettinente tener presen-
te que fsi] blen tode procesado goza del derecho fundamentat a la no autoincriminacién,
una de cuyas manifestaciones incluso autoriza al inculpado a guardar silencio y la mas
imperturbable pasividad durante el proceso, en el correcto supuesto de que debe ser la
parie acusatoria ta encargada de desvanecer la inocencla presunta, elflo no le autoriza
para que mediante actos positivos se desvie el camino del aparato estatal en la blisqueda
de la verdad dentro del proceso. Exp. N° 0376-2003-HC/TC. Lima, 7 abril de 2003.
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los érganos de prueba, es decir aquellos a los cuales se les requie-
re informacion deben buscar en bancos de datos, archivos u otros
mecanismos de almacenamiento que generalmente no se encuentra
a disposicién facilmente. Asi, por mas que exista buena voluntad €
interés en cooperar, nos encontramos ante un efectivo refraso no
imputable al érgano de investigacion.

Criterio objetivo

El criterio objetivo se centra en el concepto de complejidad. Al res-
pecto afirma San Martin CasTro que “esto constituye un motivo abso-
lutamente razonable y objetivo para introducir una pauta de diferen-
ciacion. La regla de la complejidad seria: a mas complejidad, mayor
sera el tiempo gue se invierta en la investigacién y enjuiciamiento de
un caso” .G

La criminalidad en la administracién publica es un fenomeno com-
plejo y variable, responde a una diversidad de factores y motivacio-
nes, se manifiesta con patrones diferenciados segun la institucion
implicada, el lugar, la época y el medio social e involucra a todos
los sectores de la sociedad, por lo que deben tenerse en cuenta los
siguientes factores: - ' : :

La naturaleza y cantidad de hechos investigados

La naturaleza y niimero de los hechos que se investigan son un fac-
tor gravitante para la determinacion del retraso de las investigacio-
nes, particularmente cuando se trata de investigaciones por delitos
contra la administracion pUblica, lesa humanidad, terrorismo, narco-
trafico y en los casos de concursos de delitos que permitan calificar

_un determinado proceso como complicado.®?

&1

San MarTin Castro, Cés.ar E. “F’iazos, éausas compiejaé y derecho transitorio en el proce-
so penal”. En Actualidad Juridica Tomo 151, Agosto 2002, Editorial Gacet_a Juridica, Lima,

2002, pég. 20.

82

En lo atinente a “la complejidad del asunto, este Colegiado ha sostenido en reiterada
jurisprudencia que "para su valoracién es menester tomar en consideracion factores tales
como la naturaleza y gravedad del delito, los hechos investigados, los alcances de la
actividad probatoria para el esclarecimiento de los eventos, la pluralidad de agraviados o
inculpados, o algin ofro elemento que permita concluir, con un aito grado de obietividad,
que la dilucidacion de una determinada causa resulta particylarmente complicada y difi-
cil". Exp. N° 548-2004-HC/TC Lima, 21 de enero de 2005. : o
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239,

240.

83

Las investigaciones realizadas en el subsistema anticorrupcion tie-
nen el caracter de complejas, ya sean porque a los investigados se
fes imputa mas de un delito de corrupcién de funcionarios, ya sea
porque el tipo penal exige actos de prueba complejos, como son el
caso de las pericias especializadas u ofros actos de prueba que no
estén al alcance del Fiscal.

La naturaleza del delito se relaciona ademas con Ia compiejidad del
hecho investigado, recordemos que al proceso penal fo que le inte-
resa es el hecho histérico, es decir el hecho pasado seleccionado en
un determinado sector de curso temporal ' - :

Respecto del hecho objeto de imputacion, se exige que este debe
estar determinado con claridad y precisién para que pueda materia-
lizarse la relacion juridica procesal; se trata de una exigencia de los

' principios acusatorio y dispositivo, que se encuentran enmarcados
en la teoria de la substanciacién, a la cual se adscribe nuestro Co-
digo Procesal Penal y segun fa cual la Disposicion de Formalizacién
debe contener una exposicion detallada de los hechos que se vincu-
lan con el derecho que se afirma existe.®®

La teorfa de la sustanciacion determina que los hechos fundamenta-
les y gravitantes para actuar las normas cuya tutela se invoca, han
de explicarse detalladamente en la pretensién, asi la exposicién de
los hechos requiere identificar los elementos esenciales con la ma-
yor minuciosidad posible fos caracteres de modo, tiempo y lugar de
la accién u omisién que se considera describen el hecho imputado,
pero a su vez se exige que se diferencien los e!ementos accesorios
de la imputacion. -

Desde ia perspectiva, expuesta el valor procesal de la determinacion
del hecho imputado, es a su vez un requisito esencial para el ejer-
cicio del derecho de defensa en juicio, por lo que la falta de demos-
tracién de la descripcién del hecho genera una ampos;b:hdad real de
defenderse en juicio.

El Tribunal Constitucional comparte este criterio al sefialar que el derecho de defensa no

se satisface *(...) tnicamente con ia puesta en cohocimiento al sujeto pasivo de aquellos
cargos que se e dirige, sino que comporta la inefudible exigencia que la acusacién sea
cierta, no implicita, sino precisa, clara y expresa; es decir, una descripcion suficientemen-
te detallada de los hechos considerados punibles que se imputan (...)". Exp. N° 8125~
PHCITC Lima, 14 de noviembre de 2005.
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En tal sentido los elementos que conforman el hecho procesal dis-
ponen la determinacion juridica de la pretensidén acusatoria y las
resistencias que se presenten en su contra.®¥ Al respecto CLARIA
Owmveno considera que “la concrecion del elemento objetivo de la
imputacion se muestra en la relacion del hecho del cual se acu-
sa. El relato debe ser claro, preciso, circunstanciado y especifico.
Esto significa que el relato debe entenderse sin dificultades por &l
hombre comtin: que debe ser completo, sin desarrollos inltiles o
superabundantes que puedan confundir, pero captando la totalidad
del hecho con expresién de todas las circunstancias de tiempo,
modo y lugar, que sean relevantes para la ejecucién, participacion,
encuadramiento penal y graduacién de la pena, y deben enunciar-
se por separado cada uno de los hechos imputados en caso de
complejidad objetiva. Deben distinguirse bien los distintos grados y
formas de participaciones para cada imputado en caso de comple-

~ jidad subjetiva”.

242.

243,

La labor acotada representa un elemento de dificultad natural, pues
los investigados por delitos de corrupcion de funcionarios al tener una
variedad de imputaciones, cada una de ellas requiere ser abordada

" individual y conjuntamente, esto significa, actos de investigacion que

tiendan a probar cada uno de los supuestos de hecho presentados,
el grado de participacion de cada involucrado, entre otros elementos
que hacen comp!eja la mvestlgamon '

En los casos en que se investiga delitos contra la administracion pud-
blica, la cantidad y complejidad de los hechos investigados que se
refieren a diferentes marcos temporales es la regla, esto impide que
las investigaciones puedan centrar su atencion de manera univoca,
pues se trabaja con una diversidad de hipotesis, que ameritan un
desarrolio cuidado, diestro y puicro de todas las premisas, lo que
conlleva mayor esfuerzo intelectual y material y como se entendera
repercuten en la finalizacién de las investigaciones.

88

Para CarneluTTl “la razdn de la pretension no es, pues, el hecho ni la norma juridica, sino
fa afirmacion de un hecho coincidente con {a hipétesis legal de una nomma juridica, con lo
cual se justifica la afirmada conformidad de la pretensién al derecho™. Carnerurm, Fran-
cesto. Derecho y procéso, Tomo I. Editorial EJEA, Bugnos Aires, 1971, pég. 196.

Cuarid Owveno, Jorge A. Derecho procesal penal. Tomo Hl. Op. cit,, pag. 31.
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vi.

La pluralidad de personas investigadas

244, El ndmero o cantidad de personas investigadas o la pluralidad de

245,

agraviados, debe evaluarse desde las condiciones materiales del
organo de investigacion para poder lievar a cabo las diligencias re-
queridas. Comportan especial dificultad los casos en gue un mismo
grupo de investigados son objeto de diferentes investigaciones en
marcos temporales distintos, pues el mismo investigado que conoce
de la existencia de multiples investigaciones en su contra estable-
ce un patron de actitud o de conducta hacia las investigaciones en
las gue se encuentra involucrado, asi puede asumir una posicion de
defensa obstructiva de forma personal o puede ponerse de acuerdo
con los ofros involucrados para presentar una posucuon respecto de

os hechos investigados que sea unlforme

Otros factores a evaluarse son el momento de Ea comision U ocu-
rrencia del hecho punible mvestlgado pues a mayor tiempo de la
ocurrencia de los hechos, mayor dificultad presenta la blsqueda y
recoleccidon de los elementos de prueba, ya sea como producto de
un comportamiento del investigado u otros interesados.en ocultar o

- alterar el cuadro probatorio, como tambien por los estragos que oca-
" siona un largo lapso de tiempo en la memoria de los involucrados y

248,

247.

testigos y que genera un retraso en las investigaciones.

Los supuestos precitados se presentan en los casos que se ventilan
en el subsistema anticorrupcion, por lo que deben ser tomados como
un factor negativo al normal desenvolvimiento de los actos de inves- -

tigacion y deben ser merituados a efectos de determlnar la existencia

justificada de[ retraso en las investigaciones.

Los recursos con que se cuentan

El derecho al plazo razonable de las investigaciones debe examinar-
se en el contexto de la participacion de los distintos organismos que
intervienen y que participan de las investigaciones, las dificultades
internas y las coordinaciones que puedan retrasar las investigacio-
nes; la carencia de recursos humanos que afectan a la investigacion,
la capacitacion y las garantias de que disponen los 6rganos de in-
vestigacion para desempefiarse, asi como la falta de recursos ma-
teriales y tecnolégicos con los que no se cuenta y el retardo que se
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genera por la no disposicion de recursos especializados requeridos
en.cada caso en concreto.

Asi, son factores a tomar en cuenta, la cantidad de personal asig-
nado a las investigaciones, {a disposicion de infraestructura y otros
medios logisticos que se requiera para poder cumplir con la investi-
gacion de forma eficiente.®®

Lo acotado constituye un grupo de factores que impide que las in-
vestigaciones contra la criminalidad organizada en los aparatos del
Estado sean mas eficientes, tanto en la blisqueda, recopilacion y
utilizacién de diversas fuentes de prueba que sean idéneas para que
la investigacién alcarice su finalidad, que no es otra que la de de-
terminar la responsabilidad penal de los imputados®” a través de la
busqueda y recoleccién de elementos de prueba sobre las cuales
realiza una actividad cognoscitiva, a efectos de que el érgano juris-
diccional aplique la ley sustantiva, una vez que han sido acreditados
los medios de conviccion de dicha responsabilidad.

Control del plazo de ia investigacién preliminar -

La investigacidn preliminar esta a cargo del Fiscal de la Investigacion
Preparatoria guien tiene el término de 20 dias para realizar todos los

86

" “En relacién a la actuacion de los drganos judiciates, el Tribunal, en reiterada jurispruden~

cia (Caso Berrocal Prudencio, Expediente N° 2915-2004-HC/TC), ha sostenido que sera
preciso evaluar el grado de celeridad con ef que se ha tramitado el proceso, sin perder de
vista en ningtin momento el especial celo que es exigible a todo juez encargado de diluci-
dar una causa en la que se encuentra un individuo privado de su liberfad, En tal sentido,
serfan especiaimente censurables, por ejemplo, la demora en fa tramitacion y resclucién
de los recursos contra las decisiones gue imponen o mantienen la detencién preventiva;
las indebidas e injustificadas acumulaciones o desacumulaciones de procesos; 0, como
estableciera el TEDH, los repetidos cambios de juez instructor, la tardanza en la presen-
tacion de un peritaje o en la realizacion de una difigencia en general {Caso Clooth, parrafo
45)". Expediente N°® 969-2008. Resolucién N° 2, Tercer Juzgado Penal de Investigacion
Preparatoria de Trujilio, 3 de noviembre de 2008.

- “Imputar en sentido {écnico, es la accion de un sujeto tnstntucgonal consxstente en sefialar

" a alglien como posible autor de una, accin delictiva punible, en principio, esta a su car-
" ‘go (Policta o Fiscal). Se trata de un tipo de infervencion que, obviamente no puede ser

arbitraria, o responder a meras sensaciones ¢ golpes de intuicién, sino que ha de contar

_con un soporte de datos o indicios, dotados de la objetividad precisa para que resulten

comunicables a terceros y susceptibles de comprobacién en un proceso penal. Pues toda
imputacion esta preordenada a la apertura de un tramite de esta clase”. ANDRES 1BAREZ,
Perfecto. "Las garantias del imputado en el proceso penal®. 1.hitp/Avww juridicas.unam.
mx/publicaflibrevirevirefjud/cont/6/pjn/pjn2.pdf. pag. 14. o
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actos de investigacion y de identificacion de fuentes y elementos de
prueba necesarios para determinar si debe fonnaiszar fa Investiga-
cidon Preparatoria.

El Fiscal podra fijar un plazo distinto para las diligencias prelimina-
res, es decir podra excederse de los 20 dias si las caracteristicas,
complejidad y circunstancias de los hechos investigados asi lo ame-
ritan, ello de conformidad con el articulo 334.2 del Cddigo Procesal
Penal.®® Este plazo no forma parte del que corresponde a la Investi-
gacion Preparatoria.®

De ampliarse el plazo de la Investzgac:on Prehmmar este no pcdra
ser mayor de 120 dias naturales en casos de investigaciones ordina-
rias, si se trata de mvestlgacwnescomplejas el plazo de ampliacion

“El articulo 344.2° del CPP previ que “quien se considere afectado por una excesiva dura-
cion de fas diligencias preliminares, solicitaré al Fiscal le dé término y dicte !a disposicién
que corresponda’; sin embargo, en el caso de autos, los siete imputados no han instado al
juez de investigacion preparatoria ninguna audiencia de tutela por afectacién al derecho al
plazo razonable, por lo que, teniendo en cuenta ia naturaleza estrictamente prestacional,
coma lo ha precisado el autor Lépez Barja de Quiroga (numeral 2.1), corresponde a quien
se considere afectado denunciarlo, sea presentando una solicitud de control de plazo o
en su defecto cuestionando el requerimiento de prorroga del mismo por su irracionalidad
conforme a los criterios elaborados por la STC en el Expediente N° 548-2004-HC/TC {en
la audiencia pablica de prérroga solo estuvo presente el fiscal, pese a haber sido debi-
damente notificados ios imputados), a efectos de permitir la reaccién tutelar el Juez de
investigacion Preparatoria, precisando que en aplicacidn del principio de imparcialidad no
puede sustituirse en la aportacion factica (hechos) 0 en las pretensiones de las partes,
ello no obsta que de manera excepcional, el juez en su rol garantista pueda intervenir de
oficio in bonam parterm ante determinados supuestos previstos taxativamente en la ley
procesal, cuando se verifique una manifiesta vulneracion de los derechos fundamentales
procesales del imputado, con independencia de la pasividad o negligencia de la defensa
téchica del afectado, de ser el case, por ejemplo, puede proceder de motu proprio, a la
variacion directa de las medidas de coercién procesal cuando varlen los supuestos que
motivaron su imposicion {(art. 255.2° del CPP), a la declaracion de medios técnicos de
defensa (art. 7.3° del CPP) o &l sobreseimiento por cualquier causal legal (art. 352.4° del
CPP), entre ofros. De ofro lado, incluso en el caso concreto del exceso del plazo méximo
de la prisién preventiva, el juez de oficio (0 a pedido las parles) debe decretar |a fibertad
inmediata del imputado (art. 273° de! CPP)". Expediente N°® 969-2008. Resolucion N° 2,
Tercer Juzgado Penal de Investigacion Preparatoria de Trujilio, 03 de hoviembre de 2008.

El Fundamento Séptimo, literal by de ia Casacion N® 02-2008-La Libertad sefiala: “En ese -
contexto, fa fase de diligencias prefiminares tiene un plazo distinfo, el mismo que estd
sujeto a control, conforme dispone el inciso segundo del numeral ciento cuarenta y cuatro
del Cadigo Procesal Penal, control que tiene fundamental importancia para una tramita-
cién adecuada y ef;ctente dei procesa”. Casacion N° 02-2008-La Libertad, Lima 3 de julio
de 2008. .
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tiene que ser menor a los 8 meses‘, tal y como se puede inferir de la
Casacion N° 02-2008-La Libertad.®

El delito de colusién se puede catalogar como de naturaleza comple-
ja; en esta lagica es posible que las diligencias preliminares puedan
‘extenderse hasta un plazo menor a los 8 meses; en todos los casos,
corresponde al Fiscal emitir pronunciamiento antes del vencimiento
del plazo ordinario, seftalando las razones para la extension del pla-
zo de las diligencias preliminares. '

Con respecto a partir de qué momento se da inicio y finalizacion a la
investigacion preliminar, el Tribunal Constitucional en &l asunto Gu-
- TiErpez Diaz: :

“(...) ha precisado que el término inicial del cémputo del plazo razo-.
nable del proceso opera a partir del inicio de la investigacion prafimi-
nar que comprende la investigacién policial y/o la investigacion fiscal,
rmientras que el término final opera en el momento en que la persona
es notificada de la decision definitiva que supone el agotamiento de -
los recursos. Sobre esta base, resulta obvio que la evaluacion de
cada uno de los criterios antes sefialados deben ser analizados de
manera especial y pormenorizada en el lapso de tiempo existente
entre el término inicial y el término final, lo que debe ser exteriorizado
en una decision debidamente motivada, debiendo para ello ef fuez
de la causa recabar informacion documentada si fuera el caso. Por
ditimo, cabe recordar que este Tribunal en el Exp. N° 5350-2009-

. PHC, FJ 40 ha precisado que si se constata la violacién del derecho

al plazo razonable del proceso, ademés de estimarse la demanda:
i) se ordenara al érgano jurisdiccional que conoce el proceso pe-

90

£1 Fundamento Décimo Segundo: "Que, finalmente es necesario precisar que si bien los
plazos referidos son distintos, es fundamental establecer que el plazo de las denomi-
nadas diligencias preliminares y fundamentalimente el plazo adicional al de los veinte
dias que el artfcuio irescientos treinta y cuatro le autoriza al Fiscal en casos (ue por sus

. caracteristicas revistan complejidad, no debe ser uno ilimitado v, si bien es cierto, en este

extremo de la norma no se precisa de manera cuantitativa cual es su fimite temporal,
también es verdad que ello no puede afectar el derecho al plazo razonable que consti-
tuye una garantia fundamental integrante del debido proceso; que por lo demas, deben
entenderse como excepcionales, ponderdndose el plazo maximo de duracion atendiendo
a criterios de orden cualitativos conforme & los principios de razonabilidad y proporcio-
nalidad, debiendo tenerse siempre presente que las diligencias prefiminares tienen como
Anafidad inmediata realizar los actos urgentes o inaplazables, conforme dispone el articu-
lo trescientos treinta de 1a ley procesal penal y que por estas consideraciones, la fase de
diligencias prefiminares no podrfa, en la hipdtesis mas extrema, ser mayor gue ol plazo

" méximo de la Investigacién Preparatoria reguiade en el articulo trescientos cuarenta y dos
de ia ley procesal penal”. Casacion N° 02-2008-L.a Libertad, Lima 3 de julio de 2008.
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nal que, en un plazo maximo, segun sea €l caso, emita y notifique
la correspondiente sentencia que defina la situacion juridica, bajo
apercibimiento de tenerse por sobresefdo el proceso, y il) se debers
poner en conociriento del Consejo Nacional de la Magistratura y de
la Oricina de Control de la Magisiratura para que inicien las investi-
gaciones pertingntes a los jueces que vuineraron el derecho al piazo :
razonabie del proceso" o7 ‘

Conforme a 10 dicho, quien se encuentre perjuducado por los plazos '

ampliatorios irrazonables de la investigacion preliminar establecidos
_por el Fiscal o que se apartan de las reglas de la razon, podra incoar

el control del plazo a efectos de que se determine su razonabilidad.

El cuestionamiento del plazo razonable de la investigacion preliminar
es una modalidad especifica de ia audiencia de tutela; el fundamen-
to para cuestionar el exceso injustificado del plazo razonable pue-
de alegarse directamente o en conjunto, sosteniendo vulneracion al
principio de interdiccién de la arbitrariedad.®? '

Ef fundamento juridico para cuestionar el exceso en la durac:on de
las diligencias preliminares se encuentra en el articulo 334.2 del Co-
digo Procesal Penal cuando sefala que: :

“Quilen se considere afectado por una excesiva duracién de las di-
ligencias prefiminares, solicitara al Fiscal le dé término y dicte la
Disposicién que corresponda. Si el Fiscal no acepta la solicitud del

" afectado o fija un plazo irrazonable, este dftimo podrd acudir al Juez

258.

de la Investigacion Preparatoria en el plazo de cinco dfas instando
su pronunciamiento. El Juez resolvera previa audfenc:a con la parti-
cipacion del Frscal y def so!rc;tante ‘ :

El pedido de que culmme la investigacion prelimlnar es resuelto por
el Fiscal de la Investigacion Preparatoria, si este no acepta el pedido
o establece un plazo mayor al considerado como razonable por el
solicitante, podra recurrir al Juez de la Investigacion Preparatoria a

91
92

Exp. N.° 00739-2010-PHC/TC, La Libertad. Lima, 6 de enero de 2011,

Ef Tribunal Constitucional en el asunto Abanto Verastegui sefialé que en ‘la mvesf:gac:én
preliminar del delito a cargo del Ministerio Publico exceda el plazo razonable corresponde
estimar la demanda por vulneracion del principio de interdiccion de la arbitrariedad, pues
resulta irrazonable el hecho que una persona esté sometida a un estado permanente de
investigacion fiscal o judicial’. Exp. N° 08079-2008-PHC/TC Lima, 6 de noviembre de
2008, Asunto José Humberto Abanto Verastegul. _
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efectos de que se pronuncie en el plazo de 5 dias sobre la razonabi-
lidad del plazo de la investigacion. - :

El juez de control de garantias o de la investigacion preparatoria,
“(...) ejerce una vigilancia de los derechos constitucionales (intimi-
dad, libre' comunicacion, inviolabilidad del domicilio, libertad perso-
nal, propiedad, etc.) de los supuestos procesales; garantizandoles
una fespuesta pronta e inmediata, bajo las reglas del control judi-
cial, sobre aquellas diligencias, actos procesales o comportamientos
de las agencias formales del sistema de justicia penal que pongan

" en peligro o lesionen los derechos constitucionales de los sujetos

procesales”.® Desde esta perspectiva el juez puede decidir:

~a) Declarar fundado e! pedido de que se ponga término a las dili-

gencias prefiminares y conceder un plazo al Fiscal para que se
pronuncie acorde a sus atribuciones.

En este supuesto, el Fiscal de la Investigacion Preparatoria tiene
las siguientes opciones:

_i).. Disponer el archivo de la investigacion prefiminar.

En el caso gue se archive, el denunciante requerira en el
plazo de 5 dias, se eleve las actuaciones al Fiscal Superior
quien debe pronunciarse en el plazo de 5 dias, pudiendo or-
denar se archiven las actuaciones o se proceda segun co-
‘rresponda, esto quiere decir que: ‘ '

‘. Se declara fundado el pedido, requiriendo al Fiscal infe-
* rior que emita Disposicién de Formalizacion de la Investi-
gacion Preparatoria, 0 o ' :

b. Que se realicen las diligencias omitidas o que fleven a

cabo las diligencias complementarias que el Fiscal Supe-
| rior ordene.. | |
i) Reservar provisionalmente la investigacion si se ha omitido
una condicién de procedibilidad hasta que se cumpla con el
requisito de procedibilidad, de conformidad con el articulo
334.5 Codigo Procesal Penal. o ‘

83 . Benavente CHorres, Hesbert. “La audiencia de tutela de derechos del irﬁpdtado“. Gaceta

Penal & Procesal Penal, Tomo 21, marzo, 2011. Ediforial Gaceta Juridica, Lima, 2011,
pag. 18. ' : : . C :

134



260.

261,

262,

263.

EL DELITO DE COLUSION

iii) Emitir Disposicion de Forma!izacién y Continuacion.
b) Declarar infundado el pedido del solicitante, convalidando el pla-

zo ampliatorio dispuesto por el Fiscal, continuandose con la in-
- vestigacién preliminar. : .

Control de plazos de'lal_inves&gacién preparatbria .

El plazo ordinario para la Investigacion Preparatoria es de 120 na-
turales prorrogables 60 dias mas. (Art. 342.1 del Codigo Procesal
Penal). Mientras que el pfazo extraordinario de la investigacion pre-
paratoria, solo para casos de delitos complejos® es de 8 meses,
prorrogables 8 meses mas, conforme lo sanala el articufo 342 2 de!
Codzgo Procesal Penai

El delito de Coius:on es uno de naturaleza- compleja en tanto que

requiere la acreditacion de- un conjunto de elementos tipicos de dificil

probanza, la estructura del programa metodolégico desarrollada por

el Fiscal para identificar con claridad cada uno de los componentes

tipicos requerira que articule diversos elementos a efectos cfe poder'
presentar de forma congruente una imputacién.

Los presupuestos objetivos y subjetivos desarrollados deben servir
para determinar en cada caso en concreto, si el plazo utilizado por el
Fiscal es razonable a la complejidad de la investigacion o si resulta
excesivo de cara al avance de las mvesttgacmnes ‘

Venczdos los p!azos el Fiscal debe de conciu:r con la lnves’agacwn
Preparatoria, si esto no ocurre, las partes pueden solicitar su conclu-
sion al Juez de la Investigacion Preparatoria. (Art. 343.2 del Cod;go
Procesal Penal). Admitido a tramite el pedido, el Juez convocara a
audiencia de control del piazo pudiendo resolver:

a. Ordenar la conclusion de la Investigacién Preparatoria,- En este
caso el Juez ordenara la conclusion de la Investigacion Prepara-

24

“Se considera proceso complejo cuando; a) requiera la actuacién de una cantidad signifi-
cativa de actos de investigacion; b} comprenda Ia investigacion de numerosos delitos; ¢)
involucra una cantidad importante de imputados o agraviados; d) investiga delitos peme-
trados por imputados Integrantes o colaboradores de bandas u organizaciones delictivas;
@) demanda la realizacion de pericias que comportan la revisién de una nutrida docu-
mentacién o de complicados andiisis técnicos; f) necesita realizar gestiones de caracter
procesal fuera del pais; o, g) deba revisar la gestion de personas juridicas o entidades del
Estado”. Art. 342.3 CPP. ' '
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toria, concediendo al Fiscal plazo de 10 dias para pronunciarse,

teniendo este las siguientes alternativas: a) sobreseimiento; b)
acusacion.

b. Concediendo al Fiscal un plazo para que culmine con las inves-
tigaciones.- En este caso el Juez puede convalidar el plazo esta-
blecido por el Fiscal de la Investigacion Preparatoria o disminuirlo
razonablemente acorde a las circunstancias.

MECANISMOS PARA EL CONTROL JUDiCIAL DE LOS ACTOS DE
INVESTIGAC[ON DENEGADOS POR EL FISCAL

Durante Easdiligencias prehminares y en el curso de la investigacion
preparatoria, las partes pueden utilizar todos los mecanismos que el
Cadigo prevé para ejercitar sus derechos.®® Uno de ellos esta referi-
do a la participacion de los abogados en las actuaciones probatorias.
Al respecto ei Trlbunal Constltucaona! tiene dicho que:

"‘(."."‘.)’ el derecho a'la defensa comporta en estricto el derecho a no

quedar en estado de indefension en cualquier etapa del proceso pe-
nal, ef cual tiene una doble dimensién: una material, referida al dere-
cho del imputado o demandado de ejercer su propia defensa desde
el mismo instante en que toma conocimiento de que se le atribuye
fa comisién de determinado hechio delictivo, y otra formal, que su-
pone el derecho a una defensa técnica, esto es, al asesoramiento y
- patrocinio de un abogado defensor durante todo el tiempo que dure
. el proceso; y ha precisado que el derecho a no quedar en estado
de indefensién se conculca cuando fos titulares de los derechos e

- intereses legitimos se ven impedidos de ejercer los medios legales
- suficientes para su defensa; no obstante, no cualquier imposibilidad

95

*(...) este Tribunal Constituclonal consxdera que el pnnclpso de no ser pnvado det derecho

‘de defensa en ninglin estado def proceso constituye una de las condiciones indispensa-

bles para que un procaso judicial sea realizado con arregio al debido proceso. Asimismo,
el ejercicio del derecho de defensa, de especial relevancia en el proceso penal, tiene
una doble dimensidn: una material, referida al derecho del imputado de ejercer su propia

- defensa desde el mismo instante en que toma conocimiento de que se le atribuye la comi-

sion de determinado hecho delictivo; y ofra formal, que supone el derecho a una defensa

‘fécnica, esto es, al asesoramiento y patrocinio de un abogado defensor durante todo el

tiemp6 que dire el proceso. Ambas dimensiones del derecho de defensa forman parte del
contenido constitucionalimente protegido del derecho en referencia. En ambos casos se
garantiza el derecho a no ser postrado a un estado de indefension (STC. Exp. N° 6260~

-2005-HC/TC, caso Margi Clavo Peralta, FJ fundamento) Exp N 01425- 2008-PHCH’ C

Lima, 24 de sefiembre de 2008
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de ejercer esos medios produce un estado de indefensién que aten-
ta contra el contenido constitucionalmente protegido de dicho dere-
cho, sino que es constitucionalmente relevante cuando se genera

- Una indebida y arbitraria actuacion del 6rgano que investiga o juzga
al individuo. (Exp. N° 0582-2006-PA/TC; Exp. N° 5175—200?—HC/T C,
entre otros)”.f9

Enel curso de la investigacion, ef Fiscal debera permitir la asistencia
de los sujetos procesales en las diligencias que deban realizarse,
_salvo las excepciones previstas por Ley segun Eo establece el articu-
1o 338.1 del Cadigo Procesal Penal.

Si bien no se sefiala de forma taxatwa en qué casos no deberfa per—
mitirse la participacion de la defensa, consideramos que dentro de
estos supuestos se encuentran los actos de bisqueda de elementos
probatorios, como se presentan en los casos de allanamiento (Art.
214 CPP), los actos especiales de investigacidn como la circulacion

"y entrega vigilada de bienes, los casos de intervencion o grabaciéno

registro de comunicaciones telefonicas o de otras formas de comuni-
cacion (Art. 230.1 CPP), la incautacion de documentos privados (Art.
233° CPP), el levantamiento del secreto bancario (Art. 325° CPP), el
levantamiento de la reserva tributaria (Art. 236° CPP), aseguramien-
to; entre otros tantos, en los que se requiera la reserva de la investi- -
gacion a efectos de que no se filtre informacién que ponga en rlesgo
la efectividad de los actos de lnvestlgacwn ’

En todos aquellos supuestos en las que se reailcen dec!aracwnes
del agraviado, del imputado, de los testigos, los peritos, ia actuacion
de prueba anticipada, la realizacion de una pericia, entre otros, la
defensa del imputado, asi como de los demas sujetos procesales a
través de sus abogados, tienen el derecho de participar y de requerir
se realicen todas aquellas diligencias utiles y pertinentes para el es-
clarecimiento de los hechos, conforme lo establece el articulo 337.4
de! CPP, para ello basta con que sean solicitadas al Fiscal de la in-
vestigacién Preparatoria, quien ordenara se lleven a cabo aquelias
que congidere conducentes

Si el Fiscal rechaza la solicitud por 1nconducentes 0 por causal dis-
tinta, la defensa tiene abierta Ia posibilidad de soficitar que el Juez de
la Investigacion Preparatoria se pronuncie acerca de la procedencia

Exp. N° 00618-2011-PHC/TC Lima, 14 abril de 2011,
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de la diligencia. El Organo Jurisdiccional resolvera inmediatamente
en mérito de los actuados que le sean proporcionados por la parte
agraviada o en su caso el Fiscal, conforme lo establece e} articulo

- 337.5 del Cédigo Procesal Penal,

XV,

269.

LA AUDIENCIA DE TUTELA

El Acuerdo Plenario N° 4-2010/CJ-116 sefiala en su fundamento
undecimo que: 'la finalidad esencial de la audiencia de tutela es la
proteccion, resguardo y consiguiente efectividad de los derechos del
imputado reconocidos por la Constitucion y las leyes. Desde esta
perspectiva, el Juez de la Investigacion Preparatoria se erige en un
juez de garantias durante las diligencias preliminares v la investiga-
cién preparatoria, ejerciendo su funcién de control de los derechos
ante la alegacion del imputado de que se ha producido la vulneracién
de uno o varios de sus derechos reconocidos especificamente en
el articulo 71° del NCPP, responsabilizando al Fiscal o a la Policia
del agravio.-En otras palabras, su finalidad esencial consiste en que
el Juez determine, desde la instancia y actuacion de las partes, Ia
vulneracion.al derecho o garantia constitucional prevista en la citada
norma y realice un acto procesal dictando una medida de tutela co-

. frectiva —que ponga fin al agravio—, reparadora ~que lo repare, por

- 270.

ejemplo, subsanando una omisién- o protectora”.

No es posible el cuestionamiento de la Dlspos:c;on de Formalizacion
de la Investigacién Preparatoria a través de la Audiencia de Tutela,
mas si los derechos recogldos en el articulo 71° del Cédigo Procesal
Penal que son:

i) Conocimiento de Ios cargos incrimina‘d‘o’s.

if) Conocimiento de las causas de la detencién. .

iii) "Entrega de la orden de detencién girada. -
v} Désigﬁacién de la persona o institucién a la que debe avisarse de

la detencion y concrecién inmediata de esto.

v) Posibilidad de realizar una [lamada en caso se encuentre deteni-
do. . .

vi) Defensa permanente por un abogado

vii) Posibilidad de entrevistarse en forma privada con su abogado.
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viii} Abstencion de declarar o declaracion voluntaria.

ix) Presencia de abogado defensor en la declaraci6n y en todas las
difigencias que requieran su concurso,®

x} No ser objeto de medios coactivos, m’amidatonos ¢ conirarios a
la dignidad, ni ser sometidos a técnicas o métodos que mduzcan
o alteren Ea libre voluntad.

xn) No sufrir restnccmnes llegales Y.

xii) Ser examinado por un médico legista o por otro profesional de ia
salud, cuando el estado de salud asi lo requ;era

Xiif) Por tltimo, debe tomarse én cuenta que el artlculo bajo comento
establece una clausula abierta vinculada a la afectacién concreta
de derechos de naturaleza personal o de connotacion procesal,
por lo que la ampliacion de los posibles ambitos sobre los cua- -
les pueden extenderse la proteccion de derechos fundamentales,
debe ser interpretada de acuerdo a la Constitucion, en tanto sea
concordante con las preferencias constitucional minimas relacio-
nadas al juego de principios o derechos que afectan al derecho
fundamental, las cuales estan plasmadas en el contenido esen-
cial de los derechos y en el umbral de satlsfaccwn de los demas
principios aplicables.

Es por ello que la Corte Suprema establece que "la tutela de dere-
chos es un mecanismo eficaz tendiente al restablecimiento del sta-
tus guo de los derechos vulnerados, que encuentra una regulacion
expresa en el NCPP, y que debe utilizarse Unica y exclusivamente

§7

“(...)elderecho a la defénsa comporta en estricto ef derecho a no quedar en estado de

indefension en cualquier etapa del proceso penal, el cual tiene una doble dimensién: una
material, referida al derecho del imputado o demandado de ejercer su propia defensa
desde el mismo instante en que toma conocimiento de que se e atiibuye la comision de
determinado hecho delictiva, v ofra formal, que supone el derecho a una defensa téenica,
esto es, al asesoramiento y patrocinio de un abogado defensor durante todo el tiempo
que dure el proceso; y ha precisado que el derecho a no quedar en estado de indefension
se conculea cuando los titulares de los derechos e intereses legitimos se ven impedidos
de ejercer los medios legales suficientes para su defensa; no obstante, no cualquier im-
posibilidad de ejercer esos medios produce un estado de indefensitn que atenta contra
el contenido constitucionaimente protegido de dicho derecho, sino que es constitucional-
mente relevante cuando se genera una indebida y arbitraria actuacion del drganc que

" investiga o juzga al individuo, (Exp. N° 0582-2006-PA/TC; Exp. N° 5175-2007-HC/TC,

entre ofros)’. Exp. N° 05999-2008-PHC/TC Arequipa, 13 de abril de 2000,
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cuando haya una infraccién —ya consumada- de los derechos que
asiste al imputado”.

De este modo, en salvaguarda de su efectiva vigencia, de esta au-
diencia de tutela pueden emanar resoluciones judiciales que corrijan
los desafueros cometidos por la Pohcaa 0 ios Fiscales, asi como tam-
bién protejan al afectado.

Ademés, debe acotarse que este mecanismo o instrumento procesal
que funciona como via reparadora frente a un menoscabo sufrido
por acciones u omisiones que generaron el quebrantamiento de los
derechos fundamentales constitucionales de las partes procesales
como producto de requerimientos o disposiciones fiscales, puede uti-
lizarse adicionalmente a los supuestos establecidos en el articulo 71°
del NCPP, cuando el acto procesal cuestionado no tiene via propia
para la denuncia o control respectivo.

Por ultimo, se podra solicitar a través de la audiencia de tutela la ex-
clusion del material probatorio obtenido ificitamente —en los casos en
que esta sea la base de sucesivas medidas o diligencias— siempre

que no exista una via propia para alcanzar este proposito y que ten-

ga que ver con la afectacion o vulneracién de alguno de los derechos
fundamentales del imputado.

CIRCUNSTANCIAS IMPEDITIVAS DE LA ACCION PENAL

La cuestion prejudicial

- Concepfo, alcance y caracteristicas

El articulo 5° del Cédigo Procesal Penal sefiala:

1. La cuestion prejudicial procede cuando el Fiscal decide continuar

con la investigacion preparatoria, pese a que fuera necesaria en

via extrapenal una declaracién vmcu!ada al caracter dei[ctuoso
del hecho incriminado. :

2. Sise declara.fundada, la invesﬁgaéiéh- prepara{oria se suspende

hasta que en la oftra via recaiga resolucion firme. Esta decision
_beneficia a todos los imputados que se encuentren en igual situa-
. ¢ion juridica y que no Ia hubieren deducido.

3. En caso de que el proceso extrapenal no haya sido promowdo

‘por la persona legitimada para h_ac_erto, se le notificara y requerira
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para que lo haga en el plazo de treinta dias computados desde el
momento en que haya quedado firme la resolucién suspensiva.

- Si vencido dicho plazo no cumpliera con hacerlo, el Fiscai Provin- |
cial en lo Civil, siempre que se trate de un hecho punible perse-
guible por ejercicio pablico de fa accién penal, debera promoverio
con citacion de las partes interesadas. En uno u ofro caso, el Fis-
cal esta autorizado para intervenir y continuar el procesc hasta
su terminacién, asi como sustituir al titular de a accion si éste no

. lo prosigue. '

4. De lo resuelto en Ia via extrapenaE depende la prosecuc:on e eE |
sobreseimiento definitivo de la causa.

Las cuestiones pre;ud:c;ales surgen ‘cuando exista necesidad de
suspender el proceso, porque el caracter del ilicito penal propio de la
conducta que se atribuye depende de una cuestion que tiene que ser
resuelto en otro proceso, que se desarrolla o se tiene que desarrollar
autdnomamente®®,

Se estara ante una cuestién prejudicial o de prejudicialidad cuando
la resolucién de la cuestion principal requiere imprescindiblemente la
propia resolucién de una cuestion perteneciente a un orden juridico
diferente, en virtud de la existencia de un nexo lagico juridico que
une a ambas. 9

En este sentido, Navarro y Darar sostienen que la cuestion prejudi-
cial es la prevista expresamente en la ley con la exigencia de que
sea resuelta por el juez no penal, cuya decisién causa estado con
respecto a la existencia o inexistencia del elemento del delito al cual
se relaciona la cuestion no penal y debe ser resuelta en firme por el
juez competente conforme a su naturaleza; de esta resolucién de-
pendera la existencia del delito que ha de juzgar el juez penal, por el
cual queda vinculada a ella.(1%®

El fundamento directo o inmediato de las cuestiones prejudiciales
supone la prevencion de [os efectos perjudiciales de la cosa juzga-

98

99

100

Creus, Carlos. Derecho procesal penal. Editorial Astrea, Buenos Aires, 1996, ;ﬁég 48.

San MarTiN Castro, César. Derecho procesal penal. Segunda Ednmén Toma i, Editorlal
Grijley, Lima 2006, pag. 348.

Navarro, Guillermo Rafael y Darav, Roberto Ratl. Cédigo procesal penal de la nacién.
Anélisis doctrina y jurisprudencia. Volumen 1, Segunda Edicién, Editorial Hammurabi,
2006, pag. 83.
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da, pues, si debido a la conexidad instrumental de las pretensiones
penales, los tribunales decidieran las cuestiones prejudiciales a su
antojo, sin respeto a las normas de jurisdiccion y de competencia se
vulneraria el principio de non bis in idem®". Pues el hecho de que la
_aparicion de una cuestion prejudicial propicie siempre la realizacion
de un doble enjuiciamiento, el de cuestién prejudicial por un lado y
preliminarmente, y el de la cuestion principal, por otro, no hace que

- la prejudicialidad suponga un bis in idemt2),

280.

281.

282.

El fundamento de la validez de esta institucion juridica procesal obe-
dece también a orientaciones politico criminales. Asi, el motivo por
el cual el legisiador incluye en algunos tipos penales, ademas de
ios elementos normativos y descriptivos, relaciones juridicas propias
de otras ramas del Derecho, responde a la necesidad de un filtro
jurisdiccional —en aplicacién del principio de ultima ratio- la determi-
nacion de la pertinencia o impertinencia de la apitcac:on del Derecho
" punitivo en un caso especial.('®

Asimismo, existe un fundamento constitucional consistente en que
" ja naturaleza de reenvio o devolutiva de fas cuestiones prejudiciales,
responde a una materia de legalidad ordinaria y de autonomia de
las competencias junsdlccwnates consagradas constitucionaimente,
y no solo a una suerte de éspecializacion de los jueces.(*

En consecuencia, esta referida a todo problema de naturaleza ex-
trapenal que surge en el desarrollo del proceso y que requiere un
esclarecimiento en otra via, cuyo resultado es necesario para resol-

101.

Guzno Senora, Vicente, Derécho Procesal Penal. Editorial COLEX, Madﬂd 2006 pags.

188, 1889,

102

103

104

Gmeno Senora, Vicente; CONDE-PUMPIDD Céndido; Garaer: LLosreeAT, José. Los Procesos
penales. Comentarios a Ia Ley de Enjuiciamiento Criminal con formularios y junsprudem
cia, Tomo |. Editonal José Marla Bosch. Barcelona, 2000, pag. 71.

Revna ALFAO agrega: “La cuestion prejudicial como medio técnico de defensa en el ;:Sro-'

ceso penal es de aplicacién al principio de uitima ratio al existir conductas que son gravo-
sas, que &l Derecho penal y i Derecho procesal penal deben esgrimiria cuando resulte
absolutamerite necesario, ya que las partes en conflicto pueden {ener el amparo de sus
pretensiones ejerciéndolas por otros medios legales. Es decir, debe utilizarse el sistema
integral dei Derecho penal, como un Gitimo recurso o de estricta necesidad”. Reyna Atra-

ro, Luis Miguel. Excepciones, cuestién previa y cuestion prejudicial en el proceso penal. | _

Editorial Grijley. Lima, 2008, pag. 80.

En este sentido, BaLLsE MALLOL, Manuely Pmnos Reig, Cados La pre;ud:c:a!fdad adminis-
trativa en ef proceso penal. Editorial THOMSON-CIVITAS, Madrid, 2004, pag. 24,
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ver una cuestion vinculada con ella, tal como es el delito que se esta
investigando.(1%

La cuestion que ha de resolverse es de naturaleza extrapenal, la
misma que puede versar sobre aspectos del derecho privado como
el civil, comercial, empresarial, o el derecho administrafivo, cuya ma-
teria se constituye en un antecedente I5gico de un elemento del tipo
penal o de las circunstancias modificadoras (atenuantes o} agravan-
tes) de la responsabilidad penal.

No es exigible que el juez no penal determine el caracter delictivo del
hecho, pues no le corresponde por especialidad y competencia, en-
tonces, solo bastara que resuelva en definitiva el caso sin calificativo
penal alguno, pero que vinculara la dec;s&on del Juez de la Investiga-
cidén Preparatorial*®®, - -

En esta misma linea, la Corte Suprema sefiala: “La via adminis-
trativa no califica si un hecho es delito y carece de facultad coer-
citiva, pues las funciones son competencia exclusnva del organo
_jurisdiccionaf"1o7,

El criterio acotado es compartido por Iajurispruciencia al sefialar que:
“la cuestion prejudicial procede cuando deba establecerse en otra
via el caracter delictuoso del hecho imputado™™®

Las cuestiones prejudiciales son cuestiones de caracter extrapenal
légicamente vinculados al proceso penal, cuya resolucién condiciona
esenciaimente la determinacion del injusto penal (elementos objeti-
vos y subjetivos del tipo penal y la ausencia de causas de justifica-
cion) determinante para catalogar a la conducta objeto del proceso
penal como delictivo y susceptible de pena 1™

Cusas ViLuanueva, Victor. £f proceso penal. Teorfa y préctica, Quinta Edicién. Palestra

Editores, Lima, 2000, pag. 282.

SANCHEZ Veiaroe, Pablo. Manual de derecho procesal penal. Editorial IDEMSA, Lima,

2004, pag. 344,
Ejecutoria Suprema. R. N. N® 2066-93. Lima, 29 de noviembre de 1993,

Exp. N° 3682-2002-La Libertad, S.P., 13 enero de 2004, en: San MarTiN CASTRO César,
Jurisprudencia y precedente penal vinculante. Ob. cit., pag. 738.

“La cuestion prejudicial procede cuando debe establecerse en ofra via el caricter delic-

tuoso del hecho imputando (en el caso de auios en la via administrativa). Al declararse
fundada, no anula la instruccidn sino que solamente fa suspende.” Exp. 505-87-Ancash,
Actualidad Juridica, N® 182. Enero 2009. Editorial Gaceta Jurldica, pag. 217.
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. Lo prejudicial evoca la idea de que existe un fenémeno que se pro-

duce cuando para la decisién de fondo sobre un asunto concreto
(objeto principal), atribuido legalmente al conocimiento de un deter-
minado érgano jurisdiccional, es necesaria la decision también de
fondo.sobre otro asunto de distinta naturaleza integrado en aquél
(objeto. accesorio) que; aisladamente considerado, se hallaria atri-
buido al conocimiento de érganos de otro tipo o de otro orden juris-
diccional('9,

Las cuestiones prejudiciales permiten encontrar los elementos de
hecho integrantes de un requisito del tipo penal que precisan de una
‘valoracién juridico material previa e independiente del objeto proce-
sal, asi como su consiguiente declaracién por el tribunal del orden
jurisdiccional competente, a fin de poder obtener la plena integracion
de la conducta tipica".

Las cuestiones prejudiciales requieren para su validez de una re-
solucién previa de otro juez y debiendo atenerse estrictamente a la
resolucién dictada. La resolucién judicial extrapenal debera tener
el caracter de imprescindible para la decision, de modo que condi-
cione directamente el contenido de esta, provocando la suspension
del procedimiento, mientras aquelia no sea resuelta por ios drganos
penales a quienes corresponda, salvo las excepciones que la Ley
establezca.("? ' :

En este sentido, las cuestiones prejudiciales pueden ser no devolu-
tivas y devolutivas. Las primeras se presentan cuando la cuestion
puede ser resuelta por el propio juez penal; las segundas, cuando
debe encomendarse a otro érgano jurisdiccional con competencia

- genérica y objetiva para pronunciarse sobre la cuestion y en el pro-
ceso adecuado a la misma**,

10

m
m2

Giveno SENDRA, Vicente, Derecho procesal penal, Ob. ci_t., p. 187.

MORENG CATENA, V(ctor;' Coauiliar Vicente, Angela; De Dieco Digz, Alfredo; Juanes PRECES,
Angel, D Liera Surez BArcena, Emilio. Ef proceso penal. Volumen |, Editorial Tirant lo
Blanch, Valencia, 2000, p. 831, IR : o -

“La cuestién prejudicial es el ejercicio de una accion dirigida al juez extrapenal para qu

con antelacién y aplicando los medios y sistemas probatorios, resueiva la accién civil gue
se tramita en su jurisdiccién, apreciando y valorando los documentos que han sido tacha-
dos y una vez dictada la resolucidn deberd volver al juez penal a fin que se pronuncie so-
bre Ia denuncia”. Exp. N° 439-88. Corte Superior de Justicia de Lima. Actualidad Juridica,

. N° 182, Enero 2008, Editorial Gaceta Juridica, p. 217.. . :

113

SincHEz Vewaroe, Pablo. Manual de derecho procesal penal. Ob. cit. p. 344,
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La cuestion prejudicial de naturaleza penal en proced:m:ento

extrapenal

Refererte a la cuestion pre}udicia'l‘de naturaleza penal en procedi-
miento civil, el articule 10° del Codigo Procesal Penal sefiala:

1. Cuando en la sustanciacion de un proceso extra-penal aparez-
can indicios de la comision de un delito de persecucion publica,
el Juez, de oficio 0 a pedido de parte, comunicara al Ministerio
Publico para los fines consiguientes.

2. Si el Fiscal, luego de las primeras diligencias decide continuar
con la Investigacion Preparatoria 1o comunicara al Juez extra pe-
nal, quien suspendera el proceso, siempre que considere que la

. sentencia penal pueda influiren la resoiucnon que le corresponde
dictar”.

La obligacion que tienen los jueces civiles cuan'c_io en un juicio que
conocen por su competencia se enteren o tomen conocimiento de
la existencia de indicios de que se ha cometido un ilicito penal, de-
nunciaran ante el Ministerio Piblico para que inicie las investigacio-

~ nes comrespondientes."* La orden de suspension de tramitacion civil

204,

295,

solo tendra efecto cuando el Fiscal de la Investigacion Preparatoria’
haya iniciado la accion penal.

El Fiscal Penal, no obstante, no esta obligado a formalizar |la denun-
cia ante el juez penal por el sdlo mérito de tal comunicacion, sino
debera analizar y aprecaar los hechos vy, si es ei caso, decidira no
formalizar denuncia.

De ofro Iado, el Fiscal es &l titutar de la accidén penal, éun cuando la
ley no lo diga y el juez civil no sea inculpado o agraviado, este puede
recurmir en queja al Fiscal Superior si no ha sido amparada su denun-
cia por el de la investigacion Preparatoria. Con este objeto, el Fiscal
de la Investigacion Preparatoria debera comunicar al juez extrapenal
su decision de no incoar la accson penalttts,

4 °g] hecho o acto juridico génerador de la cuestion prejudicial debe ser anterior, preexisten-

15

te al hecho insfruido, de modo que incida en su antijuridicidad y no, como en el presente
caso, que resulte consecuencia de su iregular proceder.” Exp. N° 2431-98-A. Actualidad
Jurtdica, N° 182, Enero 2009, Editorial Gaceta Jurldics, pag. 217.

HURTADOQ POZ0, José. El Ministerio Piblico. Editoriat EDDILI S.A. Lima, 1984, pag. 236,
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. La cuestién prejudicial de naturaleza extrapenal en procedi-

miento penal

La cuestién prejudicial de naturaleza extrapenal en procedimiento
penal se sustenta en el articulo 56° del Cédigo Procesal Penal cuando
sefiala que:

“(...) procede cuando el fiscal decide continuar con la Investigacion
Preparatoria, pese que fuere necesaria en via extrapenal una decla-
racién vinculada al carédcter delictuoso del hecho incriminado”.

La cuestion prejudicial de naturaleza extrapenal en procedimiento
penal esta constituida por el acto juridico o relacion juridica o esta-
tus juridico preexistente que, en algunos casos, esta vincutado en
funcién de antecedente-consecuente con el hecho materia del pro-
cedimiento penal, por lo que aque! implica la necesidad de que sea
resuelto en la “via extra- penal” para el posterior esclarecimiento de
algin "elemento constitutivo del delito” en el caso concreto (objeto
del proceso penal en el que se la interpone)*1®.

' Requts:fos conflgurattvos

Los requus;tos que se exigen para que pueda deducarse la cuestion
prejudicial son:

a. Valoracién previa e mdepend:ente del ohjeto principal de la
imputacion.- Las cuestiones prejudiciales son elementos de he-
cho que exigen una valoracion juridica previa e independiente

. del objeto principal. Tales elementos de hecho pueden integrar el
fundamento del titulo de imputacion o en una prestacion auténo-
ma, pero conexa e mstrurnenta[ de la pnnczpai(“"”

Estaremos ante el pnmer caso, por ejemplo, en el dehto de hurto
tipificado en el articulo 185° del Cédigo Penal, pues tendra que
determinarse previamente la ajemdad de la cosa; y en el delito de
apropiacion ilicita (articulo 190° del Cédigo Penal) se debe deter-
minar la relacién de entrega del bien. Estaremos en el segundo
' supuesto, por ejemp[o, en el delito de receptacnon (art[culo 194°

16

* Mindin MASS F!orencso Cuestfén prewa cuestrén prejudicral ¥ excepc:ones en el proceso ‘

penal. Segunda Edicion, Ediciones BLG, Truijillo, 2000, pag. 117.

7 . Gmeno Senora, Vicente. Derecho procesal penal; Ob. cit., pag. 187 .
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del Cédigo Penal) se tendra que determinar previamente que las
cosas sobre ias que recae proceden de [a comision de un delito.

b, Existencia de un juicio previo de relevancia.- Las cuestiones
prejudiciales deben ser relevantes para el enjuiciamiento del ob-
jeto procesal, esio es, de la pretension penal con respecto a la
cual guardan conexion o dependencia. Respecto a cuestiones
prejudiciales, o que se somete a consideracion de un juez de
otro orden jurisdiccional o del propio tribunal penal es un hecho
que precisa ser valorado juridicamente con arreglo al derecho
material que le es propio, pero cuya valoracion ha de ser im-
prescindible o necesaria para la correcta integraciéon del objeto
procesal, sin el cual el tribunal decidor no podria resolver juridica-
mente la pretension penal™®. Por lo tanto, el juez civil suspendera
el proceso y pondra en conocimiento de la cuestién al juez de
la Investigacién Preparatoria, cuando la decision del juez penal
acerca del hecho por el que se procede en causa criminal pueda
tener influencia decisiva en la resolucién sobre el asunto civil.

¢. La valoracion juridica debe darse de acuerdo al derecho
“material.- Tales hechos que integran un titulo de imputacién o
fundamentan una pretensién, precisan de una valoracion juridica
con arreglo a normas del derecho material y consiguiente de-
claracion jurisdiccional, prewa e |ndepend1ente de ja pretensmn
principal®, :

d La competenc:a para valorar conforme al derecho material.-
La competencia para valorar con arreglo a las normas del co-
rrespondiente derecho material ha de corresponder, como regla
general, al tribunal de! orden jurisdiccional competente (civil, pe-
nal; laboral o contencioso-administrativo). En definitiva, solo a los
tribunales integrados en su orden jurisdiccional les corresponde
el conocimiento de las cuestiones que les son propias,

299. En el caso del delito de colusidn, la cuestién prejudicial se puede dar

respecto a la existencia de un proceso de naturaleza civil 0 conten-
cioso administrativo, en la que se discuta alguno de los elementos
facticos que tengan incidencia sobre los presupuestos configurativos

Ha

119

Gmeno Senpra, Vicente. Derecho procesal penal. Ob, cit., pégs 187, 188.
Gmeno Senbra, Vicente. lbidem., pag. 188.
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del tipo penal, en tanto el 6rgano extra penal tenga competencia para
decidir sobre dicho ambito.

XVI. LAS EXCEPCIONES: CONCEPTO Y CLASES

Las excepc:ones en general

.-En su sentido mas amplio, la excepmén es un tipo de oposiciont20
que puede formular el sujeto pasivo de la accién penal contra la pre-
tension articulada en su contra. De este modo, la excepcion es una
potestad de caracter juridico que habilita al imputado a formular de-
claraciones tendientes a que la actuacion en su contra sea deses-

_ timada por el organo ;udwzal o} para evitar el progreso de la accién

301.

penal

Las excepcnones habs[utan [a 0posucwn contradiccion o discusién
desde la perspectiva de hecho, motivo o titulo juridico de la accion
penal imputada al sujeto procesal accionado, a través de la intro-
~ duccion de circunstancias impeditivas, extintivas o modificativas al
fiacimiento, desarrollo o continuacion de'la relacion juridica procesal,
“evitando con ello que se reconozca la exigibilidad, efectividad o que

o se deswrtue el efecto jurldlco perseguido por la acc:on penal.(i2)

302.

CLARIA OLMEDO sefiala que “la excepcion (...) es un poder amplio
‘cuyo ejercicio corresponde a quien es demandado o imputado en
un proceso judicial, y que se satisface mediante la presentacion de
" cuestiones juridicas (sampte negativa o afi rmacsones) opuestas a las

_ postutadas por el actor o acusador mediante el ejercicio de la accion.

Dicha postura permite hablar sin difi cultad de la pretens:on del de-
mandado o mputado en cuanto contemdo de la excepcson la que

20

21

Las cposiciones se cfasiﬁcan, desde el punto de vista de su contenido, en negaciones y
exceptiones; y desde el punto de vista de los efectos que producen, en dilatorias y peren-
torias. Las primeras, de prosperar, dilatan el proceso; las segundas procuran el rechazo
definitivo de la pretensuon penal

La defensa de forma (.} puade tener dos aspectos a) negac:én de los hechos en los
cuales funda su razén el demandante; b) negacién de los fundamentos de derecho {...)
En este sentido puede hablarse de-defensa de hecho y defensa de derecho o de defensa
material (afirnacion de la inexistencia de los hechos). Cuando el demandado se limita a
negar los elementos de derecho o de hecho de la demanda ¢ a afimar su inexistencia,
ciertamente hay discusion de la pretension del demandante, perc no existe excepcion™

Devis EcHanpia, Hemnando. “De fa excepc:on En Revista Jurfdfca N° 12, Bogot4, octubre

© de 1947, pag. 281
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con el gjercicio de esta no es exhibida para que se resuelva si corres- -
ponde o no decidir sobre el fundamento de la pretension del actor
(madmisibifidad), y en caso afirmativo decidir si este (el actor) tiene

0 no razdn (fundabilidad). Asi es como la excepcion deja ya de ser
ia resistencia de hecho al ataque directo del titulado acreedor. Este
cambio 0 superacion es el que proporciona el caracter juridico a la
excepcion procesal, cuya eficacia se proyecta a Io largo del proceso
ante el 6rganoc ;unsdlcczonal" (122)

Clasificacién de las excepciones

Las excepciones se clasifican desde el punto de vista cie los efectos
que producen, en diiatonas y perentorias: :

a) Excepciones perentorias.- Las excepciones perentorias tienen
por finalidad lograr la regularidad de la relacion procesal. Al res-
pecto sefiala Devis EcHanola citando a Criovenpa que “son las que

“anulan definitivamente la accién™2), es decir, se dirigen contra lo
sustancial de la accién penal, ya sea desconocer la existencia de
la relacion juridica procesal, afirmar su extincion o para impedir
que se produzca sus efectos en este proceso; en todos los ca-
s0s, de declararse fundado, el proceso es sobreseido definitiva-
mente, lo que provoca que se extinga la accién penal, impidiendo
el entrar a un pronunciamiento sobre el fondo de la pretension.

En este caso, las alegaciones del imputado se refieren a la falta
de presupuestos procesales, que pueden ser extintivos o impe-
ditivos de la accién penal, de modo que de declararse fundada la
excepcion, conlieva fa imposibitidad de entrar a debatir el fondo
de fa cuestion, o sea que tiene el efecto de extinguir el proceso.

Son extintivos cuando eliminan los efectos del actuar prohi-
bido por la norma, tal es el caso de la excepcién de prescrip-
¢ion, cosa juzgada y amnistia.

Son impeditivos cuando las alegaciones de hechos impiden

que la accidén penal produzca normalmente sus efectos; por
ejemplo, la excepcion de improcedencia de accion.

Cuarta Oweno, Jorge. "La excepcién procesal’. Revista de Estudios Procesales de Rosa-
rio. Afic VI, N® 26, pag. 11.

Devis Ecranpia, Hemando. “De la excepcion”. En Revista Jurfdica N° 12, Bogota, octubre,
1947, pag. 287.
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En ambos supuestos, se trata de alegaciones que inciden en el
fondo de la cuestion; no se niegan los hechos constitutivos de la
pretension penal, sino que se alega hechos obstativos o exclu-
yentes de la continuacién del proceso y su finalizacion mediante
una sentencia.

La resolucién consentida o ejecutoriada que declare fundada una
excepcion perentoria tiene como efecto principal el anular todo lo
actuado y dar por concluido el proceso, beneficiando a los demas
imputados aun cuando no han interpuesto la excepcién o se han
adherido a ella, siempre gue se encuentren en igual situacion
juridica.

b) Excepciones dilatorias.- Las excepciones dilatorias, temporarias
o retardantes, sefiala Devis Ecnanpia citando a Cuiovenpa, son
“las que excluyen la accidn como actualmente existen™?, en
este sentido, no tienen por objeto cuestionar el fondo de ia pre-
tension o lo sustancial de la pretension, “solo producen la sus-
pension transitoria del proceso hasta que este sea saneado, es
decir se-salve el obstaculo mediante el cumplimiento de lo omi-

tido o de la correccidn del defecto es decir que tiene un efecto
parahzante" (12%)

Las excepciones diiatorzas suspenden o paralizan el proceso
hasta que se depure o se subsane el vicio o las deficiencias que
afectan la relacion procesal; en este sentido buscan que se cum-
pla con la etapa del proceso previa para su depuracion y control
de los presupuestos procesales necesarios para la validez y efi-
cacia del mismo. '

De este modo, solo hacen perder a la accién penal su eficacia
~ inmediata, mas no impiden la continuacion del proceso, una vez
que sean el:mmados los defectos de que ado[ec;a

- L.a suspension del proceso que acarrea la mterposucmn de una
excepcién dilatoria no conlleva la pérdida de competencia del
juez de la investigacion preparatoria para resolver otras cuestio-
nes que no se encuentren conexas con la excepcxon deducida.

€

124 Deyis Ectanola, Hernando. “De la excepcién”. Loc. cit, pag. 287. -

126 oA Oumepo, Jorge. “La excepeion procesal”. Revista de Estudios Procesales de Rosa-
rio. Afio VI, N° 26, pag. 28. :
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Las excepciones dilatorias deben ser postuladas tan pronto se
tomé conocimiento de su existencia, es decir a pariir de la nofifi-
cacion de la Disposicion de Formalizacion y Continuacion de Ia
investigacién Preliminar, teniendo como limite la fase irdermedia.
Ejemplo de una excepcidn dilatoria, es la de naturaleza de juicio.

Es posible plantear diferentes tipos de excepciones de forma su-
cesiva, sean estas dilatorias y/o perentorias en el mismo proceso,

- fundadas en diferentes causales, al tratarse de un mecanismo de

3065.

3086.

307.

defensa, teniendo como Gnica limitacidn el no poder replantear como
excepcion perentoria una cuestion ya opuesta como dilatoria y des-
estimada por el juzgador.

L.a excepcion de improcedencia de accién -

Concepto, nétura[eza y fundamento

La Excepcion de improcedenéia de Accidén se encuentra regulada
expresamente por el Codigo Procesal Penal en el articulo 6° literal b)
cuando sefiala que procede la excepcion de:

Improcedenoia de aécfdn, cuando el hecho no constituye delitd o no
es justiciable penalmente.

Para abrir investigacion preliminar basta solo con identificar la tipi-
cidad del hecho y su adecuacion a alguna de las conductas que la
norma penal sanciona; sin embargo, a medida que el proceso trans-
curre, es menester identificar en la investigaciéon preparatoria con
precision cada uno de los elementos del tipo penal invocado en el
que se incluye los cuatro componentes esenciales establecidos por
la teoria del delito, como son:

i La tipicidad.

i. La antijuridicidad.
iii. La‘culpabi[idad Y,
iv. "La punibilidad.

De no presentarse en forma conjunta cada uno de los elementos del
delito, el hecho imputado no puede ser constitutivo de delito, ello trae
como consecuencia la desestimacion de la continuacion de la accién
penal a través de una resolucion de sobreseimiento.
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En esta l6gica, la excepcidn de improcedencia de accion es una for-
ma especial de la defensa del accionado, que tiene por finalidad la

“conclusion o extincidn de la accién penal a través de |a emision de
una resolucion que sin versar sobre el fondo de la controversia (en-
tendido esto como un pronunciamiento sobre los hechos con conte-
nido penal cuya realidad se afirma), se pronuncia sobre los elemen-
tos estructurales de la imputacion juridica penal. ‘

Asi, el excepcionante se opone a la accion penal, introduciendo con-
tra la pretension planteada por el titular de la accion penal, una dis-
cusién sobre alguno o sobre todos los requisitos de la pretension
invocada, de modo tal que estas nuevas circunstancias que pueden
ser impeditivas o extintivas, tienen el efecto juridico de aniquilar la
pretension sustancial del actor. '

Puntualmente, la excepcion de improcedencia de accidn es un medio
de defensa(® y de contradiccion del ejercicio de la accién penal®),
y busca la finalizacién o extincion anticipada del procesot?® a través
de una resolucion de sobreseimiento definitivo.

Desde una lectura constitucional, la excepcidn de improcedencia de
la accién puede ser considerada como el derecho que tiene todo
imputado de solicitar que se archive definitivamente los actuados,
porque los hechos materia de investigacién no constituyen delito o
son nulos de contenido criminal. Es por tal razén la fuerte relacion
que existe entre este medio de defensa con el principio de legalidad

126 “En este sentido fa jurisprudencia sefiala: Se consigna que el articulo 8°, literal b, numeral.

1 del Codigo Procesal Penal donde indica que esta resulta viable cuando el hecho no
constituye delito o no es justiciable penaimente {...]. El articulo 7° del nuevo Codige Pro-
cesal Penal, legista sobre la oportunidad de los medios de defensa, como es el caso dela
excepcion de improcedencia de la acclén, sefialando que fa misma puede ser planteada
una vez [que] el Fiscal haya decidido continuar con las investigaciones {formalizacion de
la investigacién), vy se resolverd necesariamente antes de culminar [ia] etapa interme-
dia, autorizando ademas que pueda ser deducido en la etapa intermedia, conforme al
articulo 350°.1.d, de! Cédigo adjetivo, {cuando no ocurre este y se deduce] en la etapa
de juzgamiento que no corresponde a un nueve modelo procesal penel, [...] debe ser
declarado improcedente dicho medio de defensa [nuevo Cédigo Procesal Penal]”. Exp.
N¢ 0060-2007-Huacho, sentencia de 4 de mayo de 2007, S.PP, en CD JuS—DatQ Juris-
prudencia 1.

127 Garcia Rapa, Domingo. Manual de derecho procesal penal, EDDILL. Lima, 1984, pag. 37y

Rosas Yataco, Jorge. Derecho procesal penal. Jurista Editores, 2005, pag. 267."

128 Apana Moraces, William. “De Ia excepcién de naturaleza de accién a la excepcion de

improcedencia de accion en el proceso penal peruano”. Actualidad Jurfdica, Tomo 152,
Lima, 2006, pag. 132. o : : .
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penal, reconocido en el articulo 2°, numeral 24, literal “d” de la Cons-

- titucion.

312,

313.

314.

3185.

129

En este sentido, la misidén de ia excepcién de improcedencia de ac-
cién es defender el cumplimiento real del principio de legalidad y
el principio de seguridad juridica, pues mal se haria perseguir pe-
nalmente una conducta que no estd prevista en ia ley penal come
punible. Asimismo, por.un criterio de justicia material, no existe razon
alguna para que el proceso penal ya iniciado siga desplegando sus
efectos, sino consecuentemente, Ia causa iniciada con tan grave va-
cio debe anularse(‘29) : :

Para la confi gurac:on de ia excepcmn de amprocedenma de accién
se requiere dos requisitos: uno material que, a la vez, se bifurca en
dos supuesto —que los hechos denunciados no constituyan delito o
gue no sea justiciable pena!mente-—- y, otro presupuesto de caracter
procesal.

Es necesario sefialar que en el antiguo Cédigo de Procedimientos
Penales la presente materia juridica tenia el nomen juris de excep-
cién de naturaleza de accion. Algunos consideran que Gnicamente
se presenta una variacion terminolégica. '

Creemos que si existe una diferencia a nivel procesal, pues con el
término de improcedencia de accion se da mejor cuenta a su respec-
tiva naturaleza juridica; es decir, que mediante esta excepcion no se
cuestiona la accién en si misma, sino la precedencia o improceden-
cia de la accién en el caso concreto. Sin embargo, a nivel sustancial
no existe ninguna distincion, ya que el alcance o los presupuestos
para su aplicacién no varian. Este elemento de configuracion se re-
fiere, exclusivamente, a dos categorias del Derecho penal material
como son el delito y la punibilidad. -

a) Eltérmino “delito” debe ser entendido como un injusto culpable;
gue para ser tal, requiere de la imputacion objetiva, imputacion
subjetiva y que no medien causas de justificacion sobre la con-
ducta tipica y que el sujeto activo sea una persona con capacadad
penal para responder.

b) La punibilidad debe ser entendida como restriccion de pena, refe-
rida a causas objetivas de penalidad y las excusas absolutorias.

SancHez VeELArDE, Pablo. ibidem, pag. 350,
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El fundamento de la excepcion de improcedencia de accion radica
en evitar que las causas se tramiten ilegitimamente por carecer la
relacion juridica procesal de un requisito: ausencia del objeto de la
relacién juridica procesal vélida por haberse asignado a los hechos
una naturaleza o apreciacién delictiva insubsistente en la realidad.
Este error de apreciacion se puede presentar tanto en el juez penal
como en el fiscal de la investigacion preparatoria (cuando formaliza
disposicion de fa investigacién preparatoria) por un hecho que no
tiene caracter o contenido penalt?,

La excepcion de improcedencia de accidn tiene basicamente dos fun-
damentos: uno de caracter general y otro de caracter particular. El pri-
mero esta referido a los principios que se persiguen con la regulacion
de las excepciones de naturaleza de juicio, de prescripcion, de amnis-
tia, de cosa juzgada y obviamente de la excepcion de improcedencia
de accion. Estos principios basicamente son: el principio de economia
vrocesal, el de celeridad procesal y el de regularidad procesal*?.

Sobre el fundamento de caracter particular, se puede sefialar que

en la excepcién de improcedencia de accién, a diferencia de lo que -

sucede con las demas excepciones, se basa en el principio de lega-
lidad recogido en !a Constitucion. S '

Alcance y limites doctrinales Y junsprudenctales

La excepc:on procesa! de improcedencia de accién se encarga solo de

" advertir vicios de fondo referentes a una incorrecta valoracion del he-

cho, en el sentido que la conducta materia de investigacion preparatoria
“ode acusacién no coastituye delito o no sea justiciable penalmente.mz)

130

131

Vid. SAncHez VELARDE, Pablo. Manual de Derecho procesal penal, pag. 350, quien agrega .

ademas: asl “como lo exige €l articulo 77" de la ley procesal”,

Junsprudencla Procesal Penal Comentada. “La excepcmn de naturaleza de accion”, en
Actualidad Jurfdica N° 438, mayo, 2008, pag. 133, en donde ademas se agrega que: “El
principio de economia procesal, en tanto y en cuanto significa ahorrar un conjunto de

* actos procesales que se hubieran tenido que realizar de no existir esta institucién. El prin-

cipio de celeridad procesal, porque la excepcion posibilita poder obtener una resolucion
Judumal en los plazos razonables. El principio de regularidad procesal, en tanto la excep-
cién regulariza el estado del proceso, extinguiendo {a accitn en caso de gue se cumplan

- con sus presupuestos exigidos”,

132

“Conforme o prevé el articulo 6° del Cédigo Procesat Penal la tmprocedencua de la accion
procede: a) cuando el hecho denunciado no constituye delito, es decir que se investiga y
se procesa por una conducta que no esta prevista o descrita como delito en la iey penat,
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320. No alcanza su aplicacion para analizar cuestiones como el caso de
una incorrecta tipificacion de los hechos (v. gr., ia conducta no es
subsumible en el tipo penal de robo, pero si en el tipo penal de hur-
to) o cuando sé trata de cuestiones especificas que pertenecen a la
finalidad misma del proceso penal, (ejemplo, buscar mediante esta
excepcion la no responsabilidad penal por no ser él el autor del delito
o porque no existen medios de prueba suficientes que acrediten su
responsabifidad penal); por ditimo, no es un mecanismo en la cual se

-pueda abordar aspectos referentes a la valoracion o no de medios
de prueba. En estos Ultimos casos, la deduccion de este medio de
defensa sera declarada infundada. ¢ ' B

321. Al respecto sefiala Ciaria OLMEDO “en materia penal, esta modalidad
para controvertir la pretension del 6rgano acusador se manifiesta en
las circunstancias que elimina la responsabilidad criminal con res-
pecto a un hecho que aparece encuadrado en una figura delictiva.
Por ejemplo, se afirma una causa de justificacion, de inimputabilidad,
de exculpacion o una excusa absolutoria para evitar la punibilidad
con respecto al hecho cuya comision se acepta. También puede re-
ferirse a la modificacion del tipo delictivo, al modo de la participacion,
al grado de tentativa o de concurso delictivo, etc."('3

de donde se infiere que la conducta denunciada seria atipica, el mismo que guarda rela-
‘clén con la garantia Constitucionat del Estado contenida en el articulo 2° inciso 24 para-
grafo d) que se refiere que nadie seré procesado o condenado por un acto U omision que
al tiempo de cometerse no esta previamente calificado en la ley de manera expresa e in-
equivoca como infraccién punible, ni sancionado con pena no prevista en la ley; es decir,
una conducta humana no constituye delito, ya sea porque no existe adn la ey que prevé
el caso o porque el suceso no se adecua a la hipétesis de una ley penal preexistente; b)
que, asimismo procede esta excepeion cuando el hecho denunciado no es justiciable pe-
nalmente, es dacir que un acto es justiciable cuando puede o debe ser sometido a cono-
cimiento y decision de los Jueces, y asf todo acto delictuoso es necesariamente justiciable
penalmente, y & contrario sensu no justiciable penalmente son los que no requieren de la
intervencian del juzgador para su solucidn, y como consecuencia de elflo un acto atipico
tampoco es justiciable penalmente”. Exp. N° 1383-2008-Huacho, Sentencia de 12 abril de
2007, S.P.P., en CD JuS-Data Jurisprudencia 1.

13 procade esta excepcion en dos casos: a) cuando se trata de hechos que no constituyen
delito, es dedir, que el caso no esté previsto como tal en la ley penal, por cuanto lo que se
busca es proteger el principio de legalidad, y b) cuando se trata de hechos que no son jus-

ticiables penalmente, si bien todo hecho que no constituye delito no puede ser justiciable
penalmente, se redunda para dejar expresa constancia que ante jos hechos que merecen
ser ventilados por ofra via, procede esta excepcion”. Exp. N® 1328-97-Lima, Ejecutoria
Suprema de 1 de junio de 1998, en Rouss Vareas, Fidel, Jurisprudencia penal patrimonial
1998-2000, Editorial Grijley, Lima, 2000, pag. 431. :

138 oy ariA Owmeno, Jorge. "La excepcion procesal’”. Revista de Estudios Procesales de Rosa-
tio. Afio VI, N° 26, pag. 30.
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Supuestos de procedencia

Los supuestos en que se puede deducir una excepcion de improce-
dencia de accidn, segtn lo dispuesto en el articulo 6° del Cédigo Pro-
cesal Penal, son dos: Cuando el hecho no constituye delito y cuando
el hecho no es justiciable penalmente.

C. 1. Cuando el heche no cohsfituye delifo

El primer supuesto se presenta de manera general, cuando una con-
ducta no constituye delito porque no existe una ley penal que prevé
el caso como delito o porque dicho supuesto de hecho no se sub-
sume de manera total en los presupuestos que el tipo penal exige,
conformandose una causa de atipicidad(1s),

El primer parrafo de la norma acotada comporta la existencia de un
~ comportamiento no calificable desde un punto de vista juridico penal,

al no existir marco penal de referencia en el cual pueda subsumirse
.. los hechos invocados, en este supuesto estamos ante un caso de

~ carencia de accion. El segundo parrafo se refiere a que en la conduc-

325.

326.

ta del imputado no se presentan los elementos subjetivos y objetivos
necesarios para poder calificar que su proceder se adecua a cada
uno de los elementos del tipo penal invocado. (3

El segundo supuesto se presenta cuando la conducta es delictiva,
pero no es justiciable penalmente o bien puede ser justiciable en
otra via distinta al del ambito penal. No obstante, no sera justicia-
ble penalmente porque concurre a favor del imputado una condicion
objetiva de punibilidad o la acreditacién de alguna o vanas excusas
absolutonas de la responsabilidad penai

Para determmar cuando una conducta constituye del;to es necesario

. realizar un estudio analitico de sus elementos materiales que lo con-

ﬁguran es decir, debe comprobarse la existencia de un comporta-

136

- MixAn M4ss, Florencio. Ibidem, pag. 44 y SAncHez VELARDE Pablo. Ibidem, pag. 350.

“Un primer supuesto juridico para amparar la excepctén de naturaleza de accién es que el
hecho denunciado no constituya delito, esto es, que dicha conducta no esté prevista como

delito en el ordenamiento jurldico vigente (atipicidad absoluta), o que no se adecue a la

hipétesis tipica de una disposicion penal vigente y preexistente invocada en fa denuncia
penal (atipicidad relativa)”. R.N. Exp. N® 2798-2003-Tumbes, Sentencia de 16 de agosto
de 2004, 8.P.P., en: San Marrin Castre, César E. Junspmdenc:a yprecedente penal vin-
cuiante. Ob. cit., pag. 739, .
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328.

329.

330.

137

miento, la presencia de la imputacién objetiva y subjetiva (tipicidad),
la no existencia de una causa de justificacion (antijuricidad) y la im-
putacion personal (culpabilidad). '

Necesariamente tienen que concurrir los elementos conformado-
res de la teoria del delito, si faltara una de ellas no se acreditara su
existencia en su contenido material®?; en esta iégica. la excepcion
de improcedencia de accién realiza una depuracion y control de los
presupuestos procesales necesarios para fa validez y eficacia de la
pretension penal. - : . . :

Hay autores que opinan que la excepcion de improcedencia de ac-
cion solo procede contra el injusto y no frente a la culpabilidad de

_accion. Esta posicion fa creemos desacertada en tanto que la nor-

ma procesal penal utiliza el término “delito”, el mismo que segln la
doctrina penal mayoritaria, exige la concurrencia conjunta de cuatros
elementos materiales, a saber: o : ' :

a. la conducta o comportamiento humano.
b. La tipicidad.

¢. La antijuridicidad y,

d. La culpabilidad penal'®®.

El delito de colusion sanciona aquellos acuerdos entre funcionario
publico y particular tendiente a defraudar el patrimonio del Estado,
encontrandose previsto en el articulo 384° del Cédigo Penal modifi-
cado por Ley N° 29758: i : .

Para postular una excepcion de improcedencia de accién hay que
determinar qué presupuestos objetivos y subijetivos no concurren en
la conducta imputada. Basta con que un elemento conformador del
tipo penal no se encuentre presente para establecer la ausencia de
responsabilidad penal. '

“(...) en los términos de ia imputacion fiscal, no puede colegirse que una contratacién

irregular genere indicios de un interés econémico. Interesarse significa mostrar especial
atencién por un acto administrativo a fin de favarecerse economicamente. En el presente
caso, la contratacion irreguiar de alguien no puede determinar per se la obtencion de un
interés de esta naturateza, debiendo reconducirse en todo casc la imputacion en otro tipo
penal’, Exp. N° 070-2008-C. Quinta Sala Penal Especial. Lima, 24 de setiembre de 2009.

138 Ver por todos BramonT-Arias Torses, Luis Miguel. Manual de derecho penal. Parte ge-

neral. Tercera Edicién, Editorial EDDILI, 2005, pag. 113 y VRLAVICENCIO TERREROS, Felipe.
Derecho penal. Parte general, Editorial Grijley, 2009, pags. 227, 228.
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Asi, dentro del aspecto objetivo hay que determinar si en el caso
concreto nos encontramos ante un funcionario pblico, acudiendo
para ello a normas administrativas o al articulo 425° dei Codigo Pe-
nal, que establece una clasificacién de funcionario piblico; ademas,
debera recaer sobre él la competencia ~poder de decision— sobre |a
contratacién en representacion del Estado. Estas exigencias se de-
rivan del propio tenor del tipo penal, cuando expresa: « interviniendo
directa o indirectamente por razon de su cargo».

Un similar planteamiento —no como infraccién de deber— ocurre en
la intervencién necesaria del particular, pues también requiere una
caracteristica especial, que es el reconocimiento de su capacidad

_para contratar con el Estado, de lo contrario podria fundamentarse la

333.

334.

336.

| 337,

ausencia de configuracién del tipo penal de colusion, pudiendo ser
transferido a otro tlpo penal

Si nos encontramos ante un funcionario competente y un part;cular
validado para contratar con el Estado, se podra buscar la ausencia
de responsabilidad en los criterios que forman la columna vertebral
del delito de colusion, como son los criterios de concertacion y de-
fraudacién. Frente al primero se exige un acuerdo bilateral, no podra
configurar delito de colusién por ausencia de concertacién si solo el
funcionario publico busca defraudar al Estado, sin participacion del

‘particular 0 vsceversa

dad en casos donde la concertacion se dé fuera de los convenios,
ajustes, liquidaciones, concesiones, obras, setvicios o suministros o

~ cualquier otra operacmn a cargo del Estado
335.

Una e)ugenma del tipo subjetivo es la concurrencia de dolo, concu-
rrencia que debe ser compartida por el funcionario publico y el parti-

“cular, de faltar ef dolo en alguno de ellos o en ambos no configurara
este tipo penal. Es de observar que a favor del funcionario publico se

puede plantear ausencia de responsabilidad por haber actuado en el
cumphmlento de. su deber (amcufo 20" numeral 8 del CP).

Existe la posibilidad que el funcionario actie bajo una causa de j jus-
tificacion, para ello habra que demostrar una necesidad inminente y
actual, por ejemplo, Ios estados de catastrofe natural. '

Para qué se confi gure el delito de colusaon se necessta concreta-
mente la concurrencia de dos elementos tipicos: a) infraccion de un
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336

deber extrapenal b) y qué el elemento normativo (interés) esté vincu-
lado enfaticamente sobre los criterios dei riesgo prohibido.

C. 2. Cuando el hecho no es Justiciable penalmente

Todo acte que requiera una intervencion y solucion judicial median-
te la aplicacion del derecho, es justiciable; y como sabemos, todo
acto delictuoso es necesariamente justiciable penalmente. Contrario
sensu, “no justiciable penalmente” son los que no requieren de inter-
vencién del juzgador penal para su solucién; % ya sea, por motivos
de poca relevancia penal y cuestiones de politica criminal. Este su-
puesto legal establece dos figuras: ' :

a. Cuando fa ley elimina la posibilidad de que un delito sea pe-
nado.- Nos encontramos con esta figura cuando el hecho, no
obstante estar adecuado al supuesto tipico de la ley penal, care-
ce de algun elemento de punibilidad o penalidad ulteriores a los
que configuran un injusto penal, que de una u otra manera, son
causas que restringen la aplicacion de la pena no extensibles
para todos los delitos, sino solo para algunos.

Estas causas que restringen la aplicacién de ia pena pueden ser
las llamadas excusas absolutorias®™® y condiciones objetivas de
punibilidad. . o _ ‘

b. Las condiciones objetivas de punibilidad.- Se presentan por
ejemplo, en el delito de libramiento indebido. E! titimo parrafo del
articulo 215° del Codigo Penal dispone que no procede el ejerci-
cio de la accién penal si el agente abona el importe del documen-
to dentro del tercer dia habil a la fecha del requerimientot!".

Otros supuestos donde se puede aplicar, sin inconveniente alguno,
realizando una interpretacion extensiva favor rei es en el desistimien-
to eficaz del articulo 18° del Cédigo Penal.

139

De La Cruz Espelo, Marcos. Cuestion previa, cuestion prejudicial y excepciones en el

proceso penal peruano, Tercera Edicion, FECAT, Lima, 2003, pag. 126.

10 Asilo establece fa jurisprudencia. Exp. N° 3170-94-B Lima. Ejecutoria de 29 de septiem-
~ bre de 1995. Rowas! Peta, Carmen. Ejecutorias Supremas Penales, 1993-1996, Legrima,

L5

Lima, 1997, pag. 283. :

Ore Guarpia, Arsenio. Estudios de derecho procesal, Ob. cit., pag. 313,
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La excepcidn de cosa juzgada
Definicion

El articulo 6° literal ¢) del Cédigo Procesal Penal establece que las
excepciones que pueden deducirse son:

La cosa juzgada, cuando el hecho punible ha sido objeto de una re-
solucién firme, naclonal o extranfera contra la misma persona.

Nuestra Constitucion prescribe el principio de la cosa juzgada taxa-
tivamente dentro de los principios y derechos de la funcién jurisdic-
cional, desde una doble perspectiva normativa: La establecida en el
articulo 139° numeral tercero de ta Constitucion, debido proceso(2
(43 y lo establecido en el articulo 139° numeral décimo tercero de la
Constitucion cuando prescribe:

“La prohibicion de revivir procesos fenecidos con resolucién ejecu-
foriada. La amnistia, el indulto, el sobreseimiento definitivo.y la pres-
‘crrpc:én producen Ios efectos de la cosa juzgada”.

Las normas supranacmnales de proteccion de los derechos huma-
nos reconocen este principio. Asi tenemos el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, en su articulo 14°, numeral sétimo que
postula: “Nadie podra ser juzgado ni sancionado por un delito por el
cual haya sido ya condenado o absuelto por una sentencia firme de
-acuerdo con la ley y el procedimiento penal de cada pais”. Por su
parte, la Convencidon Americana de Derechos Humanos en su arti-
culo 8°, numeral cuarto expresa: “El inculpado absuelto por una sen-
tencia firme no podra ser sometido a un nuevo 3mc;o por ios mismos
hechos”. :

142

143

“El debido proceso, sequn o ha establecido la doctrina en forma consolidada, es un dere-

cho fundamental de carédcter instrumental que se ericuentra conformado por un conjunio
de derechos esenciales (como el derecho de defensa, el derecho a probar, entre ofros)
que impiden que ia libertad y los derechos individuales sucumban ante la ausencia o
insuficlencia de un proceso o procedimiento, o se vean afectados por cualquier sujeto de
derecho {incluyendo el Estado) que pretenda hacer uso abusavo de estos Exp. N? Q080-
2004-AATC- Arequtpa Lima, 5 de juito de 2004, '

“El debido procesc o proceso ;usto es un derecho fundamental comp!e;o (en la medida en
que esta integrado por varios derechos) de carcter instrumental, pues, ademas de ser &l
mismo un derecho fundamental, cumple una funcion de garantia de los demas derechos
fundamentales y del ordenamiento juridico politico en su conjunto”, BUSTAMANTE ALARCON,
Reynaldo. Dérechos fundamentales y proceso justo. Editorial ARA, Lima, 2004, p. 342.
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145

El articulo 78° del Codigo Penal sefiala las causales de extincion de
la accion penal, al sefialar que la accién penal se extingue:

2. Por autoridad de cosa juzgada.

Ei Cédigo Penal al hacer mencidn a la accién penal, no hace sino

recoger implicitamente una determinada concepcion de dicha insti-
tucion, y que al incorporar diversos supuestos, entre los que cita a

la cosa juzgada, persiste en catalogarlo como causa de extincién de

la accion penal —siempre en esa concepcion sustancialista—, y que

algunos autores nacionales, sobre la base de |a legisiacién y doctrina
espafiola, empiezan a definirla como causas que extmguen la res-

ponsabilidad criminal o penal™'é),

La institucién de fa cosa juzgada tiene dos vertientes: una formal y
otra material. La primera produce el efecto de ia inimpugnabilidad de
las resoluciones judiciales, transcurridos los plazos legales para su
recurrir. La cosa juzgada material, en cambio, conduce a un efecto
vinculatorio de la resolucion de fondo (sentencia o auto de sobresei-
miento libre)} en un proceso respecto de otro.

Clases de cosa juzgada

La doctrina reconoce dos clases de cosa juzgada:

a) La cosa juzgada formal, tiene por funcién evitar que en el mismo
proceso en el que se ha dictado una sentencia firme, se vuelva a
revisar la misma. :

b) La cosa juzgada material, tiene por funcion evitar a través de la fuer-
za y autoridad de una sentencia, que se produzca un nuevo pronun-
ciamiento sobre un asunto que ha sido resuelto sobre el fondo.

Elementos para la configuracion de Ja cosa juzgada

La cosa juzgada no hay que confundirlo con el ne bis in idem™*, no
soh o mismo; sin embargo la cosa juzgada se fundamenta en el ne

San Marrin Castro, César. “l.a cosa juzgada como causal de extincion de |a accion penal’.
Actualidad Juridica. N° 181, diciembre, 2008, pag. 146.

CasaneLLas, define al "non bis in idem como un aforismo latino que significa no dos veces

-sobre lo mismo®. CasanewLas, Guillermo, Repertorio juridico de principios generales del
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bis in idem para hacerse efectivo. De este modo debe existir una
sentencia firme o un proceso en tramite que verse sobre una materia
u objeto respecto de la cual ya existe pronunciamiento previo, para
ello es necesario gue entre el proceso culminado y el proceso en
framite se presente la triple identidad de: hechos, sujetos y funda-
mentos, elementos esenciales sin los cuales no puede invocarse fa
¢0sa juzgada.

Asi, la admisibilidad de la excepcién de cosa juzgada esta supedi-
tada a la concurrencia de la triple identidad entre sujeto, el objeto y
la accién penal; por lo tanto, Ia existencia de esta triple identidad en
cualquiera de los planos en los que se invoque fa aplicacion de este
principio, ya sea material (sustancial)"®® o procesal (formal)t*" es un
presupuesto esencial de su fundabmdad

La vigencia del prmmp;o del ne bis in idem supone la inmutabilidad

“modo alguno que este postulado tenga caracter absoluto, puesto

- que la efectividad de los valores superiores de la justicia material y

de la seguridad juridica hacen necesaria 1a existencia de excepc:o-
nes a la cosa juzgada.(*®

derecho, locuciones, méximas y aforismos latinos y casteliznos. 4° Edicion ampliada por

" " Ana Marla CaeanelLas. Editorial Heliasta S.R.L. Buenos Alres, Argentina, 1992, pag. 175.

El ne bis in idem o non bis in idem es un principio establecide en el articulo 139° numeral

" tres de la Constitucidn. Se trata de un derecho piblico, subjetwo y fundamental, que es

146

147

148

de aplicacién directa e inmediata en todo orden jurfdico. El fundamento de este principio
es maltiple. Es claramente un principio de proteccion judicial para el justiciable contra el
fus puniendi del Estado, se sustenta en los principios de prohibicion de interdiccién de fa
arbitrariedad, principio de segundad jurfdica, asi como en el principio de Ie_gaézdad

“E| principio de ne bis in fdem prohibe no solo fa duplicidad de sanciones, sino también
de procesos por un mismo delito. En este sentido, 1a cosa juzgada material supone para
todo hecho que haya sido obieto de un proceso penal, el agotamiento de fa accién penal,
desde el punto de vista real y juridico”. ScrLiTer, Ellen. Derecho Procesal Penal, Editorial
Tirant lo Blanch, Valencia, 1998, pag. 158.

El ne his in idem en su vertiente procesal o material prohibe la persecucidn penal muitiple
en aras de evitar un doble enjuiciamiento contra los justiciables, propugnando la extincion
de una segunda accién penal en un procedtmlento sustanciado. En sintesis, en su ambito
procesal el ne bis in idem impide que un mismo hecho procesal sea sujeto de dos proce-
sos por sebre el mismo objeto, o el inicio de un nuevo proceso en ofro orden Jundsco como
consecuencia de la cosa juzgada.

ReAtecui Sincuez, James. La garaniia del ‘ne bis in rdem” en el ordenamiento juridico
penal. Editorial Jurista Editores, Lima, 2008, p. 25.-
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. Sin embargo, la admisibilidad o procedencia de la excepcion de cosa

juzgada esta supeditada a la demostracion del examen integral de
dos procesos, de que se trata de las mismas personas, del mismo
objeto (asunto sometido a decision judicial o por existir cortinencia,
conexidad, accesoriedad, o subsidiariedad) o fundamento que ya ha
sido resuelto y que constituye la materia o la pretension deducida en
el nuevo litigio. ' '

El rie bis in idem se trataria de una derivacién de la inviolabilidad del
dérecho de defensa; esta postura es compatible con el gjercicio de
los medios de defensa técnicos que dispone el imputado, como es la
excepcion de cosa juzgada. En otras palabras, el ne bis in idem ma-
terial y procesal y el derecho irrestricto a la defensa técnica y material
forman parte de una misma naturaleza juridica™®,

Presupuestos de la cosa juzgada

El ne bis in idem informa la cosa juzgada, por o que el presupuesto
que deben verificarse para que esta garantia despliegue sus efectos
es la existencia probada de la triple identidad, entre una y otra sancion
o proceso: sujeto, hecho y fundamento. Es decir, se requiere un ana-
lisis ordenado de los elementos: en primer orden, debe tratarse de la
misma persona (¢adem persona); en segundo orden, se debe tratar
del mismo hecho (eadem res) y por Ulitimo, debe tratarse del mismo
motivo de persecucion o fundamento (eadem causa petendi).(%

La excepcién de prescripcién

Concepto y _fundémento

El articulo 6° del Codigo Procesal Penal regula en el literal e) el ins-
tituto de la prescripcion, al sefialar que puede deducirse la:

149

186

Reirecut SAncHez, James, Ob. clt., pag. 30.

Los mismos requisitos se exigen en la via civil. Ver Guerra Cerron, Maria Elena. “Los
alcances de la excepcion de cosa juzgadsd”. En Didlogo con fa Jurisprudencia N® 120,
septiembre, Tome 14, Gaceta Juridica, Lima, 2008, pag. 23 y sigulentes. Aqui se sefiala
qgue en la excepcién de cosa juzgada, asi como en la de fitispendencia, se comprende a
las mismas personas, ¢l mismo objelo ¥ se funda en la misma causa (triple identidad).
Hay cosa juzgada cuando en una nueva demanda se pretende un nuevo pronunciamiento
sobre una cuestion decidida anteriormente en otros liigios.
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Prescripcion, cuando por vencimiento de los plazos sefialados por
el Codlgo Penal se haya extinguido la accién penal o el derecho de
ejecucion de fa pena.

La excepcién de prescripcion encuentra fundamento en razones de
seguridad de orden y de paz social, pues a la justicia le interesa par-
ticularmente liquidar ciertas situaciones inestables, impidiendo estas
que puedan ser materia de revisién después de pasado cierto tiem-
po. De esta manera, se busca dar certeza a los derechos adquiridos
como producto del paso del fiempo.(1%)

. La Corte Suprema en el Acuerdo Plenario N° 8- 2008!CJ 116 ha esta-

blecido que:

(...} la reguiacion de la prescripcion de la accion penal esta vincu-
lada a la politica criminal que adopta el Esfado a fravés del 6rgano
competente —el Congreso o en st caso el Poder Ejecutivo, via facul-
fades delegadas por aquél— conforme a sus potestades. El legisla-
dor, a la hora de regular la prescripcion de los delifos, escogio clertos

| - parametros objetivos como el tipo de pena y el extremo mayor de fa

sancion, todo con el fin de procurar, de acuerdo a las caracteristicas
propias de cada delito, un normal desarrollo de la prosecucicn de Ia
“accion penal y del proceso en caso llegue a ejercerse. En nuestra

- legislacion se ha optado que, para efectos de la prescripcién de la

356.

accion penal, se ha de tormar en cuenta la pena abstracta fijada para
el defifo. Dicho factor, en términos de legitimacion, servird de para-
metlro para conciliar los intereses del Estado en la persecucion del
delito y los derechos del ciudadano frente a su poder punitivo”.(1%

‘l.a prescripcién consiste esencialmente en la invalidacion por el
transcurso del tiempo del valor que habian tenido determinadas con-
ductas descritas en la ley penal como delito. Ese paso del tiempo, en

el que por todos se aprecia tal efecto destructor, hace que el desvalor

social y juridico que mereci6 en su dia un hecho no pueda mantener-
se con la misma fuerza etemamente” “53)

151

152

153

Esta excepcién es perentoria, pero con una caracterlstica particular, pues sin referirse af

fondo del asunto, es décir al derecho invocado, decide scbre Ia finalizacion del proceso.

Acuerdo Plenario NP 8-2008/C.- 116 de 13 de nov‘iembre de 2009, Fundamento décimo.
“Quintero Ouvares, Gonzalo. Manual de Derecho Penal, Parte General. EdltonalAranzadt

2° Edicion, Va%encna 2000 pag. 766
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La prescripcion constituye una institucion juridica directamente rela—
cionada al transcurso del tiempo, ocurriendo que en relacién con él y
dadas ciertas condiciones, modifica las relaciones juridicas preexis-
tentes, determinando la liberacién de obligaciones y/o la generacion
de derechos. Esta alteracién de los vinculos o relaciones en funcién
del tiempo trascumdo en general es comdn a todas las espec:alsda—
des juridicas.”

La prescripcién penal supone una autolimitacion o renuncia del Es-
tado al jus puniendi por el transcurso del tiempo, toma en conside-
racion la funcion de la pena y la situacion del presunto inculpado, su
derecho a que o se dilate indebidamente la situacion que supone la
virtual amenaza de una sancion penal.(1%)

Cuestiones esenciales respecto ala prescnpcion de Ia accmn
penal ‘

El efecto directo de la prescripcion de la accién penal es el de pro-
ducir fos mismos efectos de la cosa juzgada. La Constitucion en su

154

165

AncuLo Arana, Pedro Miguel "Efectos y requisitos de fa prescripcién de ia pena”. En Ga-
ceta Penal & Proceso Penal. Tomo 2, agosto, Lima, 2009, Gaceta Juridica, pag. 76. Asl,
Revva ALraro, afirma que: "La palabra prescripcion se refiere a la accién de prescribir, y
esta tiene tres sentidos claramente determinados. El primero se refiere a ordenar, pre-
ceptuar o determinar, el segundo, a adquirir la propiedad de una cosa por su posicion
continua durante el tiempo que la ley sefiala; y la tercera, aquelia que nos interesa como
impedimento procesal, alude 2 la extincién de un defito o la accion penal y de la pena por
el franscurse del tiempo prefilado por la ley”. Revyna Atraro, Luis Miguel. ibidem, pag. 169.

La existencia de la prescripcidn del delito supone que este tiene un plazo de vida, pasado
el cual se extingue toda posibilidad de exigir responsabilidades por razén de su comision.
Perc también obedece a la propia esencia de la amenaza penal, que requlere ser actua-
da en forma seria, répida y eficaz, a fin de lograr satisfacer las finalidades de prevencion
general y de prevencidn especial que se le atribuyen. Para lograr esa inmediatez no basta
con fa prohibicion de dilaciones indebidas en el procedimiento sine que el legislador penal
ha acudido a un instrumento mas conminatorio, por € que se constrifie a los drganos
judiciales a iniciar el procedimiento dentro de un términe previa y legalmente acotado o a
olvidarlo para siempre. Los plazos de prescripcidn responden pues, esencialmente, a un
deseo de aproximacion del momento de la comision del delito al momento de imposicion
de la pena legaimente prevista, dado que sole asl pueden satisfacerse adecuada y efi-
cazmente las finalidades anterformente mencionadas. Ni qué decir tiene que ese deseo
contieva una Incitacion a tos érganos judiciales y al acusador a actuar difigenternente a fin
de no demorar el inicio de la persecucidn penal. La diligencia de! Juez y de la parte acu-
sadora es también, por consiguiente, una de las finalidades que con caracter inmediato
persigue la prescripcion penal, en el entendimiento de que toda negligencia conduce a
favorecer al supuesto delincuente con la eventual impunidad de su conducta.
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articulo 138°, numeral décimo tercero, asi lo reconoce. Por su ca-
racter publico, esta excepcion puede ser deducida por la defensa
del imputado o incorporada de oficio por el 6rgano jurisdiccional que
conoce la causa, siempre que concurra el requisito natural cual es el
transcurso de un determinado tiempo..

En este sentido, para deducir la excepcidn de prescripcion, puede
suceder que el imputado sabiendo que es inocente, de conformidad
con el articulo 91° del Cadigo Penal, renuncie a la prescripcién de
la accibén penal debido a que es un derecho que le brinda el Codlgo
sustantsvo ' Es permitida su renunciabilidad a la prescripcion por
parte del procesado.

Asi, si se presentara la renunciabilidad de la prescripcion, la persona
gue renuncia demostrara que confia en la correcta administracion
de justicia y que esta seguro de su inocencia, como también podria
darse el caso gue esta seguro de gue no existen pruebas que de-
muestren su culpablltdad s

Reqms:tos de procedenc:a de fa excepcron de prescripcion de
la accion penal

El unico requnsﬂo que exige la norma penal es el transcurso de un
-determinando tiempo de acuerdo a la naturaleza del delito y a las re-

glas de prescripcion sefalados en el Cadigo Penal. La ;uresprudencta
senaia que

“L a excepcién de prescripcion se sustenta en el transcurso def tiem-
po; por tanto para evaluar su pertinencia procesal solo basta con
contabilizar el tiempo transcurrido desde la comision del ilicito y com-
paratio con los pfazos est!pu{ados por los articulos 80° y 83° del Co-
digo Penal ™.

El fundamento de que el transcurso de} tiempo extingue la alarma
social creada por el delito y la correlativa demanda de pena por la
comunidad, parece tener relacién con la teoria de la prevencion ge-
neral negatwa Si la finalidad que ttene una sentencia condenatoria

156
87

158

Nocuera Rawos, Ivén. Ibidem, pag. 433.

‘ BRAMONT-ARlAS TORRES Lufs Miguel, ibldem pég 480

R.N. N°® 719-2004-Tacna, Sentencia de 15 de octubre de 2004 S. PT en CASTLLO Ava,
José Luis, Jurisprudencid penal, Tome 1. Editorial Gaceta Juridica, Lima 2003, pag. 320.
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es reforzar la amenaza contendida en ia ley penal, parece claro que
el fin preventivo general queda afectada si el tiempo trascurrido hace
que la conducta deba ser dictada cuando ya no existe una exigencia
social de que el hecho sea reprzmido *) Por ende, solo se requiere
el tiempo, porque su transcurso conlleva el olvido y el desinterés por'
el castigo.

Clases de prescripcion de la accion penal

Prescripcion ordinaria de la accion penal

A. I Concepto y requisitos de procedencia

Es regla general del instituto de la prescripcion que para su perfec-
cionamiento se requiere un tiempo igual al maximo de la pena fijada
por la ley penal para el delito en concreto.

Asi, el articulo 80° del Cddigo Penal establece que la accidn penal
prescribe en un tiempo igual al maximo de la pena fijada por ia ley
para el delito, si es pena privativa de libertad; sino no lo fuera, se
seguiran otras reglas prescriptoras.

Por ejemplo: Juan Pérez es denunciado en enero del 2009 por eE de-
Jito de lesiones leves tipificado en el articulo 122°, primer parrafo, del-
Cédigo Penal, cuya pena es no menor de cuatro ni mayor de ocho
afios. El delito fue cometido en enero del 2001. De acuerdo a lo se-
fialado en el articulo 80° det Codigo Penal, la accion penal prescribe’
en el tiempo igual al maximo de la pena a imponerse. En el caso, ha
trascurrido 8 afios desde la comision del delito hasta la fecha en que
se denuncio, toda vez, que la pena maxima para el delito de lesiones .
leves es no mayor de 8 afios. La jurisprudencia en este sentido se-
fala que:

“De conformidad con el articulo 80° del Cédigo Penal, la accion penal
prescribe en un tiempo igual al maximo dgpfa pena fijada por Iey para
cada delito, si es privativa de la hbertad’

19 RIGHI, Esteban. De Jas penas. Ediciones Depalma, Buenos Aires, 1997, pag. 437.
RN, N°1891-01-Arequipa, S.P.T., 18 de junio de 2003, CasTiLLO ALva, José Lufs, Junspru~

dencra penal, Tomo 3. Ob. ¢kt,, pég 254.
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El plazo se computa desde cuando se produce el hecho delictuoso y
no desde {a toma de conocimiento de 1a notitia criminis, menos aun
desde cuando se emite disposicién de formalizacion de investigacion
preparatoria.

Respecto al plazo de este tipo de prescripcion de la accidn penal se
produce en un tiempo igual al maximo de la pena fijada por la ley al
delito cometido, si fuera una pena privativa de libertad; y si se tratara
de otro tipo de pena, el plazo prescriptorio es de tres afios. “El ins-
tituto de la prescripcion opera cuando transcurre un tiempo igual al
méaximo de la pena fijada por la ley para el delito”. """

Prescripcion extracrdinaria de la accién penal

B. I. Concepto y requisito de procedencia

Este tipo de prescripcion exige para su configuracion el cumplimiento

de un plazo, mas el equivalente a una mitad del plazo ordinario, ya
q _ y

que, ha existido una causal para que se extienda a dicho plazot®2.

En este sentido, el articulo 83° det Cédigo Penal sefiala que cuando
se interrumpe el plazo ordinario de prescripcion, comienza a correr
un nuevo plazo. Sin embargo, extraordinariamente, la accion penal
prescribe indefectiblemente y en todos los casos cuando el tiempo
trascurrido sobrepasa en una mitad el plazo ordinario de prescrip-
cion. De esta Cltima consideracion se desprenden dos reglas bien
claras: ‘ ' o

1. Después de la in{errupcién comienza a correr un nuevo plazo de
prescripcion, a partir del dia siguiente de ia tltima diligencia.
2. La accion penal prescribe, en todo caso, cuando el tiempo tras-

currido sobrepasa en una mitad al plazo ordinario de prescrip-
cion. ' '

161

162

Exp. N° 3065-98-A-Lima, Ejecutoria Suprema de 13 de agosto de 1_998, en Rouas VARGAS,
Fidel, Jurisprudencia penal patrimonial 1998-2000, Editorial Grijley, Lima, 2000, pag. 407.

“E1 articulo 80° del Cédigo Penal vigente establece gue la accion penal prescribe en un
tiempo igual al maximo de ia pena fijada por la ley para el delito si es privativa de liberad,
agregando en el penQltimo paragrafo que en el caso de concurso real de delitos, las accio-
nes prescriben independientemente’. Ejecutoria Suprema det 15 de noviembre de 1691,
Exp. N° 687-80-ICA. En Actualidad Juridica, N° 138, mayo 2005.
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371.

La prescripcion extraordinaria opera cuando se ha interrumpido el
plazo establecido para la prescripcion ordinaria, que de acuerdo al
articulo 83° del Cédigo penal, se presenta:

1} Por actuacion del Ministerio Pablico.

2) Por actuacion de las autoridades judiciales.

372.

373.

374.

163

164

165

166

3) Por la comisién de un nuevo delito doloso.

Es decir, opera cuando la accion penal se ha ejercido y se ha rea-
lizado actuaciones judiciales, de ese modo se interrumpe el plazo
ordinario de prescripcion y se suma al plazo ordinario un plazo ex-
traordinario que por ley es equivalente al 50% de aquel, cumplido el
cual, la accion penal prescribe inexorablementett®,

La jurisprudencia sostiene que:

"A este plazo ordinaric que establece el articulo 80° del Cddigo Pe-
nal, se le debe agregar la mitad cuando se ha producido la interrtp-
cion de la prescripcion, por imperio de lo dispuesto por el articulo 83°
del Cédigo Penal”."™

En esta misma légica, la jurisprudencia sefiala que:

“Cuando en circunstancias que por un lado los plazos de prescrip-
citn se reducen a la mitad, mientras que por ofro deben duplicarse,
efectuando el célculo correspondiente (la reduccion en una mitad y
luego el aumento en una mitad), el resulftado es que debe operar el
plazo normal de prescripcitn, esto es, el previsto en el articulo 83 del
Cddigo Penal" (189 :

"En caso de darse la interrupcién de fos plazos, en aplicacion del
aitimo parrafo del arficulo 83° del Codigo acotado, esta 6pera inde-
fectiblemente cuando ef tiempo franscurrido sobrepasa en una mitad
el plazo ordinario”"®®

Cusas ViLLANUEVA, Victor, Ibidem, pag. 291,

Exp. N° 608-94-B-Ayacucho, Ejecutorta Suprema de 28 diciembre de 1994, en Gomez
Menpoza, Gonzalo. Jurisprudencia Penal de la Corte Suprema 1993-1996, Tomo 1l Edito-
rial idemsa, Lima, 1997, pag. 308

Ejecutoria Suprema 01 de junio de 2000. Exp. N°® 3073-99 Lima. Actualidad Juridica, N°
138, mayo 2005.

Exp. N°® 3065-98-A-Lima, Ejecutorfa Suprema de 13 zgosio de 1908, en Ross Varaas,
Fidel, Jurisprudencia penal patiimonial 1998-2000, Editorial Grijley, Lima, 2000, pag. 407.

169



RoBserto E. .CAC%ZRES Juica / Juan E. Carrion Diaz

V. ll. Suspension e interrupcion del plazo de prescripcion de la ac-

375.

376.

377.

cién penal

Como sefialamos anteriormente, la suspension y la interrupcion de
la prescripcion de la accién penal, tienen un tratamiento marcada-
mente individualizado basados en el reconocimiento de su caracter
personal cuyas consecuencias o efectos legales de la prescripcion
se aplican de manera personal e individualizadamente a cada uno
de los intervinientes en la comisién del hecho delictivo como se tiene
establecido en el articulo 88° del Cédigo Penal”’, al sefialar que
“la prescripcion corre, se suspende o se interrumpe separadamente
para cada uno de los participes del hecho punible”.

£n este mismo sentido, BramonT-Arias Torres(®® sostiene que la
prescripcion corre, se suspende o se interrumpe separadamente
para cada uno de los participes del hecho punible. Cuando la pres-
cripcién ha sido declarada es equivalente a la “cosa juzgada”, con-
forme lo indica la Constitucién Politica en su articuto 139°, numeral
décimo tercero. Ademas, no se toma en cuenta el estatus procesal
del imputado, quien puede alcanzar sus efectos liberatorios, asi se
encuentre en la condicion de ausente™™ o contumaz.

“Mediante el art. 339° del NCPP se establece que un efecto de la
formalizacién de la investigacién preparatoria es la suspension de la
prescripcion de la accion penal. En puridad, dicho acto no constitu-
ye una causal de suspensidn, tal como se explica en el art. 84° del
CP: “Si el comienzo o la continuacion del proceso penal depende
de cualquier cuestion que debe resolverse en ofro procedimiento,
se considera en suspenso la prescripcion hasta que aquél quede
“concluido”. Y es que, grosso modo, el acto del Ministerio Pdblico se
realiza en el mismo proceso y no pretende resolver una cuestion de-
terminante para su continuacion. A pesar que |os procesos regutados
por las normas del Nuevo Cédigo son mas cortos, lo cierto es que
dicha caracteristica en nada afecta o deberia de afectar la normal
aplicacién de la prescripcién. Si bien el NCPP es rigido en cuanto al
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168 -

169

MARTICORENA COLLANTES, Omar Hugo. sLa individualizacién de los efectos de Ia prescripcion

penal’. Gaceta Penal & Proceso Penal. Tomo 3, Setiembre, 2009, Ediforial Gaceta Juridi-

ca, Lima, 2008, pag. 60. . o _
BraMonT-ARIAS TorRES, Luis Miguel. Manqal' de derecho penal. Op. cit., pag. 480.
Noguera Ramos, Ivan. Ibidem, pag: 418. ' .

170



EL DELITO DE COLUSION

378.

379.

380.
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m”m

control de plazos, lo cierio es que estas disposiciones atienden —en-
tre otras razones— a la finalidad, por economia procesal, de acelerar
el tiempo de los procesos. A diferencia de la prescripcién que, como
hemos dicho, constituye un derecho para el ciudadano de no per-
manecer en permanente riesgo de persecucién y de sancién penal
cuando ia misma ya no sea necesaria, limitando la potestad punitiva
del Estado. La suspensién del plazo de prescripcién con el solo ini-
cio de la investigacién preparatoria, desde el punto de vista politico
criminal, deja un mensaje ajeno a un modelo de Estado garantizador
de derechos: la actividad persecutoria estatal prima sobre los dere-
chos de las personas. Mas alla que el nuevo modelo procesal penal
promueva la celeridad de los procesos, el instituto de la prescripcion
se fundamenta en el derecho que toda persona tiene a no ser perse-
guido o sancionado cuando por el transcurso del tiempo se advierte
la falta de necesidad de pena”.('"®

Suspension del plazo de prescripcién

La prescripcion de un delito se puede suspender, es decir, durante
un determinado tiempo el plazo de prescripcion queda detenido, pero
una vez que cesa la suspension se reinicia, tomandose en cuenta el
plazo anterior a la suspensién. 7!

El articulo 84° del Cédigo Penal establece las causas por las cuales
se puede presentar la suspension de la prescripcion, la misma que
surge cuando dentro del proceso penal aparezca cualquser cuestion
que deba resolverse en ofro procedimiento.

La suspension de la prescripcién se presenta en dos casos, a saber:

a) Por la aparicién de una Cuestion Previa.- Esta cuestion, que es
un mecanismo de defensa, surge cuando el Cédigo Penal esta-
blece de forma expresa un requisito de precedibilidad contendida
en la misma norma penal o extrapenal para poder iniciar valida-
mente un proceso penal.

*Problemas interpretativos de la Prescripeién comeo causa de Extincidn de fa Accion Pe-
nal”, ALcocer Povis, Eduardo. En Conversatorlo en tomo a fos temas que se debatiran en
el V! Pleno Jurisdiccional de fa Corte Suprema. instituto de Ciencias Procesales, pp. 6, 7.

BramonT Arias-Torres, Luis Miguel. Ibidem, pag. 479.
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b) Por la aparicién de una Cuestion Prejudicial.- Esta cuestion pro-
cesal aparece cuando se requiere un requisito j6gicamente pre-
vio e indispensable que debe ser resuelto en via extrapenal para
que el delitc materia de juzgamiento pueda configurarse.

En caso de la suspension, es solamente la propia ley la que preve
fa presencia del obstécu[o'(ocurriendo lo mismo con la interrupcion),
constituyéndose también en su fuente creadora de la que emergen
a manera de una autoimposicion. El aforismo latino contra valen-
temn aguere non cuit praescriptio (contra quien no puede ejercer
una accién, la prescripcién no corre), proveniente del derecho civil,

. solamerite tiene validez en el ambito del Derecho Penal cuando la

382.

imposibifidad de obrar proviene de la misma Ley.“”i

Interrupcion del plazo de prescripcién

La realizacion del delito marca el inicio de fa prescripcion, se inte-
rrumpe el mismo por cualquier acto procesal realizado por el Fiscal
de la Investigacion Preparatoria.('™ Cada interrupcion determina que

el plazo comience a correr nuevamentet!™.

383.

La prescripcién de la accion se interrumpe por las actuaciones del
Ministerio Plblico o de las autoridades judiciales, asi como por fa
‘comision de un nuevo delito doloso, corriendo después de la inte-

" rrupcién un nuevo plazo de prescripcién a partir del dia siguiente de

la Gitima diligencia. Pero en todos estos casos, s necesario valorar
que la acciéon penal por cualquier delito prescribe en forma obliga-
“toria cuando el tiempo trascurrido sobrepasa en una mitad al plazo

~ ordinario de prescripeién, es decir, al maximo de la pena fijada por

ley para un delito, se le aumenta su mitad."

L
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Reyna ALraro, Luls Miguel, ibidem, pag. 187.

“Si e delito se encuendra sancionado con penas alternativas, la prescripeion de {a accidn

penal sofo cperard al vencerse, de modo paralelo o secuencial, todos los plazos que co-
rresponden a cada tipo de pena conminada”. Exp. N° 250-04. Sala Penal de Apelaciones
de la Corte Superior de Justicia de Lima. Actualidad Juridica, N® 138, mayo 2005,

En este sentido, Garcia Rapa, Domingo. Manuel de derecho procesal péna!. Ob. ¢it., p. 36.

Noouera Ramos, Ivan, Ibidem, pag. 432. .
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384. Las causales de interrupcién del plazo de la prescripcion se encuen-
tran reguladas en el articulo 83° del Cédigo Penal, y son las siguien-
tes: .

a) Las actuaciones del Ministerio Pablico o de las autoridades judi-
ciales; . : o

b) La comision de un nuevo delito doloso.
385. Al respecto, el Tribunal Constitucional sefiala que:

“La suspension de la prescripcion de la accién penal se encuentra
definida en el articulo 84° del Cédigo Penal. A diferencia de la in-
terrupcion de la prescripcion de la accion penal, la suspensién no
cuenta con causales establecidas en el Codigo, sino que se dispone
que “si el comienzo o la continuacion del proceso penal depende
de cualquier cuestion que deba resolverse en otro procedimiento,
se considera en suspenso la prescripcién hasta que aquel guede
concluido”. En tal sentido, puede considerarse como causal de pres-
cripcion, por ejemplo, la cuestion prejudicial, requlada en ef arficulo
4° del Cadigo de Procedimientos Penales. Se puede considerar, tam-
bién, la prerrogativa del antejuicio [...]. Por ditimo, la prescripcién de
fa-accién, segun la regulacién establecida en huestro Cédigo Penal,
puede ser contabilizada a través def plazo ordinario y el plazo ex-
traordinario. En primer lugar, el plazo ordinario de prescripcion, regu-
lado en el articulo 80° del Codigo Penal, es el equivalente al maximo
de /a pena fijada en la ley, en caso de ser privativa de libertad. En
caso de que la pena no sea privativa de libertad, la accion prescribe
a los dos afios. Asimismo, en casos de delitos cometidos por fun-
cionarios y servidores piblicos contra el patrimonio del Estado o de
organismos sostenidos por este, el plazo de presctipcion se duplica
[...]. Por ofro lado, existe el plazo extraordinario de prescripcion, que
serd utitizado en caso de que haya operado la interrupcion del plazo
de la prescripcion y; segtn lo establece el articulo 83° def Cédigo Pe-
nal, es el equivalente al plazo ordinario de prescripcion méas la mitad
[...]. Asimismo, de acuerdo con lo establecido en el articulo 81° del
Cédigo Penal, los plazos de prescripcion se reduciran a la mitad si el
agente tenia menos de 21 afios o més de 65 al tiempo de la comision
del hecho punible”.('™® ‘

176 STC, Exp. N® 4118-2004-HC, Fundarientos juridicos 6 y 10.
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B. 1. Interrupcion del plazo en caso de reos contumaces

Tratdndose de reos contumaces, los plazos de prescripcion se in-
terrumpen si es que existen evidencias irrefutables que el acusa-

" do rehtiye del proceso y hasta que el mismo se ponga a derecho,

387.

388.

debiendo el juez declarar dicha suspension, de conformidad con el
articulo 1° de la Ley N° 26641. Al respecto ver la STC, Exp. N° 4118-
2004-HC, FJ. 11.

Duplicidad del plazo de prescripcion para delitos cometidos por
funcionarios piiblicos

Las reglas de prescripcion ordinaria son de aplicacion a los delitos
contra la Administracion Publica, ademas se les aplica una regla es-
pecial que se encuentra establecida en el articulo 80° del Codlgo

Penal y que se refiere a la duplicacion del plazo de prescripcion..

Siempre que el delito sea cometido por un servidor o funcionario pa-
blico y que su accionar cause una afectacion de caracter patrimonial

‘al Estado o al patrimonio del organismo sostenido por este.

Al respecto el Acuerdo Ptenarlo N° 1-2010 CJI116 Lima 16 de no-
viembre 2010 sefala en los fundamentos 15 y 16 que:

15°. Siel fundamento esenma! defa duphc;dad de la prescripcién en
fa lesi6n efectiva def patrimonio del Estado realizada por los funcio-
narios o servidores publicos, es necesario que exista una vinculacion
directa entre estos. Tal fundamento exige el concurso de lres presu-
puestos concretos: -

A. Que exista una relacion func:onanal entre el agente mfractor es-
. pecial del delito ~funcionario o servidor pablico- y el patrimonio
del Estado -

B. El vinculo del func:onano 0 servidor pblico con ol patnmomo del
Estado implica que este ejerza o pueda ejercer actos de adminis-
tracion, percepcién o custodia sobre bienes ptblicos.

C. Puede servir como fuente de atribucion de dicha posicion y fa-

cultad funcienarial una orden administrativa y, por tanto, es po-
sible que a través de una. disposicién verbal se pueda también

~ transferir o delegar total o parcialmente el ejercicio de funciones
concretas de administracion, percepeién o custodia sobre bienes
puablicos, al funcionario o servidor que originalmente por su nivel
y facultades especificas no posefa.
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388.

390.

16° Una interpretacion distinta seria irrazonable y vaciaria de con-
tenido la gravedad de la conducta de los funcionarios y servidores
plblicos respecto del patrimonio del Estado y asimilaria ef hecho ¢
delitos comunes sin ninguna diferenciacion que le otorgue sentido a
la disposicién legal.

El Acuerdo Plenario precitado desarrolla el articulo 80° del Cédigo
Penal referido a la duplicidad del plazo de prescripcion, establecien-
do que solo procede la duplicidad cuando se produce una lesion
efectiva del patrimonio del Estado, para ello exige la concurrencia de
tres presupuestos que deben presentarse de forma simultanea.

De este modo se requiere analizar si en el caso en concreto se pre-
sentan: ' '

a. Una relacion funcionarial entre el agente infractor y el patrimbnio
del Estado. ‘ :

b. Que el funcionario publico, respecto del patrimonio del Estado,
ejerza o pueda ejercer actos de administracion, percepcion o
custodia sobre bienes publicos.

Para entender cudles son los alcances de los conceptos de actos
de administracion, percepcion o custodia sobre bienes publicos, nos
remitimos al Acuerdo Plenario N° 4-2005-CJ/116 del 30 de setiembre
de 2005 referido al delito de peculado que en el fundamento séptimo
precisa: ' '

7. Es necesario tener en cuenta los comportamientos tipicos que la
norma en anélisis nos sefiala, a efectos de limitar o restringir la re-
levancia penal de los actos del delito de peculado. La norma, por
consiguiente, al describir la accion dolosa utiliza dos supuestos para
definir fos comportamientos tipicos del sujeto activo: apropiar o utifi-
zar, los mismos que deben contener ciertos elementos para su con-
figuracion; estos son, en tal virtud, los elementos materiales del tipo
penal:

i) Existencia de una relacién funcional entre el sujeto activo y los
caudales y efectos. Se entiende por relacion funcional el poder de
vigilancia y control sobre la cosa como merc componente tipico,
esfo es, competencia del cargo, confianza en el funcionario en
virtud del cargo, el poder de vigilar y cuidar los caudales o efec-
tos.

ii) La percepcion no es mas que la accion de captar o recepcionar
caudales o efectos de procedencia diversa, pero siempre lfcita.
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De este modo se alude con esle término a la accion de capfar
caudales o efectos de procedencia diversa pero siempre licita
(del tesoro publico, de particulares, de fuentes extranjeras, do-
naciones, producto de operaciones contractuales, provenientes
incluso de ofras agencias estatales, efc.) y que ingresan o pasan
a integrar af patnmomo estatal o pablico en general en calidad de
bienes piiblicos,

La administracion implica las funciones activas de manejo y con-
duccion. Asi la administracion de los caudales o efectos por parte
del sujeto pablico, tiene implicita la vinculacién funcional com-
prendiendo relaciones directas con el caudal.

La custodfa que imparta la tipica posesion que implica fa protec-
- ¢ién, conservacion y vigilancia debida por el funcionario o servi-
dor de los caudales y efectos pablicos.

c. Que esa fuente de atribucion y facultad funcionarial sea producto

de una orden administrativa escrita o verbal parcial o total que
permita el ejercicio de funciones concretas de administracién,
percepc:icn ‘o custodia sobre bienes publlcos

De lo dicho podemos concluir que el Acuerdo Plenario ha sumido
una “interpretacion restrictiva” del bien juridico, por el cual se entien-~
de el término “delitos cometidos en contra del patrimonio del Estado”
como una reférencia a aquellos delitos que tienen como especifico
bien juridico protegido al patrimonio del Estado.

Un caso especial es respecto a si al plazo de prescripcion de la ac-
cién “... fijado por la ley para el delito” [articulo 80° del Cédigo penal),
es posuble adicionarle el incremento de pena previsto en la circuns-
tancia agravante genérica por condicidn del sujeto activo (articulo
48°-A del CP) o la circunstancia agravante especifica por pluralidad

de personas perjudscadas por el delito continuado (amculo 49° del
CP). : R

Para efectos de determinar la prescripcion de la accion penal, nues-
tra legislacién ha optado por tomar en cuenta la pena abstracta fjada
para el delito. Por ende, su determinacién sucede en un estadio pre-
vio al hecho delictivo mismo, propio de un s:stema penal garantista,
regido por el principio de Iegaltdad

La pena concreta, por el contrario, sucede en un estadlo posterior
y final. Por ello se sefiala que la-determinacion judicial de la pena
es el acto por el cual el Juez pondera la infraccién de la norma y la
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396,

trasforma en una medida de pena determinada (pena concreta), y su
magnitud es siempre expresion de la ponderacion del ilicito culpable
(cuantificacion de la culpabilidad). Es recién en este momento en
el que actuaran las denominadas “circunstancias” agravantes o ate-
nuantes, siempre y cuando por si mismas no constituyan ya un delito
(un injusto), serdn cofundantes del injusto, y en general no estén ya
descritas en el tipo penal, puesto que de ser asi, debe entenderse
que ya habrian servido al legislador para fijar el marco penal abs-
tracto; y, por tanto, no podrlan nuevamente ser c:onsxderadas parala
medida de fa pena concreta"”’

En este sentido, las circunstancias previstas en el articulo 46°-A del
CP vienen a ser una agravante genérica del delito por la condicion
del sujeto activo —~funcién publica—y, como tal se trata de un elemen-
to accidental dentro de la estructura del delito, que influye en la de-
terminacion judicial de la pena —pena concreta~, mas no en la pena
abstracta. Su caracter accidental implica que no constituye el injusto
ni la responsabilidad del sujeto. Por eso hay que diferenciarlas de
aquellas circunstancias que han pasado a formar parte del injusto del
respectivo delito.

El articulo 46°-A del Codigo Penal prevé un incremento punitivo que
mira tas especiales calidades del sujeto activo de la conducta tipica y
antijuridica, a quien se ha investido de especiales deberes de lealtad
para con la organizacién social, 1o cual implica un mayor desvalor de
accion, que se traduce, al mismo tiempo, en un mas elevado desva-
lor de resultado. Empero, tal incremento punitivo solo se expresa al
momento de la determinacion de la pena por el Juez, especificamen-
te cuando corresponde verificar la presencia de circunstancias que
concurren al caso concreto. De modo que el incremento de pena que
implica dicha agravante no puede ser adicionado para efectos de
determinar el plazo de prescripcion de la accion penal. Por tanto, el
Unico momento donde puede estar ;ustlf icado su andlisis e snjerenma
es al determinar judicialmente la pena'

T
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Corte Suprema de Justicia de la Republica. V Pleno Jurisdiccionaf de las Salas Penales
Permanente y Transitoria. Acuerdo Plenario N 8-2008/CJ-116, Fecha 13 de noviembre
de 2009, Fundamento Juridico N® 11,

Corte Suprema de Justicia de la Repdblica. V Pleno Jurisdiccionat de las Salas Penales
Permanente y Transitoria. Acuerdo Plenario N® 8-2008/CJ-116. Fecha 13 de noviembre
de 2009. Fundamento Jurfdico N°® 12.
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Situacién distinta se presenta en el caso de la denominada agravan-
te por pluralidad de personas perjudicadas por el delito continuado
~delito masa—, porque si bien se la cataloga como una circunstancia
agravante especifica del delito continuado, debe tenerse en cuenta
que por la forma como ha sido regulada en el articulo 49° CP, cons-
tituye un delito en si ~delito masa~. Por consiguiente, en su regula-
cién se ha creado un nuevo marco penal abstracto —la pena corres-
pondiente al delito mas grave, mas el incremento de un tercio de la
maxima prevista para dicho delito—, por lo que para determinar la
prescripcidn de la accién penal en esta clase de delitos debe tomar-
se como base dlChO marco punitivo abstractca

Oportunidad para deducir las excepciones y defensas procesa-
les ' '

Las excepciones y la cuestion previa pueden plantearse una vez gue
el Fiscal de la Investigacion Preparatoria haya emitido Disposicion
de formalizacion y continuacién de la investigacion preparatoria, re-
solviéndose ia incidencia antes de culminar la etapa intermedia. Las
excéepciones y la cuestion previa también pueden deducirse en etapa
intermedia hasta antes de la audsencla Unica, conforme lo senata el
articulo 7° del CPP.

En el caso de la excepcion de prescripcion, esta puede deducirse en
cualquier estado del proceso, y antes de la sentencia, La cuestion
prejudicial solo puede deducirse en la etapa de investigacion prepa-
ratoria, a partir de la notificacion de la Disposicion de Formalizacion

| dela tnvestsgamon Preparatoria y antes de la audiencia de control de

acusacion. El Juez de la Investigacion P_r_eparatorla puede resolver
inmediatamente después de celebrada la vista o dentro del plazo de
2 dias después de la vista.!® Contra lo resuelto por el Juez de la

79 Corte Suprema de Justicia de Ia Repubhca v Pieﬂo Junsdtcc;onal de las Salas Penaies
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Permanente y Transitoria. Acuerdo Plenaria N° 8-2008/CJ-116. De fecha 13 de nowembre
de 2009. Fundamento Jurldico N°® 13.

Articiilo 8° CPP. Tramite de los medios de defensa,

1. La cuestién previa, cuestion prejud«:lal y las excepciones que se deduzcan durante
fa Investigacién Preparatoria serén planteadas mediante solicitud debidamente fun-
damentada ante el Juez de ia Investigacion Preparatoria que recibié la comunicacion
sefatada en el articulo 3°, adjuntando, de ser el caso, Ios elementos de conviccién que
correspondan. _
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A

. 400.

Investigacion Preparatoria procede recurso de apelacion dentro del
plazo de 3 dias. (Art. 414° CPP).

. LAS MEDIDAS DE COERCION PROCESAL

Las medidas coercitivas personales

Fundamentos

Las medidas coercitivas cumplen en principio, una finalidad asegu-
radora o garantizadora de la decisién final que ha de adoptarse en el
curso del proceso penal, de modo tal que lo resuelto en el curso en
la sentencia no se vea frustrado por actos que tornen en ilusorio lo

~ resuelto.

401.

En tal sentido, las medidas cautelares de naturaleza personal res-

-tringen o limitan e libre transito del procesado a efectos de asegurar

la consecucién de los fines del proceso, asi estan encaminadas a
garantizar la presencia de! inculpado a efectos de su enjuiciamiento
y, por otro, a hacer posible ia realizacién de otros derechos funda-

‘mentales rectores del proceso penal, a saber:

a) Celeridad procesal, porque se efectla en condiciones que
coadyuvan a la rapida solucién del caso y no en las que tiendan
a hacer lenta esa decision. '

. El.Juez de la Investigacion Preparatoria, una vez que ha recabado informacién del Fis-
cal acerca de los sujetos procesales apersonados en a causa y luego de notificarles
{a admisién del medio de defensa deducido, dentro del tercer dia sefialara fecha para
la realizacion de ta audiencia, la que se realizar& con guienes concurran a la misma. E!
Fiscal asistira obligatoriamente y exhibira el expediente fiscal para su examen inme-
diato por el Juez en ese acto.

. instalada la audiencia, el Juez de la investigacién Preparatoria escuchara por su or-
den, at abogado defensor que propuso el medio de defensa, al Fiscal, al defensor del
actor civil y al defensor de la persona juridica segdn lo dispuesto en el articulo 90° y
del tercero civil. En el turno que les corresponde, los participantes hardn mencion a
los elementos de conviccion gue consten en autos ¢ que han acompaniado en sede
judicial, Si asiste el imputado tiene derecho a intervenir en (itimo términe.

. E1 Juez de la Investigacion Preparatoria resolvera inmediatamente 0, en todo caso, en
el plazo de dos dias luego de celebrada la vista. Excepcionalmente, y hasta por vein-
ticuatro horas, podrd retener ef expediente fiscal para resolver el medio de defensa
deducido, que se hara mediante auto debidamente fundamentado.

. Cuando &l medio de defensa se deduce durante la Etapa Intermedia, en la oportunidad
fijada en el articulo 350°, se resolveran conforme a lo dispuesto en el articulo 352°.

6. La cuestién previa, cuestion prejudicial y tas excepciones deducidas a favor de uno

de los imputados beneficia a log demas, siempre que se encuentren en igual situacion
juridica. -
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b) Inmediatez, porque se asegura la presencia real entre Juez e
inculpado y que sea el mismo juzgador que participa en el des-
ahogo de las pruebas quien as pondere al momento de juzgar, ¥

¢) Defensa plena, porque asi el inculpado de manera personal, no
solo a través de su abogado defensor, estd en posibilidad real
de participar en la preparacion y contradiccion de los medios de
pruebas y del uso de medios de impugnacion que ia ley le brinda.

en normas procesales que determinan el cumplimiento estricto de
los presupuestos materiales. “Es conveniente que el examen practi-
co de los presupuestos materiales de las medidas cautelares pena-
fes siga el siguiente orden: 1) imputacion, 2) riesgo de frustracion y 3)
peligrosidad procesal del sujeto pasivo. Dicha prelacion corresponde
a la escala de suposiciones con que se construye el fundamento de
estas medidas: Lo primero que se presupone es la existencia de un
proceso y-de un sujeto imputado. Lo segundo, que ese proceso €s
susceptible de necesitar proteccion. Lo tercero, que el riesgo justifica
la proteccién puede ser materializado por el sujeto pasivo del pro-
ceso. Negar uno de los presupuestos.indicados impide apreciar lo
que sucede. Afirmados los presupuestos materiales de fas medidas
cautelares personales, la necesidad de hacer efectivo y concreto de
las mismas vendra dada por |a aplicacion de la regla de la proporcio-
nalidad, lo que implica realizar un juicio de idoneidad, otro de inter-
vencion minima y otro de proporcionalidad estricto sensu”.("®"

Una vez cumplido los presupuestos materiales es necesario un ana-
lisis constitucional de la medida cautelar, pues come norma suprema
serd la determinante para establecer en qué casos [os derechos del
ciudadano a la libertad personal en su vertiente libre transito se vean

~ limitados o restringidos a favor del interés preponderante de la colec-

404,

tividad a la justicia.
En tal sentido, las medidas cautelares de naturaleza personal res-
tringen la libertad!®? en mayor o menor grado, a efectos de cautelar

121

P.UJADAS Tortosa, Virginia. Teorfa General de Medidas Caulelares Penales. Editorial Mar-
cial Pons, Madrid, 2008, pags. 29,30. ' R

182 | 5 libertad es, Mas que ofra cosa, ausencia de constriccion” y que esta idea, que es la

propia de la teoria liberal de ia iibertad, es clave para entender el constitucionalismo, en
cuyos origenes la libertad se concibe como “negativa’, en el sentido hegeliano de “unila-
teral”, Elfo debido a que tiene como “presupuesto e individualismo fitoséfico: la idea de

180

Es de notar que la adopcion de una medida cautelar solo se justifica
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el adecuado curso del proceso; esta es la tnica finalidad constitucio-
nalmente protegida, pues se trata de un instituto de caracter instru-
mental predispuesto para asegurar el normal desarrolio del proceso;

. por ello esta prohibido cualquier otra finalidad como podria ser la

405,

406.

obtencién de las pruebas, que tenga la finalidad de prevencién y
de intimidacion o cualquier connotacién sustantiva de penalizacion
inmediata que pueda ser tomado como instrumento de un proceso
penal formalmente sin tortura./'®

Sintetizando lo expresado, el objeto de las medidas cautelares son
la consecucion de fines constitucionalmente legitimos como son la
materializacion de la justicia a través del pronunciamiento del drgano
jurisdiccional respecto a la vulneracioén o no un bien juridico tutelado.

Son fines constitucionalmente legitimos el conjurar ciertos riesgos
relevantes para el desarrollo del proceso, la ejecucion del fallo, o, en
general, para la sociedad, como son: la sustraccién del imputado de
a justicia, Ja obstruccion del juzgamiento, y en un plano distinto la rei-
teracion delictiva. Desde esta perspectiva la propuesta de imposicion
de ‘cualquier medida cautelar comporta que esta sea adecuada y
razonable para garantizar |a eficacia de la pretension, por lo que para
declarar fundada su procedencia se debe identificar plenamente en
qué consiste la apariencia del derecho y el peligro en la demora. Los
conceptos anotados deben ser individualizados. Asi:

183

que ! hombre es una realidad prescindiendo del sistema politico en que vive' y que “el
poder politico, incorporado en el Estado, seré siempre extrafio al hombre, que no puede
y no debe identificarse con aquél”. NeumanN F. Lo stato democratico e lo stato autoritario,
traduccion de G. Sivini, Il Mulino, Bolonia, 1973, pégs. 36, 37. .

“En efecto, la prisidn preventiva opera como la poena extraordinaria solo cuando por la
gravedad de la pena el imputado obtiene su libertad por ta limitacién temporal del en-
carcelamiento al “piazo razonable® de los tratados de derechos humanaes —Convencion’
Americana sobre Derechos Humanos, art. 7.5; Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, art, 9.3—. En estos supuestos, la imposibilidad del Estado de demostrar con
certeza la cuipabilidad def imputado solo permite una detencién sin condena que es in-
ferior a la pena eventualmente aplicable, de manera anéloga a la aplicacién de la pena
extraordinaria. Cuando la pena es menor, en cambio, y el imputado obtiene su lbertad
por exigencia del principic de proporcionalidad considerado en términos de equivalencia
—v, gr., cuando agotd en prision preventiva el maximo de la pena eventualmente apli-
cable—, el encarcelamiento anticipado es més grave gue ia pena exiraordinaria, pues
aquél, en realidad —a pesar de Ia faita de pruebas—, se equipara a la eventual con-
dena”. Bovino, Alberto. Contra la inocencia. http:/faww,derechopenaloniine. com/derecho.
php?iki=14,250,0,0,1,0
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a) E! peligro en la demora o periculum in mora implica, en términos
generales, la existencia concreta de cierto nivel de riesgo de que
la decision final podria quedar frustrada a causa de situaciones
de hecho o de derecho que hagan que se torne en inejecutable
la sentencia. Estos peligros a los que hacemos referencia (riesgo
de frustracion, peligrosidad procesal) se encuentran dentro del
denominado presupuesto material de 1as medidas coercitivas pe-
nales.

b) La apariencia del derecho se trata de un presupuesto consistente
en la individualizacion de una hipdtesis del cual se determine con
claridad una posible responsabilidad penal del imputado. Estas
notas de claridad determinaran la verosimilitud del derecho de
la pretensi6n accionada, es decir solo la posibiidad del derecho,
no la prueba de la existencia del derecho invocado, ello resultara
importante a efectos de determinar cudl es la medida coercitiva
i_d;’mea que debe imponerse. '

. Fundamentos constttucronales de las medtdas de coercion en

general

El articulo 253° del Cédigo Procesal Penal define el marco general
de las directrices fundamentales en que se sustenta la decision ju-
risdiccional que pretenda restringir derechos del imputado, con esto
se busca el favorecimiento de los derechos a la libertad (que no solo
es un derecho fundamental reconocido, sino un valor superior del
ordenamiento juridico) y de propledad sobre la pretendida eficiencia

" del Estado.

408,

- 409.
- tes ala persona, sus garantias y el Estado de Derecho constituyen

El CPP busca partir de una visic’m de conjunto que Iigue |a realidad
concreta con los principios constitucionales, y en la gque no se pierda
de vista que los derechos fundamentates constituyen directrices de
obligatorio respeto, con esto se busca la internalizacién de las me-

didas de coercién desde una perspectiva constitucional, tal como lo
‘reconocen los articulos VI'y X del Tltulo Prelsminar del Codlgo Proce-

sal Penal,

Asi, enuna sociedad defnocrétiba, los derechos y Iib’ertade's inheren-

una triada, cada uno de cuyos componentes se define, compIeta y
adqu:ere sentido en funcion de Ios ofros.
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Estas limitaciones a los derechos fundamentales deben realizarse,
aplicando los principios de legalidad, proporcionalidad, razonabili-
dad, presuncién de inocencia y motivacion, los cuales deben susten-
tarse en pruebas suficientes de forma y modo. '

Se trata de armonizar las medidas que restringen los derechos del
imputado con el ejercicio del poder penal, con el fin de fijar los mar-
genes objetivos de seguridad que dificulten el arbitrio e impidan el
desborde autoritario y con él {a incertidumbre. Asi, los intereses de la
sociedad deben ser cautelados por el Estado de forma gue se logre
el equilibrio entre

i) Lagarantia a un proceso penal eficiente que permita la sujecion
al proceso penal de la persona a quien se imputa un delito, y

i) La garantia de la protecc:aon de los derechos fundamentales del
imputado. _

Presupuestos materiales de las medidas coercitivas

Las medidas de coercién en general estan supeditadas a la obser-
vancia de los siguientes presupuestos: a) apariencia del delito {fu-
mus commisi delicti); b) el peligro procesal (pericufum in mora) y, ¢}
la prognosis de pena.

A continuacion hacemos una referencua breve a las instituciones pro-
cesales anotadas: :

C. 1. La apariencia del delito o fumus commisi delicti

La apariencia del delito se encuentra prevista en el articulo 268° nu-
meral primero, literal “a” del Codigo Procesal Penal. Asi existe fumus
commisi delicti o fumus boni iuris, cuando como resultado de ia in-
vestigacion, aparecen elementos suficientes (indicios) para imputar
fundadamente a una persona la comision de un delito. ‘

La imputacién penal, fumus boni iuris o fumus commisi delicti se
refiere a la imputacion penal, esto es, la existencia de un hecho
constitutivo de delito, asi como la individualizacién de la posible
participacion del imputado. Al respecto en necesario contar con
datos y/o graves y suficientes indicios procedimentales ilicitos -del
material instructorio en su conjunto- de que el imputado esta invo-
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lucrado en los hechos. No puede exigirse, desde luego una cali-
ficacion absolutamente correcta sino racionalmente a proximativa
al tipo legal referido. Asimismo han de estar presentes todos los
presupuestos de la punibilidad y de la perseguibilidad (probabili-
dad real del culpabilidad).('®

La imputacién es el acto en que se adquiere la condicion de sujeto
pasivo del proceso. La imputacién requiere identificar las clases de
indicios que se presentan en el caso concreto. Basta recordar que el
indicio es todo rastro, vestigio, huella ¢ circunstancia y, en general,
todo hecho conocido, 0 mejor dicho de conocimiento comprobado,
susceptible de Hlevarnos, por via de una inferencia, al conocimiento
de otro hecho desconocido. Para mayor referencia a los tipos de in-
dicios que se presentan para este tipo penal revisar el capitulo de la
probanza del delito de colusién. -

C. 2. El peligro procesal

El peligro procesal se encuentra desarrollado en términos generales
en el articulo 268° numeral primero, literal ¢} cuando sefiala “que el
imputado, en razon a sus antecedentes y otras circunstancias del
caso particular, permita colegir razonablemente que tratara de eludir
fa accion de la justicia (peligro de fuga) u obstaculizar la averiguacion

de la verdad (peligro de obstaculizacion)”.

Como se aprecia, el peligro procesal responde a la necesidad de
evitar que las dilaciones en el proceso permitan gue se le quite con-
tenido al proceso penal, ya sea debido al entorpecimiento de las in-
vestigaciones o de ia actividad probatorza ylo para evitar el peligro de
fuga del imputado.

El peligro procesal se enc'ua'ntra desarrollado en senfidb concreto,
en los articulos 269° y 270° del Cédigo Procesal Penal, en los si-
guientes términos.. : :

i. El peligro de fu_ga 0 riesgb de fuga..desarroﬁado en extenso en el
articulo 269° del CPP.

184 Resolucion Admmlstrattva N" 325-2011-P-PJ de fecha 15 de setiembre de 2011, Circuiar

sobre omision preventiva. .
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ii. Elpeligro de obstaculizacidn, riesgo de obstaculizacion o frustra-
cidn previsto en el articulo 270° del CPP.

1. El peligro de fuga

El peligro de fuga es un elemento del peligro procesal que amerita un
juicio de ponderacion por el a quo respecto de la posibilidad concreta
de que el procesado, conociendo el grado de imputacion penal que
le afecta, se sienta tentado a sustraerse de la accién de la justicia, al
prever una posible condena efectiva de prisién. Para determinar en
qué casos es posible hacer una valoracion razonable de la presencia
del peligro de fuga en la conducta del procesado es necesario exa-
minar en cada caso en particular elementos tales como el caracter
de los hechos'® gue se le atribuyen los que a su vez deben estar
basados en suficientes elementos indiciarios o probatorios, asi como
las repercusiones sociales del hecho considerado injusto y la com-
plejidad de la investigacion judicial 1*®

Al examinar el peligro de fuga debe apreciarse las particulares con-
diciones del imputado, que permitan con cierta verosimilitud deter-
minar la existencia de una probable fuga®” ello resultara de una

185

En el caso de autos se imputé a la procesada (...) haberse aprovechado de fa buena fe
del agraviado {...) a guien pidio que le regalara su tarjeta de crédito por haber obtenido

. uno nuevo; gue, pasteriormente, utilizd Ia citada tarjeta para realizar compras en diver-

186
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sos lugares hasta por suma de diecinueve mil novecienios un nuevos soles; que ante el
reclamo del agraviade, ella &n un primer momento negé haber recibido la tarjeta de parte
de éste para luego después de escuchar una conversacion grabada, manifestar que se le
habia extraviado (...) que, existe verosimilitud en los hechos denunciados, conforme se
desprende de la investigacion policial plasmada en el atestado policial (...} siendo esto asi
y estando a la gravedad de los hechos, el mandato de detencién se encuentra arreglado
aley", Exp. N° 3450-8-A. Lima, 15 de jufio de 1998,

Nuestra jurisprudencia, agrega que “respecto al peligro procesal de fuga o de entorpeci-
miento de |a actividad probatoria, se debe tener en cuenta que la finalidad de la medida de
detencién preventiva es determinar la sujecion al proceso de la persona imputada durante
&l desarrollo del misme, evitando la sustraccion de la accidn de los drganos que adminis-
fran justicia y e entorpecimiento de la actividad probatoria. Ademas otros de los fines es
garantizar la ejecucion de 1a futura y everdual pena o medida de seguridad a imponerse,
peligro procesal gue debe ser apreciado en cada caso concreto. (...) Olro aspecto que
influye en el peligro, es su comprensidn en procesos distintos al que nos ocupa (...} 3°
Sala Penal Especial Exp. N° 021-2004-A, Lima, 28 noviembre de 2005.

“Al existir verosimilitud en los hechos denunciados, conforme se desprende de la investi-
gacion policial plasmada en el atestado policial, y estando a la gravedad de los hechos, el
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valoracion de la naturaleza del hecho punible®® de “una apreciacion

. 0 valoracién del juez en funcion a los recaudos de la causa y a las’
caracteristicas personales y sociales del autor™'®, pero sobre todo,
de las condiciones de arraigo del procesadot®),

421. El articulo 269° del Cadigo Procesal Penal identifica como peligro de
fuga elementos tales como: a) el arraigo; b) la gravedad del delito; c)
la importancia del dafio resarcible y, d) el comportamiento del impu-
tado.

422, La doctrina concordarte con esta posicion afirma que el peligro de
fuga, “se reconduce a cinco elementos valorativos: gravedad del de-
lito, naturaleza y caracteres de este, circunstancias del delito vincu-
ladas a la individualizacién de la pena, circunstancias del imputado
~referidas a su personalidad, condiciones de vida, antecedentes—y
conducta anterior y posterior al delito: moralidad, domicilio, profesion,
recursos, relaciones familiares, lazos de todo orden con el pais en el
que es procesado, intolerancia ante la detencién o contactos interna-
cionales e mcomparecencua del imputado al llamamiento judicial®.c%"

1.1 EI peligro de obstacuhzac:on, riesgo de obstacuhzacron 0
frustrac:on

423. Los riesgos ‘de frustracion son aquellos actos en los que se puede
materializar un riesgo posible para el proceso al imposibilitar la con-
tinuidad del proceso y de su fin esencial.

mandatd de detencién se encuentra arreglado a ley”. Exp N*® 3450- 98~A Lima 15'de julio
de 1998. - '

“Si bien es cuerto deben tomarse en conmderacxén los antecedentes persanaies del pro-
cesado, también es importante apreciar ef animo con el cual el procesado obrd en su
accionar ilicito y dada la gravedad de los hechos amenta presumir riesgo procesai" £xp.
N° 298-1998. Lima, 26 enero de 1998,

189 Eiecutoria Suprema Exp. N° 1945-93. Lima, 17 de setiembre de 1993.
194G

188

Por arraigo desde entenderse al conjunto de condiciones que hacen posible la permanen-
cia de la persona imputado en ia localidad donde es investigada. Situaciones tales como
¢l ejercicio de una actividad laboral, los vinculos familiares yfo amicales que tenga en ia
localidad, su residencia, sus bienes muebles o inmuebles, su estatus social son factores
que individual o conjuntivamente se proyectan para determinar el arraigo.

San Martin CastrRo, César. “La privacién de la libertad personal en el proceso penal y
et derecho internacional de los derechos humanos”, Anuario de Derecho Constitucional
Latinoamericano 2004. Décimo afio, Edicién 2004. Tomo I, 10° Ediclén Editor Konrad-
Adenauer-snﬂungAsouacaén Civit. Uruguay, pég 629
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El riesgo de frustracion procesal debe ser los suficientemente razo-
nable para marcar un limite entre lo posible y lo probable, bastando
la sola probabilidad de que se presente la desaparicion o indetermi-
nacion de los elementos esenciales para la consecucion de la inves-
tigacion preparatoria o del proceso en su conjunto, como por ejemplo
ta desaparicién de los indicios, huellas o vestigios del delito.

El riesgo de frustracion procesal es un presupUeSto objetivo que
requiere ser identificado a través de un andlisis critico a través de
conclusiones posibles, por ello para su afirmacién se requiere ob-

_servar los eventuales efectos de su materializacion, que si bien no

puede identificarse como absolutos, si se pueden sustentar como
probables. Asi la determinacion del juicio del riesgo de frustracion no
admite la formulacion de juicios de valor subjetivos.

1.2. Factores a evaluarse paré determinar Ia posibih’dad de
frustracién

El articulo 270° del Codigo Procesal Penal identifica como peligro
de obstaculizacidon: Actos tendientes a destruir, modificar, suprimir o
falsificar elementos de prueba, asi como actos que busquen influiren
los testigos u otras personas ¢ la capacidad para que otros realicen
acciones que lo favorezcan.

i, La situacion familiar, social laboral. Lo acotado se denomina
arraigo, es decir, el establecimiento de una persona al lugar por
su vinculacion con ofras personas o cosas. '

i. Elestadio procesal en que se encuentre al momento de analizar
el riesgo de frustracion. - : >

Conforme lo anotado, los riegos de frustracion pueden producirse en
ja investigacion preliminar, investigacion preparatoria, fase interme-
dia e incluso en el curso del juicio oral.  ~

Sin embargo, resulta mas probable que el riesgo se produzca enla
investigacion preparatoria, la que incluye a ia investigacion prelimi-
nar, dado que en esta fase se averigua y constata la existencia de los
elementos que permiten constatar la existencia de la noticia criminal
o se determina el delito con todas las circunstancias que puedan
influir (positiva o negativamente) en su calificacion y en la responsa-
bilidad penal del imputado. De este modo, ef tiempo de duracion del
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proceso constituye la ocasion para materializar el riesgo de frustra-
cion.

En sintesis, se debe valorar cada circunstancia, cada hecho indica-
dor sumando o restando las diferentes variables que juegan a favor
y en contra de la imposicion de la medida de coercion, explicando
las alternativas posibles para cada hecho indicador, de modo tal que
se pueda proponer una circunstancia factica razonablemente pro-
bable. Esto ditimo es sumamente importante, pues como lo explica
BRUZZONE “si la medida no responde a los fines del proceso, se
descalifica en si misma y como tal no podria ser utilizada”.(192)

1.3. La peligrosidad procesal

La posibilidad de imponer una medida cautelar depende de que el
sujeto pasivo del proceso sea peligroso procesalmente, este presu-
puesto es el fundamento que justifica la tutela cautelar.

La peligrosidad procesal es |z aptitud y actitud de un sujeto para
materializar un riesgo de frustracion procesal. La condicion peligrosa
del imputado es la que materializa el riesgo de frustracién procesal.
Es decir, la potencialidad del imputado para materializar el riesgo es

- lo que sustenta la medida cautelar.

432.

Asl, la peligrosidad procesal se refiere a ia eventualidad que un in-
dividuo realice acciones en perjuicio de las investigaciones o del

- proceso penal. Al respecto, el Tribunal Constitucional en el asunto
Derceriant Masa ha sefalado: _ :

“Que, como ya lo ha expuesto este Colegiado en el caso Silva Che-
ca (Exp. N.° 1091-2002-HC/TC) y reiterado en los casos Chumpitaz

- Gonzales (Exp. N° 1 968-2002-HC/TC) y Bozzo Rotondo {Exp. N°

376-2003-HC/TC), “[...] ef principal elemento a considerarse en ef
dictado de [una] medida cautelar debe ser ef peligro procesal que
comporte que el procesado ejerza plenamente su libertad locomo-
tora, en relacién con el interés general de la sociedad para reprimir
conductas consideradas como reprachables jurldicamente. En par-
ticular, el peligro de que el procesado no interferira u obstaculizara
la investigacion judicial o evadira la accién de fa justicia. Tales fines

2 Bruzzone, Gustavo. A, “La nulla coactic sine lege como pauta de trabajo en el proceso

penal”. En: Esfudios sobre Justicia Penal, Homenaje al Profesor Julio B. J Maiér. Editores

del Puerto, Buenos Aires, 2005, pag. 245. -
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deben ser evaluados en conexién con distintos elementos que, antes
y durante el desarrolio del proceso, puedan presentarse y, en forma
significativa, con los valores morales del procesado, su ocupacion,
bienes que posee, vinculos familiares y ofros que, razonablemente,
le impidan ocultarse o salir del pals o sustraerse a una posible sen-
tencia prolongada” 1199

1.4. Presupuestos eépe_ciﬁco's def riesgo o de frustracion pro-
- cesal relacionados al imputado

Son dos los presupuestos espemf icos a analizar para determmar el
riesgo de frustracion relacionados al procesado:

- a. Presupuestos objetivos.- La peligrosidad procesal esta relacio-
nada con la capacidad del imputado para alterar fa investigacién
o el proceso penal, para ello debe analizarse la capacidad para
acceder y alterar determinado elemento que es objeto de protec-
c¢ién o aptitud o disposicion material sobre el objeto de proteccidn
de la medida cautelar,

i. lLa capacidad para acceder y alterar determinado elemento
que es objeto de proteccion o aptitud o disposicién material
sobre el objeto de proteccion de la medida cautelar.- Este
presupuesto se refiere a la capacidad para realizar actos en

- perjuicio del proceso, los que deben valorarse en relacion
con el elemento objetivo, es decir con aquello que se preten-
de proteger. o

Para ello se debe realizar un analisis de la capacidad o apii-
tud con que cuenta el investigado o procesado para realizar
una accion futura que ponga en peligro el objeto de protec-
cion, por ejempilo, si su posible accionar sera un acto de elu-
sién de la justicia o qué acto de entorpecimiento probatorio
se le imputa.

Dentro de este ambito, un supuesto que requiere una ana-
lisis conjuntivo es el establecido en el articulo 268° numeral
segundo del Cédige Procesal Penal, cuando establece como
presupuesto a evaluar, la peligrosidad criminal del imputado
vinculado a un determinado marco delictivo y por la cual, su

193

Exp. N® 1753-2003-Lima-HC/TC, del 11 de setiembre de 2003,
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pertenencia o reintegracién a una organizacién delictiva de
cualquier tipo presumirfa su peligrosidad procesal.

Se trata, desde nuestra perspectiva, de una circunstancia in-
dicativa de peligro procesal que debe ser evaluado en forma
individual en los casos que se presenta este supuesto; sin
embargo cabe aclarar que una vez determinado y evaluado
la existencia de este presupuesto, debe valorarse conjunta-
mente con la apariencia del derecho, el peligro procesal y la
pena probable.

Como sefiala DeL Rio LagarTHE “lo primero que se desprende

- de la redaccién de esta norma es que califica la pertenencia
del imputado a una organizacién delictiva como presupuesto
material, es decir, lo equipara al fumus boni juris y al pericu-

lum in mora. Sin embargo (...) es este en realidad un criterio
que permite valorar el peligro procesal en un determinado
caso concreto. Un niotivo para valorar la procedencia de la
prision preventiva, siempre y cuando se ponga de manifiesto
un especial riesgo de fuga u obstaculizacion, proveniente,
no tanto del imputado, sino de los elementos materiales ¢
personales de la organizacion”,(®

- Coricordamos con el citado autor respecto a que de la redac-
cidn de la norma se ha establecido un presupuesto indepen-

. diente a ser valorado, si bien es cierto desde la perspectiva
de qué actos puede materializar la organizacién o personas
vinculadas a ella para desaparecer o alterar los elementos
de prueba, o sobre la capacidad de la organizacion para por
si mismo o a través de otros ayudar a fugar al imputado. Di-

- cho de otro modo, lo que se debe analizar es la existencia de
‘una capacidad material para acceder y alterar las fuentes o

~ los medios de prueba, o la capacidad de huida del imputado
como producto del respaldo de la organizacion.

En todos los casos, es importante tener en claro que la per-
tenencia o reintegracion a una organizacioén criminal, es un
presupuesto a evaluar conjuntamente con la apariencia del
~ derecho y el peligro procesal desde la perspectiva factica

%% Dew Rio LasarTrE, Gonzalo, Ibidem, pag. 66.
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que se presente en el momento en que se evala la imposi-
¢ién de la prision preventiva,

El tipo de capacidad tiene el imputado para alterar el obje-
to especifico de proteccion.- Dentro de este ambito se debe
determinar qué probable conducta o accion atribuible al im-
putado o terceros vinculados a su persona son explicaciones
posibles de actos de peligrosidad procesal.

Asf, debemos analizar los presupuestos especificos que

- constituyen riesgo objetivo de frustracion procesal que estén

relacionados con la determinacién del hecho. Estos tipos de
riesgos de frustracion estan vinculados a la eventual mani-
pulacion o desaparicion (por ocultacion o destruccion) de las
fuentes y medios de prueba dependiendo del estadio proce-
sal en que nos encontramos;

Los riesgos relacionados con {a frustracion en la incorpora-

cidn de la fuente, elemento o medio de prueba son: la des-
truccion, alteracion, modificacion, ocultacién, entre otros.

Los riesgos de frustracion relacionados con la practica pro-
batoria son: la imposibilidad de practicar medio de prueba
provocada por el imputado, o por terceros interesados o
vinculados al procesado o al caso que tienen como objetivo
destruir, desaparecer, ocuitar o encubrir el instrumento del
delito, los medios de prueba, o algin elemento del que pue-
da apreciarse su vinculacion, entre otros. ‘

Asimismo, se debe analizar si los mecanismos que dispone
son propios o de terceros. Ej. Dispone de condicion econd-
mica como para facilitar su libertad de movimiento y/o eludir
la accion de la justicia. También debe analizarse si dispone
de los mecanismos suficientes para acceder y alterar o variar
su situacion procesal. En sintesis, debe responderse a las
preguntas: '

¢, Qué tipo de capacidad tiene el imputado para alterar el ob-
jeto de proteccién?, ¢, capacidad para qué?, jcual es el bien
juridico objeto de proteccion?

Los elementos precitados se analizan en forma conjunta a
efectos que la suma de probabilidades refuerce la hipdte-

~ sis del peligrosidad procesal, Asi, es necesario analizar la
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peligrosidad procesal mediante elementos objetivables el
posible origen o causa de la materializacién del riesgo de
frustracion.

Presupuestos subjetives.- Dentro este ambito se trata de ana-
lizar la personalidad del imputado, no solo respecto del hecho
imputado, sino de las particularidades que la investigacion y el
deber de someterse al proceso le genera, y que conlleva un su-
frimiento que evidentemente varia y que se acentlia y acrecienia,
segun las circunstancias que concurren en cada persona, asi la
afectacién que pueda sufrir, el entorno social, profesional y de
salud del imputado, asi como el desmerecimiento social sufrido
adquieren relevancia como una carga mayor a la que muchas
personas investigadas o procesadas pueden soportar.

Para establecer una hipdtesis razonable de la presencia de pre-
supuestos subjetivos se debe realizar un analisis critico que con-
duzca a determinar la disposicién animica a ejercer una aptitud
que devenga en una lesidn antijuridica al proceso.

i. La aptitud o disposicién animica.- Es la predisposicion o in-

tencion personal para materializar el riesgo de frustracién. Se
trata de una evaluacién que contiene un cierto grado de valo-
racion subjetiva, pues se basa en una prognosis de conducta
futura, de la que sin embargo es posible identificar hechos
indicadores de los cuales se puede apreciar la disposicién
animica; para ello se parte de un ejercicio de observacion de
los antecedentes en ef proceso o en ofros sobre algln riesgo
de frustracion, a efectos de proyectarlos y determinar si en el
caso concreto es posible postular como probabilidad la inten-
cién de una conducta que todavia no se ha materializado.

Los indicios de disposicién animica pueden provenir del es-
tado de la causa, o la tramitacién avanzada del proceso, de
la habitualidad del agente para cometer el delito, la compleji-
dad de la causa, etc.

Asimismo, se debe identificar en la conducta del imputado,
manifestaciones del cuerpo o la palabra indicativas de un
acto de frustracién como por ejemplo: la existencia de ante-
cedentes penales, determinados moviles en delitos cometi-
dos con anterioridad, nimero de procesos pendientes, etc.
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También es posible observar como parte de la estructura de
razonamiento, las razones que el procesado tendria para ac-
tuar de un modo u ofro a partir de una serie de coincidencias
que surjan espontaneamente y de las que se puede afirmar
una conciusion razonable.

El juez determinara en cada caso en concreto las probabili-
dades de materializacion del riesgo de frustracion procesal.

Por dltimo, es posible sustentar la peligrosidad procesal en
un calculo costo-beneficio basado en la sana critica y las
reglas de la experiencia. Ej., la duracién y configuracion del
proceso condicionan la necesidad objetiva de proteccion. Es
de precisar que la alarma social, o el solo paso del tiempo no -
constituyen causales suficientes para adoptar una medida -
cautelar.

Los elementos desarroflados ya sea que se presenten de
forma individual o en conjunto son elementos fundamenta-
les para predecir como una de las conclusiones posibles un
comportamiento elusivo al deber de someterse al proceso.

C.3. Prognosis de pena privativa de libertad

434, El articulo 268° numerat “b" del Codigo Procesal Penal establece
como uno de los presupuestos materiales que “la sancion a imponer-
se sea superior a cuatro afios de pena privativa de libertad”.(%)

1% <£| artfculo 268° del Cédigo Procesal Penal establece que el juez, a solicitud del Minis-
terio Publico, podra dictar mandato de prision preventiva, si atendiendo a los primeros
recaudos sea posible determinar la concurrencia de los presupuestos que se indican, la
Sala considera que en el presente caso el primer presupuesto materiat de fundados y
graves elementos de conviccidn para estimar razonablemente la comision det defite y su
vinculacion con el imputado come autor se encuentra debidamente motivado y sustentado
por ef juez gue dictd prisidn preventiva, sin embargo no se aprecia que haya procedtdo
de 1gual manera con respecto al segundo presupuesto relacionado con la “prognosis de
pena’, en el cual por tener procesos penales sefiala que [a pena a imponerse al imputado
seria superior a los cuatro afos, lo que a criterio de este colegiado vulnera el derecho
fundamental a la presuncién de inocencia, al no existr en los antecedentes por no haber
sido presentado por el fiscal con respecto al resultado de dichos procesos penales porque
puede darse el caso incluso que ef imputado sea un homaénimo, o que haya sido absuelto
en dichos procesos, efc. Tampoco el fiscal superior en esta instancia ha dada informacién
sobre el particular, el propio abogado defensor informa que su patrocinado anteriormente
ha sido condenado pero dice desconocer si ya cumplié con la pena, por lo que no es
posible valorar debidamente la condiciin personal det citade imputado que en ef nuevo

193



435.

436.

437.

438.

Roserto E. CAceres Julca f Juan E. Carrion Diaz

Lo que establece el parrafo precitado, es lo que se denomina una
prognosis de pena abstracta, ello busca establecer un quantum im-
positivo por el cual los delitos de mayor gravedad seran aquellos en
donde se podra imponer la prisién preventiva, siempre y cuando con-
curran en forma copulativa los demas presupuestos materiales. (19

Es claro que en el caso del delito de colusion este presupuesto se
cumple con creces, por lo que solo cabe afirmar que “la gravedad de
. la pena no basta sola para probar el peligro de fuga, sino que deben
conjugarse con toda una serie de circunstancias™'®" especiales de
‘arraigo, como seria el hecho que el imputado tuviera empleo esta-
ble, domicilio conocido, familia y otras caracteristicas que permitan al
juzgador inferir que no evadira la acc;on de la justicia y que acudira
al lamado del juez.

Segin lo establece la Ley N° 29758 se identifica un supuesto de co-
lusién simple y ofra agravada. Cabria preguntarnos si para los casos
de colusion simple al ser fa pena maxima 6 afios cabria postular que
_el riesgo de evasién del imputado por temor a la pena sera menor
'que en caso de la modal:dad agravada

Conmderamos que la colusidn s:mp[e permite plantearnos que el ar-
gumento de la severidad de 1a pena, no es un factor que puedan
inducir a un riesgo de evasion por parte del imputado por si mismo,
‘por lo que haciendo un andlisis de proporcionalidad entre el interés
‘general de la sociedad en reprimir el delito y el interés del individuo
- en que se respete su derecho a la libertad, conexo con otros que se

modelo proceso penal es de exclusiva respensabilidad del drganc persecutor del delito,
cuyo rol es precisamente hacer llegar los antecedentes al tribunal para que su peticion
sea amparado, en ese orden de ideas lo cierto y objetivo es que se imputa al investigado
la comision del delito de hurto agravado en hurto de tentativa, lo cual significa al ampare
del articulo de 16° det Cédigo Procesal Penal que la pena a imponerse serad inferior a tres

- afios gue es la pena minima estipulada por el tipe penal infringido, por lo cual como se

reitera el segundo presupuesto en cuanto a fa prognosis de pena por imperio de la ley no
serd superior a los cuatro afos”; Eiecutoria Superior. Safa Penal Permanente. Huacho. 12

- de enero de 2007, Cuaderno N° 03-2007.-

196

“Que ademdas como reltera este colegiado concuerda con los fundamentcs de la Fiscal
Supenor en el sentido, que en caso, de encontrarsele responsable, dado que es un reo
primario, la pena a imponérsele no superaria los cuatro afios, con lo cual tampoco se

~ cumpliria el segundo presupuesto material del articulo ciento sesenta y ocho del Cadigo

gy

Procesal Penal’. Ejecutoria Superior. Sala Penal Permanente. Huacho 18 de enero de
2007, Consrderando tercero. Exp N® 2007—009FI 21,

San MarTin CasTrO, César. Derecho Procesa! Penal, Votumen i, Ob. cit,, pag. 827.
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presenten, la prognosis de penal no constituyé un argumento capaz
de generar riesgo de frustracion procesal.

Clases de medidas coercitivas personales

La detencion prehmmar _;udmal

Se trata de una medida cautelar impuesta por el Juez de la Investiga-
cion Preparatoria®® a solicitud del Fiscal de la Investigacion Prelimi-
nar*® consistente en una limitacién de la libertad ambulatoria y cuyo
fin es asegurar la persona del presunto imputado de una mfraccnon
penal que es objeto de una investlgacson prehmmar

Para la Corte Suprema, “la detencién si bien es una privacion de
libertad provisionalisima ~caracterizada por su brevedad y su li-
mitacion temporal- evita la posibilidad de fuga o elusion de los
efectos de la justicia ~dispuesta por la Policia o por el Juez de
{a Investigacion Preparatoria, cuya funcidon es tanto asegurar a la
persona del imputado cuanto garantizar la futura aplicacion del jus
puniendi mediante la realizacién inmediata de actos de investiga-
cidn urgentes o inaplazables— por ejemplo y en la perspectiva de
individualizar a los responsables del hecho delictivo e impedir ade-
mas el ocultamiento o destruccidon de huellas o pruebas de! delito:
interrogatorio, reconocimiento, pericias forenses, amén de susten-
tada en supuestos notorios de evidencia delictiva, tales como la
flagrancia o, segin sea el caso, razones plausibles de comision
delictiva (sospechas o indicios concretos) y determinados de que .
una persona ha cometido un delito; no es en principio una medida

138

199

"En el presente caso, no fue demostrado que el sefior Sudrez Rosera haya sido apre-
hendido en delito flagrante. En consecuencia, su detencién debit haberse producido en
virtud de una orden emitida por una autoridad judicial competente”. Corte Interamericana
de Derechos Humanos. Caso Suarez Rosero vs. Ecuador Sentenciadel 12 de nowembre
de 1997, parrafo 44. :

"Asimismo, el Juez cuando decreta un mandato de detencion prafiminar a solicitud del Fis-
cal, debe disponer conforme at numeral 263.2 del CPP, que una vez detenido el imputado
por ia Policia, este sea puesto a disposicion en forma inmediata del juzgado para que sea
examinado con la asistencia de su defensor o e de oficio, & fin de verificar su identidad
y garantizar el cumplimiente de sus derechos fundamentales, cuya labor no necesaria-
mente lo puede hacer el juez que decreta la detencion preliminar, sine el Juez que se -
encuentre de turno en dicho momento, que haré después poner a disposicion ai detenido
del Fizcal de Turno, o que no aparece haya ocurrido en el presente caso.” Ejecutoria
superior, Sala Permanente. Cuaderno N° 1579-2006, 27 de febrero de 2007, Parrafo 05.6.
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necesaria o imprescindible para que se dicte, ulteriormente, man-
dato de prision preventiva".0®

Esta medida cautelar se encuentra prescrito en el articulo 261° y
siguientes del Codigo Procesal Penal, y tiene por finalidad la captura
temporal (24 horas) del ciudadano imputado en un hecho criminoso
a efectos de que rinda su declaracion, dicho de otro modo se detiene
al investigado a efectos de que contribuya al esclarecimiento de las
investigaciones, garan’azando con ello la fluidez en el desarrolio de
las actuaciones de la investigacion preliminar.

Se exige la determinacion de un hecho punible previo, en las que se
determinen las circunstancias facticas que se investigan, por lo que
si bien no es necesaria la flagrancsa si debe concurrir una vincula-
¢ién clara entre el hecho delictivo mvestzgado y el justiciable.

Esta medida de coercion puede ser utilizada en casos que existan
fundadas sospechas, que el investigado puede realizar actos que
puedan alterar el cuadro probatorio, para ello se requiere identificar
aquellos indicios al amparo de los cuales se realiza tal afirmacion.

El 'impediméntq de salida del pais

El impedimento de salida dél pais es una de las modalidades de la
comparecencia con restricciones, entendida como “aquella medida
dispuesta por el 6rgano jurisdiccional, que contiene la afectacion de

- 20Q

Casacion Penal N° 01-2007-Huaura. Sala Penal Permanente. Lima, 26 de juiio de 2007.

0 sEg necesario dilucidar qué sucede con la detencién preliminar, pues el Juez la decreta

cuando se cumplen los presupuestos indicados en &) articulo 264.1, por lo que el Fiscal
debe verificar el cumplimiento de estos presupuestos en concordancia con las conclusio-

- nes que-ha obienido de los resultados de las diligencias preliminares, cuando de estas

existan razones plausibles para considerar que una persona ha cometido un delito, pues
cuando ¢! Fiscal requiere la detencién preliminar de un imputado estamos en el entendido

" . de que de ias diligencias preliminares se desprenden indicios reveladores de la existencia

de un delito, que [a acciéh penal no ha prescrito, que se ha individualizado al imputado y
de ser el caso se han satisfecho los requisitos de procedibifidad, porque de no haberse
verificado dichos presupuestos no habria requerido la detencién preliminar, en conse-
cuencia, junto con & requerimiento debe comunicar al Juez la formalizacién, continuacién
de la investigacion preparatoria, conforme lo dispone el articulo 336.1, que debe ser con-
cordado con ef articulo 338.4, que establece gue cuando se requiere una medida coerciti-

. va como la detencion preliminar, el Fiscal esta obligado a formalizar”. Ejecutoria Superior,
~ 8ala Penal Permanente. Considerando tercero. Carpeta judicial N° 1458-06. 26 de enero

de 20086. Relacion entre formalizacion de la rnvesttgacaon preparatoria y el requenmsenio
de detencion preliminar. Parrafo 4.2, . .
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derechos o libertades personales sin llegar a constituir una privacién

. de libertad de manera efectiva en sede penal”.?®® En estos casos,
el imputado goza de un derecho restringido a la libertad de transito
circunscrito ala localldad en la que habita.@®

Este mandato cautelar tiene la ﬁnaisdad de asegurar la comparecen*

cia del imputado en el proceso, por lo que el érgano jurisdiccional

solo puede adoptar esta medida cautelar a pedido del Fiscal, siem-
pre que existan elementos de juicio suficientes que permitan razo-

nablemente inferir que el inculpado se sustraera del proceso penal

cuando la situacion en el proceso le sea desfavorable

Esto’ signifi ca que para la imposicion partlcular de esia medida de
comparecencia con restricciones, es indispensable evaluar la exis-
tencia del peligro fuga, que es un elemento integrante del peligro pro-
cesal, tal como esta previsto en el articulo 295° del Codigo Procesal
Penal. De esta forma se busca sujetar al imputado, pero también a
un testigo importante a efectos de que colabore con la indagacion de
la verdad.

La medida cautelar de impedimento de salida del pais comporta un
examen de peligro procesal y verosimilitud de que el imputado eludi-
ra la accion de la justicia, producto de una probable fuga del pais. En
tal sentido, el impedimento de salida del pais esta vinculado estre-
chamente al «peligro procesal» que es entendido como el analisis de
las circunstancias que pueden tener lugar antes o durante &l desa-
rrollo de la investigacion preliminar que esta ligada con las actitudes
y valores del procesado, su ocupacién o profesion, sus bienes, sus
vinculos familiares, su arraigo sélido y todo otro factor complemen-
tario adecuado que permita concluir que no abusara de su libertad,
previa a la determinacién de su eventual responsabllzdad para eludir
su posible responsabilidad penal.®%

202
203

204

SancHez VeLsroe, Pablo. Manuval de Derecho Procesal Penal. Ob. cit., p. 743,

“Dicho impedimentoe de salida deberéd ser dictado atendiendo a la naturaleza de dicha
medida v a las necesidades que existan al interior de un proceso, las cuales pueden ir
graduancdose de acuerdo con su desarrollo y/o al latente peligro procesat que evidencie
que el procesado pueda sustraerse & la accién de la justicia o periurbar la actividad pro-
batoria. En ese sentido, el juez, dentro de dicha graduacion, puede liegar incluso a dictar
la orden de detencion del acusado, maxima restriccion a la libertad individual®. Exp. N°
1780-2005-PHC/TC. Lima, 4 de mayo de 2005.

“Al advertirse que el inculpado ha sefialado domicilio y ocupacnén conocidos, asl como
estando a las condiciones personales del mismo, esto es que en autos no obra certificado

197



448

449,

450.

451,

452.

Roserto E. CAcerES Juica / Juan E. Carrion Diaz

. Asi, el peligro de fuga no puede subsumirse o identificarse absoluta-

mente con el fumus boni iuris, pues el juez siempre ha de ponderar
otros estandares que puedan acreditar la ausencia del peligro de
fuga del imputado, no se trata pues de expresar la existencia abs-
tracta de la posibilidad de fuga del inculpado, sino enervar con un
razonamiento explicitado objetiva y subjetivamente particularizado,
la fuerte presuncion de que el procesado abusando de su libertad no
retornara al pais. @

Esto significa que la presencia de un riesgo de fuga no puede ser
considerada de improviso, ni unicamente en atencién a la gravedad
de la pena imponible, que segtn ef articulo 295° del Cédigo Procesal
Penal debe ser pena privativa de libertad mayor de tres afios.

Si bien el peligro de fuga puede estar presente al inicio de la imposi-
cion de la medida cautelar, ello no significa que permanezca estatica,
dado el caracter provisional de esta medida. Por tanto, los elementos
que se tuvieron en cuenta al momento de decretarla pueden haber
sido modificados, tanto por la aparicién de otros elementos indicia-
rios, medios de prueba o por el mero franscurso del tiempo, yaque a
mayor tiempo de permanencia del imputado en proceso, hay menor
riesgo de fuga. B

Asi, en el momento de adopcion inicial de Ia medida, el riesgo de
fuga se puede sustentar solo en circunstancias objetivas como el tipo
de delito y la gravedad de Ia pena, mientras que con el transcurso de!
tiempo, se han de ponderar las circunstancias personales detl priva-
do de libertad y del caso concreto.

El avance del proceso puede contribuir tanto a cimentar con mayor
" solidez la imputacién, como a debilitar los indicios de culpabilidad del
acusado, el érgano jurisdiccional debe concretar las circunstancias
que avalan en el caso concreto una u otra hipétesis. En tal sentido,

que e registre antecedentes penales; ni policiales, ni requisitorias, lo cual hace prever la
no existencia de peligro procesal”, Exp, N° 7158-97-A. Lima, 16 de enero de 1998,

25 Cierto sector de fa jurisprudencia ha considerado que para evaiuar la presencia del peligro
“de fuga, se debla considerar conjuntamente el andlisis de la prognosis de pena privativa

'de la libertad. Al margen de las criticas que se pueden hacer a esta forma de interpreta-

~ citn, lo cierto es que la reduccion de ja prognosis de pena a un afio, le quita {egitimidad

a esta forma de interpretacion, toda vez que este requisito se ha hecho extensivo a casi
todos los tipos penales, por 1o que su inclusién para analizar ef peligro de fuga le quita
razonabilidad a esta forma de interpretacion. .
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455.

cabe supuestos en que la investigacion se halle avanzada respecto
de la determinacion de la imputacién, situacion que se presenta con

- el auto de enjuiciamiento y la eminente proximidad de la celebracion

del juicio oral, hecho este que puede incrementar la probabilidad de
una efectwa condena y, con ello, el riesgo de fuga

Asimismo, no es menos cierto que en otras carcunstanclas el trans-
curso del tiempo puede producir efectos contrarios a los que acaba-
mos de indicar, no solo porque el devenir del procedimiento puede
debilitar los indicios que apuntan a la culpabilidad del acusado, sino
también porque, como razond e} Tribunal Constitucional espariol en
la STC N° 128/1995 “el argumento del peligro de fuga se debilita por
el propio paso del tiempo y la consiguiente disminucién de las conse-
cuencias punitivas que puede sufrir el imputado. Esta ambivalencia
es precisamente la que obliga a que, cuando se alude a lo avanzado
de 1a tramitacion y al aseguramiento de la celebracién del juicio oral
—gdato puramente objetivo—, se concreten las circunstancias espe-
cificas derivadas de la tramitacién que en cada caso abonan o no la
hipotesis de que, en el supuesto enjuiciado, el transcurso del tiempo
puede llevar a la fuga del imputado™. -

La detencion domiciliaria

Se frata de una medida cautelar que tiene por finalidad limitar e! es-

pacio fisico del procesado a una localidad determinada en un inmue-

ble en concreto, que no necesariamente es el domicilio del imputado,

a efectos de evitar el peligro de entorpecimiento de las investigacio-
- nes o de los actos de busqueda de medios de pruebas.@®

Esta medida cautelar difiere de la prision preventiva tanto en su in-
tensidad a la hora de afectar la libertad personal en su garantia de
libre transito, como en las afectaciones psicoldgicas, familiares, la-
- borales, que el encierro en carcel publica ocasiona en el procesado,
asi como en su ejecucion.®®” Asi, la detencion domiciliaria, llamada

206
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(...} el arresto domiciliario es una medida cautelar y no una sancién punitiva”. Fundamen-
tos del Magistrado Eto Cruz. Exp. N° 6201-2007-PHC/TC. Lima, 10 de marzo de 2008.

“(...} E! Tribunal en la STC 00018-2006-PI/TC, en el sentido que a ejecucion del arresto
domiciliario no supone una injerencia sobre la libertad personal de [a misma intensidad
gue la que pcasiona la prisién preventiva’. Fundamentos del Magistrado Eto Cruz, Exp.
N° 8201-2007-PHC/TC. Lima, 10 de marzo de 2008,
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también arresto domiciliario, es una solucion mas aceptable para los
casos en que el encierro carcelario implica un desmedro gue va mas
alia-de las restricciones propias de la ejecucion de la pena.

Del criterio anotado es el Tribunal Constitucional que en las siguien-
tes sentencias ha establecido que: '

“..) la detencion domiciliaria y la prision preventiva responden a me-
didas de diferente naturaleza juridica, en razén al distinto grado de
incidencia que generan sobre la libertad personal def individuo. No
cabe duda que la detencién domiciliaria supone una intromision a la
libertad menos gravosa, pues resulta una menor carga psicolbgica,
" debido a gue no es o mismo permanecer por disposicion Judicial en

el domicilio que en prisién, siendo menos estigmatizante y evitando’
el “contagio criminal” af que se expone con la entrada a un estable-
cimiento penitenciario. Sin embargo, no se puede desconocer que
tanto la prisién provisional y la detencion domiciliaria, se asemejan
por el objeto, es decir, en tanto impiden a una persona autodetermi-
narse por su propia voluntad, a fin de lograr asegurar la eficacia en la
administracién de justicia” 2% '

De este modo “(...) no toda medida de comparecencia con detencion
domiciliaria afecta con la misma intensidad la libertad personal de los
procesados, habida cuenta que dentro de esta medida de coercion
personal existen distintos grados de afectacién de la libertad perso-
nal. Asl, por ejemplo, no se puede equiparar una detencion domici-
liaria en la que se autoriza acudir al centro de trabajo 0 a estudiar, de
aquella detencion domiciliaria en la que no existe tal autorizacion, De
igual modo, no se puede equiparar la detencion domiciliaria en cus-
todia de otra persona, de aquella detencion domiciliaria en custodia
permanente de la autoridad policial, etc. 208}

Asi, “el Tribunal Constitucional reconoce la existencia de una restric-
cion del derecho a la livertad personal en el arresto domiciliario; sin
embargo, de ninguna manera puede equipararse a una detencién
preventiva o al cumplimiento de una pena privativa de la libertad al
interior de un establecimiento penitenciario”.¢*. '

208

208 .

. de 2008, - , -

il

Exp. N* 0731-2004-HC/TC Lima, 16 de abril de 2004, o
Fundamentos del Magistrado Eto Cruz. Exp. N° 6201-2007-PHC/TC. Lima, 10 de marze

Fundamentos de los voios singulares de los Magistrados Landa Arrbyo y Beaumont Ca-
flirgos. Exp. N° 6201-2007PHC/TC. Lima, 10 de marzo de 2008.
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458. Como se aprecia, la detencion domiciliaria se aplica solo en casos
tasados, que favorecen a determinados procesados a los que se re-
fiere el articulo 290° numeral primero dei Cédigo Procesal Penal.

459. Los casos que procede detencion domicitiéria estan éstab!ecidos en
el articulo 290° del Codigo Procesal Penal cuando sefiala:

1.

Se tmpondra detencion domiciliaria cuando, pese a corresponder
prisidn preventiva, ef imputado:

a) Es mayor de 65 afios de edad,;
b) Adolece de una enfermedad grave o incura'bie;

c) Sufre grave incapacidad fisica permanente que afecte sensi-
blemente su capacidad de desplazamiento;

d) Es una madre gestante.

En todos los motivos previstos en el numeral antenor la medida
de detencion domiciliaria esta condicionada a que el peligro de
fuga o de obstaculizacidén pueda evitarse razonablemente con su
imposicion.

La detencion domiciliaria debe cumplirse en el domicilio del im-
putado o en otro que el Juez designe y sea adecuado a esos
efectos, bajo custodia de la autoridad policial o de una institu-
cién ~pubilica o privada— o de tercera persona designada para tal
efecto.

Cuando sea necesario, se impondra limites o prohibiciones a la
facultad del imputado de comunicarse con personas diversas de
aquellas que habitan con é! o que lo asisten.

El control de 1a observancia de las obligaciones impuestas co-
rresponde al Ministerio Publico y a la autoridad policial. Se podra
acumular a la detencion domiciliaria una caucion. -

El plazo de duracién de detencion domiciliaria es el mismo que
el fijado para la prision preventiva. Rige, en lo pertinente, lo dis-
puesto en los articulos 273° al 277° del Codigo Procesal Penal.

Si desaparecen los motivos de detencién domiciliaria estableci-
dos en los literales b) al d) def numeral 1), el Juez —previo informe
pericial- dispondra fa inmediata prisién preventiva del imputado.
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_La norma establece un catélogo de casos en donde es admisible

imponer detencion domiciliaria, sin embargo consideramos posible
la aplicacion de esta medida cautelar, en aquellos supuestos en que
esta en peligro inminente la vida o la salud del imputado o en casos
de peligro de la vida del imputado®'", ello en aplicacion de los princi-
‘pios pro homine y de dignidad humana; en cualquier otro supuesto,
es de plano nulo.®*1?

Es de precisar que en aplicacion del principio de disposicion de parte,
corresponde al sujeto procesal que postula se imponga esta medida
cautelar, para ello debe alegar y demostrar que se encuentra dentro
de alguno de los supuestos previstos en el articulo 290° del Codigo
Procesal Penal.

Asimismo, respecto del lugar donde debe cumplirse la detencion do-
miciliaria se entiende que esta medida cautelar tiene la finalidad de
restringir la libertad del imputado a un determinado espacio fisico,
que puede ser el domicilio (caso Chumpitaz}, un ambiente acondicio-
nado como lugar de residencia y de trabajo (Caso Bozzo Rotondo),
entre otros. Lo anotado resulta acorde con el numeral tercero del
articulo 290° del Codigo Procesal Penal cuande sefiala que la de-
tencion domiciliaria debe cumplirse en el domicilio del imputado ¢ en
otro que el juez designe y que sea adecuado a esos efectos.

Al respecto, la Resolucién Administrativa de Sala Plena de la Corte

~ Suprema de Justicia de la Republica N° 029-2011-SP-CS-Pd de fe-

cha 31 de marzo de 2011 establece una serie de reglas para ia im-

~ plementacién de la detencion domiciliaria establecida en el articulo

1 *Que, atendiendo también al Principic de Hurmanidad considero que se debe aplicar lo

dispuesto en ef articulo doscienios noventa numeral uno acépite ¢), con respecio a la
detencién domiciliaria que establece gue cuando una persona gue sufre grave incapaci-
dad fisica permanente que afecte sensiblermnente su capacidad de desplazamiento, una
persona que se encuentra herida de bala con las consecuencias que se han mostrado y
con el informe médico, considero que no puede sefialarse que exista un peligro de fuga
por estar sy desplazamiento en cuestion’, Ejecutoria Superior, Sala Penal Permanente.
Considerando fercero. Voto discordante del magistrado Victor Radl Reyes Alvarado. Ex-
pediente N° 2007-0015 FL.31, 22 de enero de 2007.

2w lenesta Audie_nc_ia se introdujo la informacién no cuestionada por ninguna de las par-
"t respecto a que el imputado es una persona de 75 afios, cuya edad también debe ser
" tomada en consideracién al momento del dictade de una medida coercitiva de caracter

personal de mucha mayor intensidad que la de comparecencia simple”, Ejecutoria Supe-
rior, Sala Penal Permanente, Huacho, 2 de mayo de 2007, Resolucion N° 3,
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143° del Codigo Procesal Penal, pero que a nuestra consideracion
es aplicable para el articulo 290° del Cédigo Procesal Penal:

Articulo 2°.- Esfablecer que, para adoptar una determinada modali-
dad de detencién domiciliaria, el Juez debe cuidar que esté garanti-
zado el cumplimiento de dicha medida. Esta modalidad puede variar

~seglin las circunstancias de la causa, las condiciones personales del
imputado o la necesidad de proteccién (...).

Articufo 3°%- Disponer que frente a fa comunicacion de la autoridad
policial -previo traslados y aclos de indagacion policial si fuera el
caso— el juez debe pronunciarse motivadamente sobre la modafidad
y especialidad adoptada de detencion domiciliaria.

Conforme lo establece la Resolucidén Administrativa concordante con
la norma procesal, sera el Juez quien decidira el lugar en donde el
procesado cumplira la detencion domiciliaria. Por o que si existiera
incertidumbre respecte de la seguridad del lugar en que habra de
domiciliarse, se debe agregar a la detencién domiciliaria otras me-
didas coercitivas, sean estas de naturaleza personal o reales que
aplicadas sirvan como pautas de cumplimiento que aseguren la efec-
tivizacion de la detencidén domiciliaria.

Es de notar “(...) que el arresto domiciliario se diferencia de fa com-
parecencia simple en que en el primero de jos nombrados es la li-
bertad ambulatoria o locomotora de! inculpado la que se encuentra
limitada; mientras que en la segunda, se establecen reglas de con-
ductas, que deberan cumplirse obligatoriamente, pero en libertad,
pudiendo ser revocada la misma, en caso de mcumpllmtento de al-
guna de ellas".@?

La prision preventiva

La prision preventiva o prision provisional®'® es una medida cautelar
dictada por el érgano jurisdiccional que tiene por finalidad limitar tem-
poralmente la libertad del imputado de la forma més grave, a efec-

' Fundamentos del Magistrado Fernando Calle Hayen. Exp. N° 6201-2007PHC/TC. Lima.
10 de marzo de 2008

“Puede ser-oportuno poner de manifiesto que de esta institucién sue!e hacerse mencién
con dos adjetivos distintos prision provisional y prisidn preventiva, Ambos designan la
misma realidad, haciendo énfasis el primero, en una de sus notas més destacadas, su in-
terinidad y duracién limitada; y otra, su funcidn y carécter de prevencion de ciertos riesgos
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tos de obtener la efectiva aplicacion de la ley penal. En tal sentido,
circunscribe el ius ambulandi del justiciable a un espacio controlado
{ia carcel) a efectos de evitar una probable sustraccion del proceso
penal (accién de la justicia) o, con el propésito de evitar un razonable
peligro de obstaculizacion respecto al esclarecimiento de los hechos
imputados.@'® ' '

467. La Corte Suprema es del criterio que “la prision preventiva (...) es
una medida coercitiva personal, estrictamente jurisdiccional, que se
adopta a instancia del Ministerio Pblico y en el seno de un proceso
penal debidamente incoado, siempre que resulte absolutamente im-
prescindible, que persigue conjugar un peligro de fuga o un riesgo
de ocultacion o destruccion de las fuentes de prueba (no se le puede
atribuir el papel de instrumento de la investigacion penal ni tiene fin
punitivo). Esta sometida, en comparacién con la detencién, y prevista

~ para un periodo de tiempo mas lato, a requisitos mas exigentes —cuyo
eje es la probabilidad positiva de 1a responsabilidad del imputado, la
comision def delito por él- tanto desde fa intensidad de la imputacion

_necesaria para dictarla, cuanto desde la propia configuracion y valo-

" raci6n de los peligros que la justifican —sometida con mas rigurosidad
formal y material a los principios de necesidad y motivacién”. @19

468. En la doctrina nacional Oré Guaroia entiende que “el nuevo Cadi-
"~ go Procesal Pehal de 2004 dispone en su art. 243°, inciso 3 que
la prision provisional se aplicara cuando fuera absolutamente indis-
pensable para prevenir, segin los casos, los riesgos de fuga, de
ocultamiento de bienes o de insolvencia sobrevenida; asi como para
impedir la obstaculizacién de la averiguacién de la verdad y evitar el
peligro de reiteracién delictiva”.?? '

gue {rata de conjuray, derivandolos de la &Gracién def procéso“. Gunigrrez Dias CABIEDES,
£ La Prisién Provisional. Editorial Arazandi, Navarra 2004, pag. 49.

218 | o detencidn es una medida coercitiva que’ solo debe ser aplicada en casos en que
sea indispensable para los fines del proceso; puesto que se trata de la restriccion de la
libertad personal gue es un bien juridico susceptible de ser afectado siempre que se den
tos presupuestos legales del articulo 135° del Cédige Procesal Penal, no asl en caso de
interpretacion extensiva sobre las normas restrictivas de darechos®. Exp. N° 843-98-A.
Lima, 27 de febrero de 1998, ' .

216 Casacién Pena! N° 01-2007-Huaura. Sala Penal Permanente. Lima. 26 de julio de 2007,

M7 Ope Guarbia, Arsenio. “Las Medidas Cautelares Persorales”. Justicia Constitucionat. En;
Revista de Jurisprudencia y Doctrina. Afio I, N° 3, enero-junio, Lima, 2006, Palestra Edi-
tores, pag. 140. : ‘ o
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Ahora bien, para QUe se imponga esta medida cautelar debe existir
una imputacién formal fundamentada debidamente por el Flscal yen
la que concurran los siguientes presupuestos:

1) La existencia de elementos de conviccién suficientes para sos-
tener que el imputado es, con probable razonabilidad, autor o
participe de un hecho punible y,

2) La existencia de elementos de conviccion suficientes de que el
imputado no se sometera al proceso u obstaculizara |la averigua-
cién de la verdad, ambos requisnos deben concurrir de manera
simultanea y copulativa,

El Juez de la Investigacion Preparatoria solo ordenara la detencion
preventiva, si existen suficientes elementos de conviccion, debida-
mente fundamentados, que justifiquen la realizacién de un proceso
para su apropiado juzgamiento; esto significa que el Juez, frente a
fa solicitud de medidas cautelares por parte del Fiscal, debe verificar
primero la seriedad de los cargos, estos es, que en una apreciacion
temprana de la informacién presentada por el Fiscal, estos denoten
los elementos necesarios que permitan fundamentar los cargos de
un modo suficientemente convincente, en términos de prever que
habra de llevarse adelante un juicio en el gque la prueba sera exami-
nada pormenorizadamente y que luego sera valorada en sentencia.

Se trata de que el Juez de |la investigacion Preparatoria parta de una
pauta objetiva del que se pueda deducir razonablemente el peligro
de fuga o entorpecimiento probatorio, poniendo implicitamente en
cabeza del Fiscal la carga probatoria a ese respecto, ex;giendo de tal
modo |la demostracion de nesgo para el proceso.

Fsta hermenéutica, al requenr la demostracion de riesgo concreto
para el avance de la investigacion o, en su caso, el cumplimiento de
un eventual resultado condenatorio del juicio, evidencia el resguardo
judicial de la garantia de libertad corporal y ambulatoria, mientras
una sentencia firme no haga cesar el derecho fundamental de pre-
suncién de inocencia; fortaleciendo la seguridad juridica en la vigen-
cia de pautas constitucionales contenidas en la Constitucion y en
tas normas supranacionaies de Derechos Humanos, reconociendo
de ese modo el fundamento y limite de la posibilidad del Estado de
encarcelar a un cludadano preventwamente {218)

b3t

“Que, el nuevo Codigo Procesal F‘enai establece de manera clara, expresa y taxativa las
medidas de coercidn procesal, incluso, en la seccitn fercera del titulo primero ha estable-
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Corresponde, en tal sentido, que el Juez realice una evaluacion de la
pretension fiscal que consta de dos tipos de analisis. Un primer ana-
lisis parte de la comprobamon de la existencia de medios de prueba
suficientes que incriminen de forma razonable al imputado con el
hecho punible, esto se puede lograr a partir de la existencia de tes-

~ tigos, peritos o documentos que apreciados en conjunto permitiran

474.

realizar un juicio valorativo preliminar respecto de la solidez de las
imputaciones propuéstas en la hipotesis fiscal, de modo que aprecia-
dos en conjunto estos antecedentes convenzan al Juez de la inves-
tigacion Preparatoria que los hechos requieren ser discutidos en un
juicio oral, encontrdndose de este modo satisfecho el presupuesto
material.?9

Un segundo andlisis parte de valorar el comportamiento dei procesa-
do en el curso de las investigaciones, su actitud respecto del esclare-

 cimiento de los hechos, el contexto social del imputado, la existencia

475.

de medios de prueba actuados, de los medios de prueba faitantes,
esto itimo permitira hacer una prognosis sobre la presenma onode
un probable petlgro de obstacultzacaon

Cabe notar que esta medtda cautelar solo tiene como fines su;etar
al imputado al proceso, cualquier otra finalidad es descartada por
unanimidad, tanto por la doctrina como por la jurisprudencia.@?

cido preéceptos generales, preceptos que deben ser observados en primer fugar previo al
andlisis en concreto de los presupuestos que establece 1a prision preventiva contenida en
el articulo 268° del acotado cuerpo legal”. Ejecutoria Superior. Sala Permanente. Resolu-
cién N° 6, 30 de marzo de 2007. Considerando primero.

M3 “E} juez puede dictar mandato de detenceén si existen sufi cientes elementos de prugba

que vincuien al inculpado con ét hecho que se le imputa, siia sancién a imponerse supera
ios cuatro afios de pena privativa de libertad y, en razén de sus antecedentes, considere
que el procesado tratara de eludir la accién de la justicia o perturbaré la actividad probato-
ria, Tanto el primero como el tercero de los supuestos aludidos permiten una apreciacion
subjetiva del juzgador, pero el segundo de los requisitos mencionados es meramente

-objetivo y debe considerarse lo expresamente sefialado en el ordenamiento sustantivo

para cada una de las conductas delictivas que contempla”. Exp. N° 1945-83-Lima, 28 de
octubre de 1894,

20 “Que la privacion de la hbertad como medida cautalar no puede entenderse cOMo un

adelantamiento de la pena, por tanto el abogade defensor ha presentado fotografias de la
situacion combo se ‘encuentra su cliente que ha sido puesto en conocimiento del Ministerio
Piblice, ademéas existen informes médicos del imputado glle establecen la gravedad con

* {a cual se encuentra por herida de ama de fuego, en consecuencia atendiendo a los
. principios de proporcionalidad y excepcionalidad que permite el Nuevo Cédigo Procesal
. establecer otras formas de medidas para una persona herida de esta manera Elecutorta
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478.

. Respecto a los efectos que causa esta medida de coercién en el

imputado, sefala el Tribunal Constitucional que “(...) Los efectos
personales del dictado de una medida de detencion lievada a cabo
en un establecimiento penal son sustancialmente analogos al cum-
plimiento efectivo de una pena privativa de libertad (produciendo el
mismo grado de afectacion a la libertad personal, la misma sensa-
cion de encierro, la misma afliccion psicosomatica)”. "

Medidas coercitivas de naturaleza r_eai

Fundamentos

Dentro del ambito de las medidas cautelares que establece el Cédigo
Procesal Penal se encuentran las medidas cautelares de naturaleza
real, que son diferentes de las medidas de naturaleza personal por
cuanto su finalidad es la de asegurar, conservar; custodiar y sujetar
al imputado al proceso penal desde la esfera de su patrimonio.#?
Por tanto, intrinsecamente aseguran el desarrollo normal de los ac-
tos procesales y de la aplicacion de la ley. '

En buena cuenta, las medidas de coercidn real deben su objeto a
fines directos del proceso penal como son:

a) Evitar lalibre disponibilidad de los bienes patrimoniales por parte
del imputado o terceros que lo detenten a través de actos de frus-
traciéon como son el embargo, la orden de inhibicién, el secuestro,
el depésito, la ministracion provisional, entre otros, salvaguar-
dando de este modo las posibles consecuencias patrimoniales
del delito. .

221

222

Superior, Sala Penal Permanente. Considerando segundo. Voto discordante del magistra-
do Victor Radi Reyes Alvarado. Expediente N° 2007-0015 F1.31, 22 de enero de 2007.

Fundamentos de los votos singulares de los Magistrados Landa Arroye y Beaumont Ca-
llirgos. Exp. N° 6201-2007PHC/TC. Lima, 10 de marzo de 2008.

“Las medidas cautelares reales personales son aquelias medidas procesales del érgane
jurisdiccional que, recayendo de modo exclusive sobre el patrimonio del legalmente obli-
gado a su prestacion, estan especificamente orientadas al aseguramiento de las respon-
sabilidades pecuniarias derivadas del hecho punible por el gue se procede, a declarar en
su dia la sentencia’. ArancueNa Faneco, Coral, Teorfa General de las Medidas Cautelares
Reales en el Proceso Penal Espafiol. Editorial J. M. Bosch Editor, Barcelona, 1891, p. 119,
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b} Es un mecanismo alternativo a la imposicion de alguna de las
medidas de coercidn personal, particularmente las relacionadas
_con ta comparecencia con restricciones.

¢) Esunmedio que evita la permanencia del delito o la prolongacion
- de sus efectos lesivos.

d) Es un mecanismo que permite la egecuczon anticipada y provi-
sional de las consecuencias pecuniarias del delito. Precisamos
que los dos Ultimos supuestos estan regulados bajo la institucion
procesal denominada, medidas anticipadas,®® regulada por el
articulo 312° del Cédigo Procesal Penal.

Esta actividad se denomina coercién procesal, porque restringe o
suspende temporalmente el ejercicio de los derechos patrimoniales
del justiciable en aras de asegurar la futura ejecucion de la repara-
cion civil. '

CuariA OLMEDO precisa que “la coercidn es real cuando un conjunto
de medidas que la integran recaen en definitiva sobre objetos ma-
teriales y no sobre las personas, aunque en alguna medida pueden
afectar a estas o servir de medio para la coercién personal. Afectan
elementos probatorios distintos de la persona misma, o bienes del
imputado o de terceros, para asegurar la prueba material o la res-
ponsabilidad pecuniaria ante la eventualidad de una condena” .4

Tan importante como fas medidas que sujetan al imputado al proce-
s0, resultan ser las medidas que evitan que sustraiga su patrimonio,
‘en atencitn a una posible sentencia condenatoria. De esta forma, la
justicia debe buscar que el proceso penal pueda hacer efectiva una
posible reparacion pecuniaria del perjuicio causado.?®

223

224

Articulo 312° de! Cédigo Procesal Penal.- El Juez, excepcionalmente, & pedido de parte
legitimada, puede adoptar medidas anticipadas destinadas a evitar la permanencia del
delito o 1a prolongacion de sus efectos lesivos, asl como la ejecucion anticipada y prow-
sional de las consecuencias pecuniarias del delito.

Craria Oimeno, Jorge A, Derecho Procesal Penal. Tomo i Actualizado por Carlos Alberto

"Chiara Diaz. Rubinzal-Culzoni Editores, BuenosAsres 2004, pag. 385

225

“Cabe sefialar que fas med:das cautelares de naturaleza personal t|enen como finalidad

- asegurar [a presencia del imputado durante el desarrolio del proceso penal instaurado

en su contra, 1as que conforme a nuestro ordenamiento procesal penal pueden ser el
mandato de comparecencia y la medida extraordinaria de detencidn, atendiendo funda-
mentalmente a los principios de proporcmnalidad necesidad y suficiencia prebatoria; en
cuanto a esta dltima medida excepcional, el articuto 135° dispone que para su imposicién
es necesaric que se satisfaga de manera conjunta, los siguientes presupuestos: 1) la
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En este sentido, “las medidas cautelares personales tienden a ase-
gurar la responsabilidad penal o personal del delito, esto es, el con-
tenido penal del fallo condenatorio, las medidas cautelares reales
tienden en el proceso penal a garantizar con caracter general la res-
ponsabilidad civil dimanante del delito o, lo que es lo mismo, el con-
tenido meramente civil de la sentencia de condena y también cier-
tos contenidos penales del mismo. (...) Desde este punto de vista,
las medidas cautelares reales o patrimoniales tsenen ocasion de ser
- adoptadas en todo el proceso penal” (228)

‘ Presupuestos materiales de las medidas coerc:t:vas de natura-
leza real

Toda decisin restrictiva del derecho a la libre disposicién patrimonial,
exige una resolucién cuya fundamentacién no solo colme el deber
general de motivacion que es inherente a la tutela judicial efectiva,
sino que, ademas, ha de extenderse a la justificacion de su legitimi-
dad constitucional, ponderando las circunstancias concretas que, de
acuerdo con el presupuesto legal y la finalidad constitucionalmente
legitima, permitan la adopcion de dicha decisién.

Lo dicho implica que la resolucion que determine la medida de coer-
cion procesal debe, en cada caso concreto, examinar la concurrencia
de los antecedentes facticos justificativos de esta medida limitativa
de derechos, con mencion expresa de la ley aplicable y de los funda-
mentos que motivan la consecucion de estos fines, especialmente el
periculum in mora (peligro procesal) y el fomus boni iuris (apariencia
de! derecho), por lo que el a guo, debe motivar expresamente y de
forma clara la presencia de los presupuestos concurrente previstos
para la medida de coercién que se pretende implementar.

226

existencia de elementos probatorios suficientes que vinculen af procesado con los hechos
instruidos, 2) que la prognosis de pena a imponerse sea superior & los 4 afios de pena
privativa de lipertad y, 3) que exista peligro procesal. En este orden de ideas, se debe ana-
lizar la existencia de elemenios de juicio que permitan la concurrencia de los presupues-
tos del fumus boni furis y el periculum in mora, en el caso falte alguno de ellos, nuestra
legislacion prevé come alternativa la medida de comparecencia como minima restriccion
personal del imputado”. Exp. N° 004-2004-A. Dictamen N° 073-2005. Lima, 30 de junio de
2005. Fiscal Suprema; SANCHEZ VELARDE,

Moreno Catena, Victor, Coauar, Vicente, Angela, De Dieco Diez, Alfredo, Juanes Peces,
Ange!, De Liersna Suarez Barcena, Emilio. Ei Proceso Penal. Volumen 1i, Editorial Tirant
lo Blanch, Valencia, 2000, pag. 1778.
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485. Asi, nuestro ordenamiento procesal penal exige para las medidas
cautelares de naturaleza real, los mismos presupuestos materiales
que para imponer las medidas cautelares de naturaleza personales;
en tal sentido, no se trata de una potestad auténoma, sino de una
vinculada al objeto del proceso y ello implica acreditar de modo con-
currente los dos requisitos normativos aludidos, como son:

a) La apariencia del titulo del buen derecho.- El fumus boni iu-
ris o fumus commisi delicti es un presupuesto fundamental para
acordar la tutela cautelar, que se traduce en un juicio o razo-
namiento por medio del cual el érgano jurisdiccional considera
como probable la existencia de un hecho delictivo, imputable a
una persona determinada, en la que concurren indicios raciona-
les de criminalidad que el tipo penal prevé, y en virtud de lo cual
se debera decretar la tutela cautelar para asegurar la efectividad
de la futura pena que lleve apare;ado el delito.

Desde este punto de vista, la procedencia de estas miedidas esta
condicionada a la verificacién de los presupuestos generales
contenidos en este supuesto, y entendida como la apariencia del
derecho subjetivo contenido en el titulo de impitacién.

Es de notar que el juicio de valor realizado esta homogénea y

- directamente vinculado con el hecho punible que se estima san-

~ cionable mediante la | imposicion de aquella, e inversamente pro-

~ porcional al estadio de probabilidad que se tenga al respecto,

entendida como la situacién de equifibrio entre los motivos con-
currentes a mantener una determinada decision y los divergentes -

de la misma, ello connota un predominio de unos sobre otros, o

- como dice ELLeEro “el d4nimo propende mas a tenerie como cierto

- que a desconocer tal caracter” @27

“En consecuencia, la concrecion de dichos indicios racionales de
criminalidad, con la duda sobre la existencia real de los hechos
punibles y sobre Ia culpabilidad del acusado que, de forma inhe-
rente proyectan los mismos, se erigen en el fumus boni iuris de

- cara a la adopcién de las medidas cautelares contempladas (...).
En definitiva, cuanto mas sdlida y fundada sea la sospecha de
que una determinada persona ha cometido un determinado he-

221 «gyiero, Pietro. De ia Certidumbre en los Juicios Criminales o Tratado de Prueba en Ma-

- teria Fenal, Traduccion de Posada, Adolfo. 3° Edicion, Madrid, 1913, pag 83.
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cho punible, més sélido y fundado sera que la misma pueda ser
civilmente responsable de los dafos y perjuicios causados con
dicha conducta criminal”.®# -

De lo anotado es importante resaltar que debe existir una minima
investigacion preparatoria de la cual se derive la concurrencia
de indicios concurrentes de criminalidad que permitan a través
de un juicio logico y racional estimar como probablemente cons-
tituido el delito y como presuntamente responsable del mismo al
imputado.

b) El peligro procesal.- El peligro procesal en su vertiente pericu-
lum in mora constituye un principio informador de las medidas
coercitivas reales, qué no necesita demostracion como sucede
en el proceso civil, toda vez que se presume que el mero trans-
curso del tiempo hace probable que el sujeto pasivo malbarate o
dilapide sus bienes, por ello se hace necesario adoptar ias previ-
siones pertinentes con el fin de hacer posible la efectiva practica
de la resolucion final.

Acorde a lo anotado debemos agregar que para el proceso pe-
nal no es trascendente que ¢! sujeto pasivo alegue o pruebe su
suficiencia patrimonial, ya que lo que sera objeto de cautela real
estara supeditado a una ponderacién judicial, en la que primaran
los principios constitucionales. esbozados en la primera parte de
nuestro trabajo. o

Asimismo, otro elemento caracterizador de este tipo de medidas
en e} ambito procesal penal, es que la obligacidn de resarcir no
surge hasta que exista una sentencia firme que asi lo exija.

Por ello que se dice que el presupuesto del periculum in mora se
circunscribe a la posibilidad de que la irremediable duracién del
proceso provoque situaciones dafiosas para la victima del delito,
hasta el punto de evitar o limitar la satisfaccién de la pretension
resarcitoria, haciendo que esta se presente dificil o de imposible
cumplimiento juridico, debido a la probable dilapidacion, maiba-
ratacion, distraccion, asi como otras maniobras gque sobre su pa-
trimonio realice el imputado, ya sean estas reales o ficticias.

228 Gmeno Senpra, Vicente et alt. Los Procesos Penales. Volumen §. Op. cit., pags. 505.
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Del concepto anotado se desprende dos elementos que concu-
rren en el periculum in mora:

l.  Lanecesidad de que la resolucion final proceda en un perio-
do de tiempo meridianamente largo, y

ii. ~Que se presente el peligro de infructuosidad y "que supone
que durante ese lapso de tiempo se sucedan hechos o ac-
ciones que imposibiliten o dificulten la efectiva practica de la
resolucion principal, al haber disminuido o desaparecido los
bienes sobre los cuales hubiera podido hacerse efectiva la
ejecucioén”, @) '

- Desde esta perspectiva, “parece claro que el peligro que se quiere

contrarrestar no deviene dado por otra circunstancia que no sea
la existencia de indicios racionales de criminalidad y, con ellos, el
incremento del indice de probabilidad de que un sujeto determina-
do sea condenado por un delito o falta en cuya comision se hayan

- ocasionado danos 0 perjuicios de indole patrimonial.”
Asi,a mayores dosis de sospecha sobre la realidad del hecho pu-

nible y sobre fa culpabilidad del inculpado, mayores probabilida-
des de que el mismo sea declarado responsabile civil y, por tltimo,
mayor peligro de que durante el proceso pueda intentar constituir
una situacion de insolvencia patrimonial que le impida, llegado el
momento, hacer frente a dicho tipo de responsabilidad”, 23

Prognosis de pena superior a cuatro afios.~ La prognosis de
pena, si bien representa un elemento importante, no debe con-
siderarse como determinante, ya que primero debe examinarse
el peligro procesal y el de fuga; por Gltimo, se ponderara la prog-
nosis de pena, asi debe examinarse si la prognosis de pena pri-
vativa alterara la valoracion de los dos primeros presupuestos

|y por tanto, si determinara la posibilidad de que e! imputado se
- sustra[ga de la accion penal; de esta forma el monto a imponerse

por concepto de caucién o embargo estara en proporcion a lad
probabilidades de que el imputado retrase o se sustraiga de Ia
accion penal, @

229

230
231

ARANGUENA FANEGO, Coral Teoria general de las medidas cauteiares reales ern el proceso
penal espafiol, Op. cit., pags. 50, 51, '

Gimeno Senora, Vicente. Los procesos penales etait, Op. cit., pags. 505, 506.

“Tercero: En este sentido, para fijar ¢l monto que por concepto de caucion ha de impo-
nerse, se debera tener en cuanta cntenos de gfavedad de los hechos que se lmputan al
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Lo expresado se sintetiza en establecer con meridiana claridad si

" la prognosis de pena es determinante para imponer una medida
coercitiva real mayor en base a las circunstancias facticas, porlo
que si no concurren conjuntamente con estas el peligro procesal
o de fuga, la sola prognosis de pena privativa mayor a cuatro
afios es insuficiente para imponer una caucién.

" En los casos en que se manifieste algunos elementos del peligro
procesal o de fuga, con una pena privativa de mediana intensi-
dad, el 6rgano jurisdiccional debe realizar un juicio de pondera-
cion para establecer una medida coercitiva acorde para sujetar al
imputado al proceso, pero que a su vez no sea tan excesiva que
impida su cumplimiento.®2

En conclusion, la prognosis de pena privativa de libertad es un
requisito coadyuvante del peligro procesal, por o que resulta in-
dispensable su determinacion previa para establecer el monto de
la medida coercitiva, asi a mayor presencia del peligro procesal,
mayor sera la exigencia de una restriccion patrimonial superior
que limite la posibilidad de una eventual sustraccion del proceso
por parte del imputado.

Clases de medidas de coercion real

4.1. La caucién

Definicion

486. El articulo 289° del Codigo Procesal Penal, sefiala que:

232

procesado, con estrecha relacion de un probable peligro procesal que no permita cumplir
con los fines del proceso; v las condiciones personales basadas en su posicidn econdmi-
ca, que confleve al juzgador a deducir de manera razonable, el cumplimiento con la obli-
gacian impuesta”. Exp. N° 042-2003-B. Sala Penal Especial "C". Lima, 21 de septiembre
de 2004, Ponente: Baca Cabrera.

“Segundo. Que la aplicacién de los principios especificos de necesidad y razonablidad,
son distintos a los requisitos de motivacion y fundamentacion en derecho, prascribe la
arbitrariedad y se sustentan en elementos facticos aportados por la propia investigacion
iudicial teniendo en cuenta et patrimonio, capacidad econdmica y modo de vida del proce-
sado, en consecuencia la medida cautelar de caucién tiene como propésito, asegurar la
concurrencia y sujecin al proceso”. Exp. N® 042-2003-B. Sala Penal Especial "C". Lima,
21 de septiembre de 2004. Ponente: Baca Cabrera.
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1. La caucién consistird en una suma de dinero que se fijara en
cantidad suficiente para asegurar que el imputado cumpla las
obligaciones impuestas y las 6rdenes de la autoridad.

La calidad y cantidad de la caucién se determinara teniendo en
cuenta la naturaleza del delito, la condicion econdmica, persona-
lidad, antecedentes del imputado, el modo de cometer el delito
y la gravedad del dafio, asi como fas demas circunstancias que
pudieren influir en el mayor o menor interés de este para ponerse
fuera del alcance de la autoridad fiscal o judicial.

No podra imponerse una caucién de imposible cumplimiento para
el imputado, en atencion a su situacion personal, a su carencia
de medios y a las caracteristicas del hecho atribuido.

2. La caucidn sera personal cuando el imputado deposita la canti-
dad fijada en la resolucién en el Banco de la Nacién. Si el impu-
tado carece de suficiente solvencia econémica ofrecera fianza
personal escrita de una o mas personas naturales o juridicas,
quienes asumirdn solidariamente con el imputado fa obligacion
de pagar la suma que se le haya fijado. El fiador debe tener ca-
pacidad para contratar y acreditar solvencia suficiente.

3. La caucién sera real cuando el imputado constituya depésito de
efecto publico o valores cotizables u otorgue garantia real por la
cantidad que el Juez determine. Esta caucién solo sera proce-
dente cuando de las circunstancias del caso surgiera la ineficacia
de las modalidades de las cauciones precedentemente estable-
cidas y que, por la naturaleza econdmica del delito atribuido, se
conforme como la mas adecuada.

4. Cuando el imputado sea absuelto o sobreseido, o siendo conde-
nado no infringe las reglas de conducta que le fueron impuestas,
le sera devuelta la caucion con los respectivos intereses deveni-
gados, 0 en su caso, quedara sin efecto la garantia patrimonial
constituida y la fianza personal otorgada.

487. Como se aprecia, el drgano jurisdiccional puede imponer la caucién
- como medida tnica, combinarla con alguno y/o todos los supuestos
previstos en articulo 288° del Cédigo Procesal Penal, debiendo suje-
tarse el procedimiento y [os alcances de la caucién dentro del marco

que establece el articulo 289° del Céodigo Procesal Penal, partiendo
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489,

del entendido que solo es aplicable al imputado que dispone de ca-
pacidad econémica de cumplimiento, 23334

La Corte Suprema sefiala que “la caucion econdmica, asociada al
peligro de fuga, es propiamente una garantia que tiene como fin ase-
gurar exclusivamente el cumplimiento de las obligaciones o restric-
ciones de la comparecencia del que se halla en libertad, a los fines
del proceso penal —garantizar, en suma, que no eluda o perturba la
accién de la justicia— Se expresa en la forma de un compromisc ¢
garantia patrimonial de buen comportamiento futuro, cuya insatisfac-
cién origina su ejecucion o pérdida. Su sentido sustancial es, pues,
disminuir el peligro procesal, en especial el de fuga. Por consiguien-
te, si no se presta la caucion es claro que el peligro procesal se ac-
tualiza al no existir garantia patrimonial de su cumplimiento —peligro
que se entendié bloqueada la caucioén—y, por tanto, es inevitable que
decae la medida garantizada con ella {...)".#9 '

Acorde con la jurisprudencia, podemos afirmar que la restriccion pa-
trimonial funge como un mecanismo de sujecion al proceso, desde
la perspectiva que evita o cuando menos limita la potencialidad del
imputado para materializar el riesgo concreto de fuga, esto es, lo que
se denomina peligrosidad procesal®®, gue no es otra cosa que la

233 gl Codigo Procesal Penal faculta al favorecido con la libertad provisional ofrecer a cambio

de la caucion impuesta una garantiz suficiente, debiendo entenderse que a quien corres-
ponde considerar de suficiente o no la garantia es al drgano jurisdiccional ...del cuademo
de libertad provisional que se tiene a la vista el beneficiario solicita la sustitucion de la
caucién fifada, ofreciendo en garantia un inmueble; {...) a Sala Mixta de la Corte Superior
de Justicia deniega la referida soficitud mediante la resolucion cuestionada, por conside-
rar que el procesado cuenta con suficiente capacidad econdmica para abonar la caucion
fijada, habiende arribado a esta conviccién baséndose en las propias afirmaciones del
beneficiado, en el sentide que es propietario de un negocio y de un inmueble y que tiene
un ingreso de ocho mil nuevos soles mensuales, La mencionada resolucion esta debida-
menie motivada y ha sido expedida en el marco de un procedimiento regular por lo que es
de aplicacion lo dispuesto en el incisa 2° de fa Ley 23506". Exp. N° 661-97-HC/TC. Lima
25 de setiembre de 1999.

234 4| g caucién se fjara solamente cuando se trate de imputados con cierta solvencia scond-

235

mica y conslistira en una suma de dinero que se fijard en la Resolucion; y, considerando
gue la inculpada recurrente se dedica a las labores domésticas, labor diaria por la gue no
percibe un Ingreso econdmico elevado, es menester rebajar el monto de la caucion fijada,
en forma proporcional”. Exp. N° 6433-97. Lima 8 de abril de 1998

Sala Penal Permanente. R.N. N° 3100-2009/Lima, 17 de febrero de 2010. Ponente Prado
Saldarriaga con la participacién de San MartiN CASTRO.

26 Agi, la peligrosidad procesat se refiere a fa eventualidad que el imputado realice acciones

en perjuicio de las investigaciones o del proceso penal.
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aptitud y actitud del justiciable para materializar un riesgo de frustra-
cién procesal.

Desde esta perspectiva, la caucidn debe entenderse como la garan-
tia de sujecion al proceso impuesta como una de las variantes del
mandato de comparecencia con restricciones, cuando exista eviden-
cias de peligro procesal.®¥ En ese sentido, su finalidad es de neu-
tralizar la presunta elusion de la accion de la justicia que pesa sobre
él, al absolver en parte la efectividad asegurativa de las medidas
cautelares personales.

“En principio, como regla basica que guia el andlisis de la caucion
real es de reconocer que el bien que se ofrece para garantizar pa-
trimonialmente la caucioén debe estar dotado de un conjunto de se-
guridades que permitan, en su dia, su ejecucion rapida y efectiva.
Cualquier debilidad en el bien autoriza al Tribunal a rechazarlo. (...)
Pero, no se trata solo de que se ofrezca un bien libre y de segura
ejecucion. Lo que la ley procesal nacional exige es que se empoce
la cantidad exigida en el Banco de fa Nacién, o se constituya una ga-
rantia patrimonial suficiente a nombre del érgano jurisdiccional hasta

por dicho monto, 0 —si carece de solvencia econdmica- se ofrezca

una fianza personal”. @

Para la prestacion de la caucidn se tendra que tomar en cuenta la
naturaleza del delito, el dafio ocasionado, las agravantes del delito,
sus antecedentes y cualquier ofra circunstancia que haga probable
una pena privativa de libertad. 39240

237

238

239

244

‘I a caucién econdmica tiene como objeto exclusivo garantizar que el imputado comparez-
ca a Ja instruccién para la realizacion de actos propios de la misma, asi como para el logro
de los fines del proceso”. Sala Penal de Apelaciones para Procesos Sumaﬁos de Lsma
Exp. N° 2854-1988-£. Lima, 14 setiembre de 1988.

Sala Penat Permanente. R N. N° 31 UO—ZOOQIlea 17 de febraro de 2010 Ponente Prado
Saldarrlaga con la participacion de San Martin CagTro.

“Tercero: para fijar el monte de la caucién a imponer, se debe tener en cuenta ciertos
criterios, entre elios la naturaleza de los hechos que se imputan al procesado, los que
tiene relacién con un probable peligro procesal que no permita cumplir con los fines del
proceso; y sus condiclones personales basadas en su posicién econdmica, que conllevan
al juzgador a deducir razonablemente que pueda cumplir con la obligacion impuesta’,
Tercera Sala Penal Especial. Exp. 046~05-A Lima, 31 de octubre dé 2005. Ponente: Cas~
tafieda Otsu.

“La caucién econdmica tiene como fi nal;dad excluswa garantszar que €l impuiado com-
parezea a la Instruccion para fa realizacion de actos proplos del mismo, asi como para
el logro de los fines det proceso; que, siendo ello asi, el monto por dicho concepto debe
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493

494,

. Cabe anotar que ella se sefalara acorde a si las posibilidades eco-
némicas del imputado o permiten, por tanto, solo debera aplicarse
cuando su cumplimiento sea posible, y para ello debera tomarse en
cuenta su oficio o profesion, su estatus social y carga familiar.?41%242

Se trata asi de encontrar un equilibrio que permita un efectivo cum-
plimiento de la medida coercitiva real por parte del procesado; pero
que sea lo suficientemente significativo como para compelerlo a sa-
crificar una posible restriccion de su libertad y asi permanecer duran-
te el devenir de todo el proceso. Para determinar el «quantum» se
debe justipreciar, entre otros indices validantes, su condicion socio-
economica o los medios de vida del imputado, su personalidad, sus

41

242

valorarse en atencién a las condiciones personales del imputado apelante y asi como a
las posibitidades de cumplimiento"._ Exp N° 4255-98-A. Lima, 9 de noviembre de 1998,

“Este colegiado considera, que si bien el articulo 182° del Cadigo Procesal Penal estable-
ce tres requisitos concurrentes a la solicitud de Libertad Provisional, y entre elios, ‘Que
el procesado cumpla con la caucidn fijada o, en su caso, el insolvente ofrezca flanza
personal’ (incise 3), dicha norma no contiene una regla exclusiva y excluyente respecto
del referido cumplimiento pecuniario, sino que habilita, para los casos de insolvencia, el
ofrecimiento de fianza personal, que de suyo, no es exactamente un pago en efectivo, Por
consiguiente, cuando el Juez ha interpretado ia resolucion de libertad provisional como un
mandato excluyentemente referido al pago de una caucion, es un hecho indiscutible que
su proceder no se cifie rigurosamente al texto de la norma procesal penal antes citada y
que habilita, como se ha visto, otra posibilidad en el ofrecimiento de fianza personal, sino
que esta circunscribiendo su aplicacién a determinados supuestos que sin dejar de ser
clertos no son emperoe, los Gnicos. Ante tales circunstancias y si bien no puede hablarse
de un proceso irregular, en tanto no se ha desnaturalizado los derechos procesales de
rango constitucional, si se trata en cambio de una anormalidad o anomalia manifiesta,
que como tal, en su momento ha debido ser corregida al interior del mismo. Dentro de
aste orden de ideas ha debido ser ef propio accionante de tomar l& iniclativa de corregir
las antes citadas anomalias si desde un principio y en lugar de circunscribir su reclamo
a ta constitucionalidad o no de la caucién, hubiese ofrecido la fianza personal alegando
insolvencia respecto de la persona en cuya favor interpuso ef habeas corpus. En ofra
hipotesis, hubiese podido apelar por ante la instancia superior respecto de la providencia
emitida por el juez emplazado, y que condiciond fa excarcelacion de la detenida al pago
de 1a cauclén. Sin embargo, el hecho de no haber optado por dichas alternativas.de aute-
correccion, hace aplicable i articulo 10° de la Ley N° 25398 cuyo texto dispone que ‘Las
anomalias que pudieran cometerse dentro del proceso regular al que se refiere el inciso
2) del Articulo 6° de la Ley, deberan ventilarse y resolverse dentro de los mismos procesos
mediante el ejercicio de los recursos que las normas procesales especificas establecen”.
Exp. N° 85-98-HC/TC, Lima 25 de agosto de 1998,

“La suma fijada como caucion resulta excesiva, si se tiene en cuenta que de los primeros
recaudos que se.adjiuntan no existe una imputacion directa sobre el referide inculpa-
do". Sala Penal de Apelaciones para Procesos Sumarios de Lima. Exp. N° 2854-1998-C.
Lirna, 9 setiembre de 1998,
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antecedentes, el modo en que se cometid el o ios delitos y la grave-
dad de ellos,®%

Como se observa, en la valoracion de dichos intereses juegan un
importante papel dos factores que han de ser apreciados conjunta-
mente con los criterios de gravedad de la pena (a penas graves, me-
didas coercitivas mas intensas) y de la importancia de la causa; nos
referimos al grado de imputacién y al éxito previsible de la medida
cautelar.®4 | a exigencia de aplicacion de ambos criterios reforzara
- la necesidad medio-fin que se debe observar para imponer ia cau-
cion. @4

Clases de caucién

La garantia asi expuesta, se puede dividir a su vez en dos tipos:

a) Caucion personal.- Es una suma liquida tangible que debera ser
depositada en una cuenta en el Banco de la Nacion a nombre del
juzgado o de la Sala Penal respectiva,

b) Caucién material.- Representa “el depdsito de bieneé 0 valores
mobiliarios ~caucion pignoraticia— o la afectacién de bienes hipo-

243

244

“En atencion a las condiciones pefsonaies del apelante {...) y aun cuando no ha demostra-
do su carencia econdmica alegada (...) cabe seftalar que la obligacion pecuniaria Impues-

ta en su contra por el a-guo resulta innecesaria al no existir evidenclas respecto al peligro
‘procesal que se pretende ewtar ati imponer dicha obligacién”. Exp. N* 4255@84\ Lima 9
de noviembre de 1998, :

“8i bien es derto, la fij ;acwn de una caucién tlene por ob;eto la su;ec:én del encausado

al proceso para el debido esclarecimianto de los hechos, también lo es que conforme es
de verse de su declaracién instructiva no existen indicios de que pueda eludir a la accion
de jusficia, menos perturbar a la actividad probatoria, tanto mas que, no obstante la plu-
ralidad de agentes activos del delito, ello no implica necesariamente un concierto entre
ellos, sino existen suficientes elementos de juicio que establecen el concierto, de alli que
la suma fijada como caucin resulta excesiva, si se tiene en cuenta que de los primeros

-recaudos que se adjuntan, no existe una imputacion directa contra el referido inculpado”.

. 248

Exp. N° 2854-98 “C". Lima 9 de febrero de 1998.

“(...) Ia fianza es el aporte patrimonial, sea en dinero en efectivo o en mmuebles 0 bienes
o valores mobiliarios que hace un tercero destinado a garantizar las obligaciones proce-
sales del imputado derivadas de ia citacién cautelar; fa fianza puede ser personal, pigno-
raticia, hipotecaria ¢ de ofra indole, en tanto garantia patrimonial de fas obligaciones pro-
cesales impuestas al procesado. No es significativo que el aporte patrimonial corresponda
al propio imputado o a un tercero, por cuanto o esencial es que se presente tal garantia
en resguardo de las obligaciones procesales impuestas al sujeto pasivo de a medida”.
Tercara Sala Penal Especial Exp. 042-03-W2. Sala “C", Incidente de Apelacion, Dictamen
N® 138-2005. Lima 14 de junio de 2005. Fiscal Superior: Martin Retamozo Roca.

218



EL DELITO DE COLUSION

tecables —caucion hipotecaria~"?*, Aunque la ley no lo dice, los
bienes ofrecidos en caucion deben ser tasados para establecer
su equivalente en suma dineraria, asi mismo el bien o los valores
mobiliarios deben estar libres de gravamenes, porque de lo con-
trario, no podria efectivizarse la caucion de presentarse el caso
que el imputado se sustrajera de la accion de la justicia.

4.2. El embargo

A. Definicién

497. El Titulo VHI del Cédigo Procesal Penal regula Eé institucion procesal
del embargo en el articulo 303° cuando sefiala que:

1.

Identificado el bien o derecho embargable, e! Fiscal o el actor
civil, segin el caso, solicitaran al Juez de la Investigacion Pre-
paratoria la adopcion de la medida de embargo. A estos efectos
motivara su solicitud con la correspondiente justificacion de la
concurrencia de los presupuestos legalmente exigidos para su
adopcién, especificara el bien o derecho afectado, precisara el
monto del embargo e indicaré obligatoriamente la forma de la
medida. Las formas de embargo son las prevustas en lo pertinen-
te, en el Codigo Procesal Civil.

El actor civil debe ofrecer contracautela. Esta no sera exig'ibie en
los supuestos prewstos en el articulo 614° del Codlgo Procesal
Civil. - :

El Juez, sin trémite alguno, atendiendo al mérito del requerimien—
to y de los recaudos acompafiados o que, de ser el caso, solici-
te al Fiscal, dictara auto de embargo en la forma solicitada o la
que considere adecuada, siempre que no sea mas gravosa que
la requerida, pronuncidndose, en su caso, por la contracautela
ofrecida. Se adoptara la medida de embargo, siempre que en
autos existan suficientes elementos de conviccion para sostener

. razonablemente que el imputado es con probabilidad autor o par-

ticipe del delito objeto de imputacion, y por las caracteristicas del
hecho o del imputado, exista riesgo fundado de insolvencia del
imputado o de ocultamiento o desaparicion del bien.

246 gan Martin Castro, César. Derecho Procesal Penal. Volumen B, Editarial Grijley, Lima
2006, pag. 849, .
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4. La prestacion de la contracatuela, cuando corresponda, sera
siempre previa a cualquier acto de cumplimiento o ejecucion del
embargo acordado. Corresponde al Juez pronunciarse sobre la
idoneidad y suficiencia del importe de [a contracautela ofrecida.

5. Rige para el actor civil, lo dispuesto en el articulo 613° del Codigo
Procesal Civil. '

6. Aun denegada la solicitud de medida cautelar de embargo, podra
reiterarse la misma si cambian las circunstancias existentes en el
momento de fa peticidn,

7. Si se ha dictado sentencia condenatoria, aun cuando fuere im-
pugnada, a solicitud de parte procede el embargo, sin necesidad
de contracautela ni que se justifique expresamente la probabii-
dad delictiva.

“El embargo es la medida cautelar que tiende a asegurar el resulta-
do del proceso en lo que se refiere a la ejecucion de las condenas
pecuniarias: restitucién o indemnizacién civil, multa y costas. Es un
* gravamen que con esa finalidad recae sobre el objeto, constituyendo
un estado de indisponibilidad”.@4"

Esta fnedidé coercitiva de carécter real p'u'ede_é ser dictada por el Juez
Penal contra los bienes del procesado con la finalidad de evitar que
disponga de ellos y para asegurar asi el pago de la reparacion ci-

- vil®®, por lo que como toda restriccion de derechos es una medida

provisional que se encuentra prevista en el articulo 94° del Cadigo de
Procedimientos Penales, concordante con el articulo 608° del Codi-
go Procesal Civil, y debe ser dictada teniendo en cuenta el principio
-de proporcionalidad y razonabilidad,

Se comprende que se trata de una potestad, tanto respecto al monto
objeto de embargo, como a la forma en que este se trabara, en razon

W7y aris Owieno, Jorgs A. Derecho Procesal Penal. Op. cit., pag. 387:
8 “Quinto’ Que, con 1o antes anotado y atendiendo lo sostenido por la defensa del agusado,

es necesario precisar gue los fines perseguldes por la medida de embargo preventivo
no es el sometimiento dei inculpado al proceso ante una probable evasion de {a accion
penal, sino mas bien el asegurar anticipadamente la eventual responsabilidad civit en la
que pudiera incurrir el procesado; y feniendo en consideracién fa magnitud del detrimento
patiimonial que la conducta del encausado habrla afectado a ia parte agraviada, este
Colegiado estima que el monto impuesto retine los principios de razonabifidad y propor-

. -cionalidad”. Exp: N° 042-2003-E1. Sala Penai Especial ‘C”. Lima, 27 de octubre de 2004.

Ponente: Baca Cabrera.
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de que las medidas de coercion real buscan la sujecién del patrimo-
nio en la esfera de propiedad del imputado, ello solo se puede lograr
si se versatilizan los medios de embargo.

Ahora bien, un punto trascendental que debe ser abordado es el re-
ferido a la suficiencia del embargo®@®, para esto el juez debe estable-
cer el monto y la forma del embargo, atendiendo a ta gravedad de los
hechos, al probable perjuicio causado y a la suficiencia probatoria,
en concordancia con los principios de razonabilidad y de proporcio-
nalidad. @

Esto implica analizar una serie de factores, tales como la gravedad
del hecho imputado, la afectacion patrimonial que se considera ha
ocasionado el acto colusorio o la proyeccidn sobre ia defraudacion
causada, los bienes de los que disponga el imputado, ya sea a titulo
personal o conjuntamente con terceros, etc. o

Asimismo, la solicitud de embargo deberd individualizar sobre qué
bienes se realizara el embargo. Al respecto debemos sefialar que
no todo bien que forme parte de la esfera patrimonial del procesado
puede ser objeto de embargo, pues el articulo 648° del Codigo Pro-
_cesal Civil establece una serie de bienes que tienen la calidad de
inembargables, por ejemplo, los bienes constituidos en patrimonio
familiar (sin embargo, los frutos de este bien pueden embargarse
hasta las dos terceras partes), las condecoraciones o medalias, los
utensilios o menaje, las remuneraciones o pensiones (esto no es
absoluto, pues se puede embargar hasta el 60% de lo recibido por
estos conceptos), etc. '

9 “Tarcero.~ Que, una de las funciones del proceso penal es lograr una efectiva reparacion

de! dafio causado como secuela del hecho punible, y para cuyo efecto deben adoptar-
se los mecanismos procesales necesarios, en ese sentido el articulo 84° def Codigo de
Procedimientos Penales facuita al juez trabar embargo preventivo sobre los bienes del
inculpado er un monto suficiente que asegure la satisfaccion plena del pago de ia repa-
racién civil’. Exp. N? 042-2003-T1, Sala Penal Especial “C". Lima, 27 de octubre de 2004,
Ponente: Baca Cabrera.

250 “Quinto.- El colegiado evalta para resolver la incidencia, la argumentacién del inculpado

en su expresién de agravios con el delito cometido y las medidas cautetares patrimoniales
en funcian de una prognosis de pena, la misma gue no es obice para que ef Organc Juris-
diccional dicte el embargo preventivo en farma de inseripcién de los bienes del procesado,
mas aun, st del exhaustivo analisis (...) es de apreciarse que no existe vulneracidn al
principio del debido proceso, habiéndose observado debidamente los principios de instru-
mentacion, razonabilidad y proporcionalidad”. Exp. N° 042-2003-G1, Sala Penal Especial
“C* Lima, 27 de octubre de 2004. Ponente: Escebar Antezano.
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504. Un tema vinculado a lo expuesto es el referido a que las formas del
 embargo elegidas tengan idoneidad para cumplir con el fin cautelar
para el que es propuesto, es decir, cumplan con evitar cualquier mi-
noracién en el patrimonio del procesado; al respecto debemos remi-
tirnos al Cédigo Procesal Civil el cual desarrolla en extenso los tipos

de embargo que pueden materializarse.

505. El Cédigo Procesal Civil establece en el articulo 649° y siguientes el
embargo en forma de depésito, inscripcién, de retencion, interven-
cion en recaudacion e informacién, de administracion de bienes, etc.
Cualquiera de las formas de embargo, es Gtil como medida de coer-

_cién, sin embargo se debera elegir aquella que sea la mas idonea
para sujetar el patrimonio del imputado.

XVl LA FASE INTERMEDIA

1. Lafase intermedia como estadio de control de la acusacion

508. El controf del Juez de fa investigacion Preparatoria en [a audiencia
preliminar busca velar por fa correccion de los defectos de la acu-
sacién, que pudieron haber surgido en el curso de la Investigacion
Preparatoria, con ello se garantiza la eficacia del proceso y se evita
fa culminacion del mismo por errores, vicios o defectos que generen

“futuras nulidades. Asi, “ia raz6n de existir de este procedimiento es,
fundamentalmente, |a de evitar la sustanciacién de juicios innecesa-
rios, ya sea porque revisten defectos de forma o de fondo”.?5%

507. Los presupuestos formales y sustanciales exigidos para la acusacion
tienen una finalidad de proteccién de ia fibertad y de los derechos
fundamentales en juicio, son de ineludible observancia en tanto re-
gulan la realizacién def derecho penal material y contribuyen a des-
envolver las funciones fundamentales de! proceso penal como son:
acusacion, derecho de defensa, derecho a la prueba idénea y sen-
tencia fundada en derecho, de modo que una sentencia o cualquier
otra resolucion sea impuesta en juicio. oral regular y legal.

508. En otros términos, los presupuestos formales y sustanciales estable-
- cidos en ia acusacion constituyen un instrumento de proteccion que

1" Cencetn, Marco L.; Fowsuero, Herndn, £f Ministerio Piblico én &f proceso penal. Editorial

Ad-Hoc S.R L. Buenos Aires, 2003, pag. 138.
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509.

se materializa a través del control de la acusacion y que garantiza la
legitima persecucion penal.

El control de fa acusacion

La fase intermedia constituye un filtro de la investigacion prepara-
toria, en tanto en ella se discute ia admisibilidad y necesidad de la

- accidn penal (persecucion penal); asimismo, se discute la viabilidad

510.

511.

512,

513.

del juzgamiento.

“Se trata de una fase fundamental para el desenvolvimiento de la
persecucion penal y la propia defensa del imputado”.@5? Permite a
las partes realizar un control del juicio de imputacion, de la califica-
¢ion juridica y de los presupuestos materiales y elementos probato-
rios que seran objeto de debate en el juicio oral.

La etapa intermedia se encuentra regulada a partir de! articulo 344°
y siguientes del CPP, los fines que cumple son: -

i. Filtro de los actos de investigacién que pasaran al juicio oral.

ii. Cesarlaaccion penal por defectos en el material probatorio o por
no cumplir con-los niveles de imputacion delictiva.

Para lograr esta meta, el Juez de la Investigacion Preparatoria debe
examinar,

a) Si la investigacion esta bien concluida o es necesario practlcar
nuevas diligencias para su correcta conclusion,

b) Si estimase que existe una correcta conclusion de la investiga-
cidn, debe decidir si concurren los presupuestos necesarios para
decretar la apertura del juicio oral 0, en caso contrario, sobreseer
la causa.

Las cuestiones planteadas y discutidas en la fase intermedia son:
i} Saneamiento de vicios procesales. '

i) Aclaracion de la acusacion.

iii) Excepciones y defensas procesales.

252

DeL Rio LasartHg, Gonzalo. La etapa intermiedia en el nuevo proceso penal acusatorio.
ARA Editores, Lima, 2010, pag. 61.
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iv) Adopcion o variacién de medidas de coercion.
v) Actuacioén de prueba anticipada.

vi} Emitir sobreseimiento.

vii} Admitir elementos de prueba o rechazarlas.

viii} Aprobar o rechazar las convenciones probatorias.

Cada una de estas cuestiones de ser declaradas fundadas afectan el
proceso, ya sea refrasando la continuacion del proceso o poniendo
término al mismo; dependera de cada caso en concreto la viabilidad
de cada opcién,

Presupuestos de la acusacion

El Acuerdo Plenario N° 06-2009-AJ establece en el segundo parrafo
del numeral sexto que “desde Ia perspectiva objetiva, la acusacién
fiscal ha de respetar acabadamente los requisitos objetivos referidos
a la causa de pedir: fundamentacién factica y fundamentacion juridi-
ca, y al petitum o peticién de una concreta sancién penal”. Agrega en
el numeral sétimo que “Desde la perspectiva objetiva, la acusacion
debe mencionar acabadamente la fundamentacion factica; indicar
con todo rigor el titulo de condena y concretar una peticion determi-
nada, asi como el ofrecimiento de medios de prueba”.

Podemaos identificar con claridad que el requisito o presupuesto ob-
jetive tiene cuatro perspectivas o elementos que han sido individua-
lizados: S S
‘a) La fundamentacion factica.
b) Lafundamentacion juridica. - _ _ ‘
¢) Lafundamentacion probatorio u ofrecimiento de pruebas.
'd) La peticion o pefitum. -

A. La fundamentacion factica

El proceso penal parte de ia determinacion factica; sobre ella se per-
fila el marco juridico de la imputacién penal@, por tanto, es el ele-

253

“La imputacion es un juicio de valor a través del cual el juez pondera todos los datos fac-
ticos establecidos en el procedimiento preliminar, estima la posibilidad de Ia existencia de

224



518.

EL DELITO DE COLUSION

mento determinante de la configuracion del proceso. En tal sentido,
los elementos que conforman el hecho procesal disponen la deter-

- minacién juridica de la pretension acusatoria y las resistencias que
se presenten en su contra.®® De este modo, una acusacién debida-
mente formulada garantiza el derecho de defensa %9

Como nos recuerda MonTerO Aroca, “admitido es que el hecho es el
elemento determinante de la configuracion del objeto del proceso y
que el mismo no puede dejar de presentarse desde un cierta pers-
pectiva juridica, pues incluso el inicio de la fase del procedimiento
prefiminar depende de que se considere que ese hecho puede ser

© delictivo (...)".@® _—

519.

El hecho procesal se determina en forma definitiva e integra en la
acusacion, se trata de un relato claramente circunscrito e identificado
como un hecha pasado®? ocurrido en el mundo natural en todos sus
contornos. ) ' . :

254

285

256

267

253

un hecho delictivo y su atribucion a una persona a titulo de autor o participe”. Det Owmo
Dew Owvg, José Antonio. Garantias y tratamiento del imputade en el proceso penal. Op.
cit., pag. 47. '

" Para CarneLuTyl, “la razén de la pretension no es, pues, el heche ni la norma juridica, sino

ia afirmacion de un hecho coincidente con la hipdtesis legal de una norma juridica, con o
cual se justifica la afirmada conformidad de la pretension ai derecho”. CarneLuTn, Fran-
sesco. Derecho y proceso. Tome L. Editorial EJEA, Buenos Aires, 1971, pag. 196.

Al respecto, Maer sefiala que “la imputacion correctamente formulada es la Have que abie
la puerta de Ia posibilidad de defenderse eficientemente, pues permite negar tados o aigu-
no de sus elementos para evitar o aminorar la consecuencia juridico penal (...} esto es, un
relato impreciso y desordenado de la accién u omision que se pone a cargo del imputado
y mucho menos en una abstraccion acudiendo al nombre de la infraccion, sino que, por
el contrario, debe tener como presupuesto la afirmacion clara, precisa y circunstanciada
de un hecho concreto, singular de la vida de una persona. Ello significa describir un acon-
tecimiento de modo, iempo y lugar que lo ubiquen en el mundo de los hechos (temporal
y espaciaimente) y le proporcione su materialidad concreta”, MAIER, Julio B. Derecho
procesal penal, Tomo |. Ediciones del Puerto, Buenos Aires, 2000, pags. 317, 318.

Monrero ArRoca, Juan. Proceso penal y liberfad. Editorial Aranzadl. Navarra, 2008, p. 331.

“Tado hecho es pasado. En el futuro no hay hechos, porque no se han producide. Y el
presente no tiene hechos, es solo una linea divisoria por ia cual el fuluro se convierte en
pasado. De manera tal que cuando hablamos de hechos, solo podemos referirnos al fend-
meno historico de fos mismos. El presente no es aigo tangible y el future es una probabili-
dad que atn no ha sucedido (...)", FALCON, Enrique M, “La Narracién y la Descripcién de
ios Hechos en la Demanda”, En Los hechos en el proceso civil. Director Marelio, Augusto
M. VVAA. Editorial La Ley S.A.E. Buenos Aires, 2003, pag. 24. ' ‘

1 nifcleo factico de la acusacion ha de ser congruente con el contenido del procesa-
miento (o del fundamento de ia prisién preventiva), pero pueden agregarse o variarse las
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520. "La concrecion del elemento objetivo de la imputacion se muestra en
la relacion del hecho del cual se acusa. El relato debe ser claro, pre-
ciso, circunstanciado y especifico. Esto significa que el relato debe
entenderse sin dificultades por el hombre comdn: que debe ser com-
pleto, sin desarrollos indtiles o superabundantes que puedan confun-
dir, pero captando la totalidad del hecho con expresion de todas las
circunstancias de tiempo, modo y lugar, que sean relevantes para
la ejecucion, participacién, encuadramiento penal y graduacién de
la pena, y deben enunciarse por separado cada uno de los hechos
imputados en caso de complejidad objetiva. Deben distinguirse bien
los distintos grados y formas de participacion para cada imputado en
caso de complejidad subjetiva”

521. Desde la perspectiva expuesta, se puede concluir que al Derecho
procesal penal lo que le interesa es el hecho histdrico, es decir el he-
cho pasado seleccionado en un determinado sector de curso tempo-
ral y que es objeto de una pretension penal denominada acusacion.

522. La lbgica expuesta se sustenta en la teoria de la substanciacion a la
cual sé adscribe nuestro Cédigo Procesal Penal, y segun la misma,
el hecho histérico debe estar determinado con claridad y precision
para que pueda materializarse la relacién juridica procesal.

523. La teoria de la substanciacion determina que los hechos fundamen-
tales y gravitantes para actuar las normas cuya tutela se invoca, han
de explicarse detalladamente en la pretension; asi, la exposicion de
los hechos requiere identificar con la mayor minuciosidad posible los

- elementos esenciales, los caracteres de modo, tiempo y lugar de

. la accién u omision que se considera describen el hecho imputado,

pero a su vez se exige que se diferencien los eiementos accesorios
de ia :mputacaon : : :

' '524. De este modo, la substanciacion comporta gue la acusacaon con-
tenga una exposicion detaiiada de los hechos que se vinculan con
el derecho que se afirma existe. Se trata de un sistema que permite

circunstancias integradoras de ese nidcleo factico mientras no lo desvirtGen o alteren en
grado de mostrar un hecho diverso. Ese elemento material de fa acusacion debe integrar-
se con ef elemento juridico. De aqui que [os cédigos exijan la calificacion. Es la valoracion
juridico positiva del hecho resuelto en el encuadramiento penal de la conducta descrita,
con cita de las normas referidas al fipo, sus calificantes o privilegios, parficipacion, con-
curso, e:cétera CuariA Owveno, Jorge A. Derecho Procesal Penal. Tomeo IH. Op. cit, p. 31.

B9 O ariA OLMEDO, Jorge A. Derecho Procesal Penal. Tomo HI. Op. cit., pag. 31.
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al Juez de la Investigacion Preparatoria calificar la accién u omision
planteada de acuerdo con los hechos que han sido expuestos.

Tal exigencia se encuentra prescrita en el literal “b” del articuto 349°
del CPP cuando sefala que [a acusacion contendra “la relacion clara
y precisa del hecho que se atribuye al imputado, con sus circunstan-
cias precedentes, concomitantes y posteriores. En caso de contener
varios hechos mdepend:entes la- separacnon y el detalie de cada uno
de ellos”.

Al respecto DetL Rio LABARTHE sefiala que “Ia acusacion debe ser cla-
ray precisa en relacién a los hechos que resultan de ia Investigacion
Preparatoria. Sin son varios hechos independientes, la separacion
y detalle de cada uno de ellos es indispensable (...} la descripcion
de los hechos tiene que permitir que el acusado identifique por qué
raz6n se dan elementos facticos como para considerar reunidos los
conceptos Jurldlcos apllcables al caso”.%69 -

Los adjetivos calificativos usados por la norma procesal acotada son:

i. Claro: Que se distingue bien.#"
ii. Preciso: Necesario, indispensable, que es menester para un fin.

iii. Concomitante: Que actua, acomparfia o colabora en el mismo
sentido que otra cosa. “%%

iv. Posterior: Que ocurre después de un momento dado.?6

V. Independlente Que no tenga dependenma 0 que no depende de
otro.1%49 :

La relacién de los adjetivos precitados nos permite deducir que una
acusacion cumplird con las exigencias minimas impuestas por el
CPP, si resulta una relacion clara y precisa, que se refiera a un hecho
pasado del mundo natural, que sea entendible, y en la que pueda
distinguirse el contexto en que se dan los hechos, los diferentes mo-
mentos en que se produce la accion, las personas que intervienen,
efc.

269
751

262

264

Dz Rio LagarTHE, Gonzalo. La etapa infermedia, Op. cit.,, pags. 142, 143.
http:!lbuscon.rae‘esldrael/SrvItConsulta?TfF’O__BUS=3&LEMA=precisa
hittp/iwww.wordreference.com/definicion/concomitante

hitp://buscon.rae es/drael/SnvitConsulta?TIPO_BUS=3&LEMA=Imputado _
htip://buscon.rae.es/drael/SrvitConsulta?TIPO_BUS=3&L EMA=independiente
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En otros términos, si permite identificar las circunstancias preceden-
tes, concomitantes e incluso las posteriores; y en caso se trate de
varios hechos independientes, debe haber un marco diferenciador
que permita conocer en detalle cada uno de los hechos atribuidos.
Sin estos elementos no es posible una defensa eficaz.®*

Concordante con esta postura es BErizoncE cuando sefala que “res-
petar los hechos —los articulados y conducentes— significa simple-
mente atenerse con fidelidad a su devenir real, tal como se han ex-
teriorizado en las concretas circunstancias del caso, acertando en el
juicio historico” %

La doctrina incide sobre la importancia de esta concepcion. Asi afir-
ma San Marrin CasTre, siguiendo a Gomez ORBANEJA, que ‘el obje-
to del proceso penal es un factum y no un ius o crimen, ya que &l
- sistema acusatorio gravita no en la calificacién juridica, ni menos
aun en la pena propuesta, sino en el hecho delictivo, en el hecho
calificado”.?®" Esta logica parte de identificar la accién penal con el
hecho alegado y no con la denominacién juridica.

El hecho calificado o “hecho punible es, pues, el suceso referido en
la acusacion y en el auto de enjuiciamiento, incluyendo todos los su-

. cesos y las circunstancias de hecho conexas y relativas a ellos, que

533.

son idéneas para tornar factible la obra del acusado como punible,
desde algtn punto de vista juridico en ese ambito”, @68

Para Baumann, “(...) es de definir la nocidn de ‘hecho punible’ como
una situacién o suceso unitario de hecho concreto, como un com-
plejo factico, vale decir, ~siguiendo fa doctrina jurisprudencial del Tri-
bunal Supremo Alemén 23, 141, 145~ se asume el comportamiento

266

E1 Triunal Constitucianal comparte este criterio al sefialar que ¢! dereche de defensa no
se satisface “(...) Gnicamente con fa puesta en conocimiento at sujeto pasivo de aguellos
cargos gque se le dirige, sino que comporta la ineludible exigencia que la acusacién sea

" gierta, no implicita, 5ino precisa, clara y expresa; es decir, una descripcién suficienternen-

286

267

268

te detailada de Jos hechos considerados punibles que se imputan {,..Y. Exp. N* 8125~

PHC/TC. Lima, 14 de noviembre de 2005.

Berizonce, Roberto Omar. “Fin social del proceso y la importancia de los hechos™. En Los
hechos en el proceso civil. Director MORELLO, Augusto M. VVAA, Editorial La Ley S.AE.
Buenos Aires, 2003, pag. 53 ‘ '

SaN MarTin CAsTRO, César Eugehio. “Correlacién y desvinculacién en el proceso penal.
Derecho procesal penal”. il Congreso internacional 2005. Universidad de Lima, pag. 180.

San MarTin CasTro, César Eugenio. Op. cit,, pag. 181.
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total del acusado, en cuanto conforma un suceso unitario, segin la
concepcidon de la vida —un acontecimiento histdrico Gnico~, con el
hecho histdrico descrito en el auto de enjuiciamiento, sin tener en
cuenta si en la apreciacion juridico material se infieren una o varias
acciones punibles en lugar o al Iado del hecho punible indicado en el
auto de enjuiciamiento”.#9

El hecho punible o hecho procesal, es e! hecho calificado, el suceso
descrito con la mayor minuciosidad posible en la acusacién y en el
auto de enjuiciamiento, que incluye {fodos los sucesos o aconteci-
mientos conexos y relativos a ellas y que son idéneos para tornar
factible a obra del acusado como punible o como penalmente rele-
vante, Asi, sin hecho punible no claramente identificado en todas sus
circunstancias y en todos los actos que lo componen no es posible
hablar del objeto del proceso. '

La determinacion del hecho contra ef imputado es una exigencia pro-
cesal de caracter fundamental, que se materializa en una garantia
consistente en que deben estar claramente definidas las circunstan-
cias de hecho que fundamentan la pretensién de punicién, para que
el érgano de juicio llegue a una conviccion de inocencia o de culpa-
bilidad por una via procesalmente legitima.

Lo anotado resulta acorde con el principio de legalidad (o de justicia
formal), que exige que se determine sin ambigtiedades la conducta
y el resto de las circunstancias de tiempo, modo, iugar, persona que
sean necesarios para caracterizar al hecho punible; pero también
estd relacionado con el derecho de defensa, en tanto que definido
el marco factico. por ef que discurrira ia discusién juridica, se podra
utitizar todas las herramientas disponibles para hacer efectivo el de-
recho a la contradiccion, @™

269

279

Baumann, Jurgen. Derecho procesal penal, Editorial De Palma, Buenos Aires, 1986, p. 272,

*Quinto: Que el derecho a la prueba y a ser informado con certeza de los cargos integran
la garantia constitucional de defensa procesal, toda vez que el objete del proceso lo fija el
Ministerio Pablico que se concreta en el dictamen acusatorio que introduce la pretension
penai, que a su vez estd definida en su aspecto objetivo por la denominada “fundamen-
tacion factica”, esto es, el hecho punible, el hecho historico subsumitle en un tipo penal;
que en funcién a ese marco factico debe pronunciarse ¢l drgano jurisdiccional, de manera
que el apartamiento de ese marco referencial delimitado por el Ministerio Publico en rela-
cién a la calificacion juridica del hecho imputado conlieva a la vulneracién del derecho de
defensa; que, en ese sentide, ‘corresponde verificar si ef organo jurisdicclonal respetd en
todo momento ese marco referencial bajo los precisos contornos del principio acusatorio”.
Auto de calificacion de recurso de casacion. Lima, cinco de marzo de dos mil diez.
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El valor procesal de la determinacion del hecho imputado, es a su
vez un requisito esencial para el ejercicio del derecho de defensa en
juicio, por lo que la falta de demostracion de la descripcion del hecho
genera una imposibilidad real de defenderse en juicio.

La acusacién como acto procesal elaborado y postulade por un es-
pecialista en Derecho exige que se explique la pretension penal en
términos facticos; por tanto, se espera un requerimiento®" motivado

'y fundamentado en hechos que permitan una discusién razonada y

539.

540.

541.

racional por medio de ia critica en el debate oral.

Desde luego, “el sujeto activo del proceso, si bien delimita el hecho
punible (por exigencia del principio acusatorio), no puede disponer
de él, en el sentido de que no puede prescindir en la acusacion de
aspecto alguno del hecho que tenga relevancia juridica penal”.#’?

Para que la redaccion de la acusacion se adecue a las exigencias
‘establecidas para la pretension acusatoria, los hechos deben narrar-
se siempre a través de oraciones enunciativas, eflo en razén que
este tipo de oraciones expresan ia conformidad o disconformidad
entre sujeto y predicado, ya sea en modo afirmativo o negativo.

La linea expositiva debe presentarse objetivamente, esto es, de
modo despersonalizado, sin expresiones retoricas, frases o térmi-
nos juridicos, palabras rebuscadas o elementos argumentales o de
persuasion, menos aun transposiciones temporales; en otros térmi-
"nos, el hecho histérico debe presentarse de manera limpia, clara y

- precisa de modo que permita determinar el perfil de ia pretensién de

542.

forma ininterrumpida, con un esquema cronoldgico solido.

La exposicion de los hechos es una narracién. La primera parte lo
constituye la presentacion que no es ofra cosa que la indicacién de
las circunstancias de tiempo, modo y lugar del acto u omisién en las
que resultd lesionado un bien juridico protegido por &! ordenamiento

21

Un requerimiento es un acio procesal en el cual se insta a la autoridad jurisdiccional la

reafizacién de un acto procesal, en sste caso, la audiencia preliminar en el cual se deba-

E tiran sobre la procedencia ¢ admisibilidad de cada una de las cuestiones planteadas y la
_pertinencia de la prueba ofrecida en la gcusacion, tal y como lo establece el artfculo 351°

272

" numeral 3 del CPP. R |
Puuaoas TorTosa, Virginia. Teoria general de medidas cautelares penales. Editorial Marcial

Pons, Madrid, 2008, pag. 61.
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543,

544,
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546.

547.

273

juridico. En este ambito se requiers que se conjugue en un todo ines-
cindible: sujeto imputado, tiempo, modo vy lugar.

Un segundo ambito o constituye el nacleo del relato histérico, es de-
cir el desarrollo de la relacién que esta constituido por la conforma-
cién o desenvolvimiento de las circunstancias que integran el cuadro
presentado y en el que se debe incluir las posibles modificaciones
que se producen por la integracién de nuevos elementos que en el
caso concreto se presenten.

Por ultimo, se requiere la conclusion que coloca al acto o actos rea-
lizados por comisidn, omisién o por comisién por omisién como anti-
juridicas y de las que surge la lesion al bien juridico y la responsabi-
lidad penal en base a la sztuaclon juridica preexistente.

La redaccion de los hechos debe ser, ademas, conmstente e inte-
gralmente descrita en términos que lo pueda entender ef ciudadano
comun; no basta con que se diga que es responsable de un deter-
minado delito, tampoco es suficiente atribuirle tal o cual conducta o
cualidad; se requiere que estas afirmaciones estén conectadas con
1a descripcion factica de un concreto comportamiento humano y no
de la asignacion de una cualidad juridicamente disvaliosa.

La importancia del hecho procesal o factum, salta a la vista, pues sin
ia determinacidn del hecho punible, la identificacion del dolo o la cul-
‘pa, la antijuridicidad y otros elementos que conforman un tipo penal
determinado, no pueden establecerse claramente, si previamente no
hay identificacion del hecho, ello en razén a que “la cuestion abstrac-
ta, sin apoyo factico alguno, no es del area del Derecho, sino de Ia
Filosofia juridica, y aun lo es menos del Derecho procesal, pues los
procesos no tratan cuestiones abstractas (,..)@™

Por ello, cuando se afirma un hecho utilizando términos juridicos o
se asigna cualidades que reemplacen al hecho en todo o en parte,
se estd formulando un acto convictico ¢ en el mejor de los casos una
inferencia; sin embargo, ello no determina el contenido del hecho
procesal, pues lo que se esta presentando como objeto de debate es
la valoracién de una cualidad del tipo, sin previamente identificar el
hecho del que se extrae en fodos su contornos. '

FaLcon, Enrigue M. “La narracién y la descripcién de los hechos en la demanda”. Op, cit.,
p. 23,
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De este modo, si no esta imputado ningln hecho determinado, no
podrian identificarse y diferenciarse los elementos que conforman el
nacleo factico de aquellos accesorios, como tampoco podria elabo-
rarse un discurso en que se identifique una relacion fluida entre he-
cho y norma, entre objeto de valoracién y valoracion del objeto; por
tanto, ia consecuencia de la inobservancia de la indeterminacion del
hecho, es que no es posible su valoracion por el tribunal sentencia-
dor, pues el juzgador se pronunciara sobre hechos, y para ser mas
precisos, sobre hechos procesales. '

incluso si el Fiscal de la Investigacién Preparatoria es capaz de pro-
bar los términos y/o valoraciones juridicas en el curso del juicio oral,
en modo alguno significa que se describa el hecho, pues este tiene
que quedar plenamente determinado al inicio del debate para pro-
porcionar posibilidades reales al imputado y a su defensa de ejercitar
y sostener argumentaimente su pretension o resistencias, asi como
la posibilidad de rebatir los fundamentos que la contraparte haya po-
dido formular en apoyo de su propia pretension. '

Sin nicleo basico que defina el hecho histdrico, no se puede pedir al
6rgano jurisdiccional sentenciador gue se sujete y se pronuncie so-
bre lo que es objeto del proceso penal, si para ello se requiere haber
identificado la pretension penal desde la perspectiva factica. Esta
i6gica parte de nuestra adherencia a la corriente doctrinal por la cual

- 'se identifica el objeto def proceso penal con fa pretension penal.

551.

En ofros términos, si no se ha identificado el hecho historico y este
resulta ser un componente de la pretension penal, no es posible de-

* terminar el objeto del proceso, pues en aplicacion del principio acu-
~ satorio, la carga del planteamiento de la tesis y la postulacion al de-

bate de los medios de prueba que lo acreditan, forman el objeto del

. proceso ambitos que son de estricta competencia del Fiscal.
552,

“El objeto del proceso penal s indisponible para las partes: el su-

~ jeto pasivo no puede modificar la determinacion de los hechos a

enjuiciar; delimitados por la acusacion y que reconozca algunos

" no conlleva necesariamente que estos se den por existentes o

ciertos”. @

214 . pyabas Torrosa, Virginia. Teorfa general de medidas caulelares penales. Op. cit., pag. 61,
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Asi, la determinacién de o que es objeto del proceso comporia des-
cribir un concreto comportamiento humano, la falta de determinaciéon
del hecho acarrea la indefinicién del efecto juridico que persigue la
pretension penal. Como sefala Giveno Senora citando a Roxin “la
funcion procesai del hecho es independiente del Derecho material. A
través de la acusacion queda delimitada como antecedente historico,
en tanto conforma una unidad segutn el concepto de la vida".¢™

Concordante con esta postura, Barsosa Moreira sefiala gue “no pue-
de configurarse la sentencia justa constitucional si el pronunciamien-
to llega lastrado de carencias de sustento factico, por el desacople
con las circunstancias reales de la causa. Y naturaimente, al juez no
puede resultarle indiferente el desenlace del juicio, porque su ‘neu-
tralidad’ no le impide querer que su seniencia sea justa, que la victo-
ria sonria al litigante que la merezca.@®

La falta de determinacion del hecho contra el imputado es un defecto
sustancial, al ser el presupuesto que da forma, sentido y aicance al
contenido mismo de la acusacién, por 1o que no puede ser conva-
lidado o rectificado por el juez de la investigacidén preparatoria, al
acogerse nuestro Codigo a un modelo acusatorio, garantista y adver-
sativo.

Y si bien es practica comdn incluir en la descripcién del hecho proce-
sal cierta carga de valoracion juridica, ello en forma alguna significa
cambiar o desplazar ia descripcién del hecho concreto por una forma
de denominacion juridica; asi, el hecho procesal es el que determina
y diferencia el ntcleo o contenido esencial de la conducta imputada,
de aguelio que resulta accesorio.

En tal sentido, si el Fiscal no ha cumplido con describir cuando me-
nos en forma sucinta en qué consistid el hecho atribuido a través de
una descripcion clara, especifica y circunstanciada de la accién u
omisién desplegadas, la acusacion adolece de falta de determina-
cién del hecho. '

278

Gueno Senora, Vicente. Derecho procesal penal. 2° edicién Editorial COLEX, Madrid,
2007, pag. 248.

Barsosa Morera, J. C. *Breves reflexiones sobre Ia iniciativa oficial en materia de prueba’,
En Temas de Direito processual, Terceira Série. Editorial Saraiva, $30 Pablo, 1984, péags.
80, 81.
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La calificacion juridica del hecho procesal.

“Las normas juridicas se presentan como proposiciones que relacio-
nan situaciones de hecho o, simplemente, hechos con consecuen-
cias y la ausencia de tales hechos descritos con otras consecuen-
cias, en ambos casos mediante la copula del deber ser. Vale hacer
" notar que las consecuencias ;urld!cas se preven tambzen como he-
chos u omisiones” @7

El hecho procesal es el componente esencial de la norma penal, por
ello todo elemento del que dependa el ser del delito, es el hecho, y
todo elemento del que dependa su gravadad o su entidad son las
cwcunstanmas

El proceso penai se rige por el principio de untdad de hecho, es decir,
el hecho es el mismo en la acusacion y en la sentencia, el hecho es
el mismo en tanto se mantenga el hecho nuclear; solo se permite

. alteraciones no esenciales, accesorias; si se incorpora un nuevo ele-

mento al hecho procesal distinto que tenga autonomia propia, enton-

'ces hay una alteracion esencial.

561.

562.

Sin embarge, como sena[a CLAR;A OLMEDO ‘con respecto al hecho
imputado en concreto, se dice que la acusacion es relativamente
inmutable, porqua los codigos modernos permiten una limitadisima
‘ampliacién cuando se refiera a hechos integrativos de una continui-
dad delictiva o constitutivos de una circunstancia agravante. Se trata
- de una excepcion justificada por razones practicas, y que los codigos
regulan cuidando de no afectar ef ejercicio de la defensa. Respetan-
do este limite factico, tanto ef fiscal al limitar sus conclusiones al final
del debate como el tribunal al dictar sentencia, determinaran con li-
bertad de criterio sobre la existencia o inexistencia de los elementos
de hecho, participacion, calificacion legal, responsabilidad penal y
demas conSIderacsones juridicas que correspondan”.?® '

Concordante con lo expresado, diremos que toda descripcién de una
conducta parte de un interés juridico que se pretende proteger; ese
interés juridico, aun cuando se cambien los tipos penales, perma-
nece inalterable. Asi, se puede cambiar el tipo penal, pero el limite

t

Kaminker, Mario. “Hechos, el adagio jura ncwt curia y la congruenma Darector Moretlo
Augusto M. VV. AA. Editorial La Ley S.A.E. Buenos Aires, 2003, pag. 144. '

278 CuariA Ouveno, Jorge A. Derecho procesal penal. Tormo 1IL Op. cit., pags. 33, 34.
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es el bien juridico, ello en razdn de que la construccion de los tipos
tiene como ndcleo de proteccion el bien juridico. Si se cambia el bien
juridico, se cambia la conducta imputada y por ende cambia su rele-
vancia.

En definitiva, si se incorpora un dato que tenga independencia juridi-
ca metodoldgica y que ese solo nuevo dato puede construir un nueve
proceso, se esta cambiando el hecho procesal y elio se encuentra
prohibido desde una perspectiva procesal y constitucional, pues nos
encontrariamos ante un nuevo objeto de proceso.

Es de precisar que se diferencia el hecho procesal de sus circuns-
tancias (estas dltimas son datos adicionales que tienen como con-
secuencia o como efecto una validacién de la pena concreta, de la
pena aplicable). Al respecto merece indicarse que “el articulo 20° CP
regula una serie de circunstancias modificatorias de la responsabili-
dad penal; fodas ellas desencadenan la exencion de responsabilidad
“penal y son (....) causales directas para decretar el sobreseimiento
del proceso. Cuando una de estas eximentes se aprecia de manera
incompleta, se aplica el art. 21° CP y es este al cual alude el art. 349°
NCPP 2004. El art. 21° establece que cuando en los supuestos del
art. 20° CP no concurra alguno de los requisitos necesarios para
hacer desaparecer totalmente |a responsabilidad, el Juez puede dis-
minuir prudentemente la pena hasta limites inferiores al limite legal.
También debe tenerse en cuenta.el supuesto de responsabilidad res-
tringida a que se refiere el art. 22° CP. Incluso es posible incluir otras
circunstancias modificatorias de la responsabilidad penal como la
tentativa, el desistimiento voluntario, los errores de tipo y prohibicion
(invencibles), el error de comprension culturaimente condicionado,
etc. Se debe tener en cuenta que el art. 349° no se refiere tnicamen-
te a las atenuantes, por lo gue todo indica que el Fiscal también debe
mencionar expresamente las agravantes genéricas”.?™®

Debemos precisar que las circunstancias eximentes carecen de au-
tonomia por lo que pueden variar, su incorporaciéon al proceso no
vulnera €l principio acusatorio. La variacion de las formas de inter-
vencion en el hecho (autoria o participacién), o la variacion del grado
de desarrolio del delito y de a tipicidad dolosa o imprudente, carecen

DeL Rio LasartHe, Gonzalo. La efapa intermedia. Op. cit., p&g. 145, 146.
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de autonomia en si mismo, por consiguiente no vulneran el principio
acusatorio.

El dolo o la culpa se encuentran circunscritos al tipo subjetivo por
consiguiente en abstracto, no tienen relevancia para constituir ef ob-
jeto independiente del proceso, puede variar la tipicidad subjetiva,
pueden variar los grados del delito, pueden variar los grados de inter-
vencién en el hecho sin ningln problema o conflicto con normas pro-
cesales, ello en razén que “la calificacién juridica no afecta al objeto
de proceso en su mision de individualizar un proceso respecto de los
demas posibles” 5% '

Asl las cosas, la atenuacion, la agravacion del tipo, fa consumacion
- o el titulo de. participacion, en nada modifican el ntcleo esencial. De
este modo se puede incorporar circunstancias modificativas si, en s
mismo, no forman un objeto independiente del hecho procesal.

En el caso de la pena, esta no integra el nlcleo del objeto del proce-
so penal, dado que la pena no es un elemento delimitador dei objeto

- procesal, es solo una mera consecuencia establecida por la ley, sin

569.

570,

que la peticién de una mayor o menor pena suponga la introduccién
“de hechos nuevos o de elementos adicionales al hecho

Un hecho tendra relevancia en tanto el derecho le dé un sentido; en
el caso de la acusacion, la calificacion juridica del hecho procesal es
la que determina los contornos esencnales y las cercunstanmas que
_ conflguran el tipo penal. - :

La caitﬁcac:on juridica del hecho procesa! comporta una descr:pcson
.de la conducta prohibida, esto es una exigencia del principio de fex
‘certa, es decir del mandato de detérminacion, de certidumbre de la
conducta prohibida (nullum crimen, nulla poena sine certa lege); por

+ ello es preciso que en la acusacion se identifique en su contenido y

571,
 juricidad material del comportamiento, su tipicidad y cognoscibilidad

estructura el bien juridico de reievanc:a pena] afectado. -
Es dec:fr que se hagan expresas las razones que determinan la anti-
y los demas elementos que exige el tipo penal mvocado Se trata, en

otros términos, de una descripcién técnica del tipo penal en el cual
‘se subsume la conducta.

280

MonTero Argca, Juan, Proceso penal y liberted. Op. cit. pag. 336.
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572

573.

574.

1

282

. “La subsuncién consiste, dicho en otros términos metaféricos usua-

les, en afirmar que un caso determinado cae bajo la suposicién o
supuesto de hecho de un enunciado que es juridico. Aunque también
puede ser descrita de la manera siguiente: la subsuncién consiste en
describir un caso determinado afirmando un enunciado juridico®.#89

En este ambito, los términos expresados no requieren necesaria-
mente que sean enunciados en vocablos coloquiales, pues se di-
rigen hacia el abogado defensor, es decir a la defensa técnica, por
tanto, es este ultimo gquien debera traducir el lenguaje juridico y co-
rroborar si se ha realizado o no una adecuada subsuncién del hecho
procesal. '

La calificacion juridica del hecho procesal requiere que los hechos o
supuestos tipificados individualicen cada uno de los elementos del
tipo penal invocado. Esto comporta una descripcion de:

. a} Laaccion.- No cabe duda que todo delito se manifiesta mediante

una accion, por lo que este criterio debe ser tomado en cuenta
para marcar el inicio del desarrollo de la teoria del delito®?. Es
asi ¢como actualmente la accidén se enmarca como un concepto
normativo, pues el Derecho Penal lo obtiene a través de un pro-
cedimiento constructive donde se realiza una abstraccion de lo
que sucede en |a realidad.®%

El concepto de accidén cumple una funcion de limite frente al po-
der penal®? del mismo modo determina una funcién politica e
ideologica, donde solo el Derecho penal basado en el acto come-
tido puede ser controlado y limitado democraticamente®9), impe-

HernAnpez Marin, Rafasl. Las obligaciones basicas de fos jueces. Marcial Pons, Ediciones
Juridicas y Scciales 8.A. Barcelona, 2005, pag. 214,

No obstante, como bien sefiala Mir Puig: “tampoco es conveniente comenzar el analisis
de los casos practicos preguntando si concurre un comportamiento humano, antes de
saber si el hecho puede caber en algdn tipe penal. Para decidir si un determinado hecho
constituye o no delito, lo primere que hay aue hacer es comprobar si prima facie consti-
tuye una lesién o puesta en peligro de un bien juridico penal (...}, ejempic, pasear por la
calle”. Mir Puig, Santiago. Derecho penal. Parte general. Editorial Repperior, Barcelona,

2008, pag. 181.
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284

285

Zarraront, Eugenio Radl. Derecho penal. Parfe general, Editorial Ediar. Buenhos Aires,
2000, pag. 396.

ViLLavicencio Terreros, Felipe. Derechia penal. Parte general, Grifley, 2009, pag. 265.
MURNOZ CONDE, Francisco. Teorfa general del delite, Editorial Temis, Bogota, 2004, p. 7.
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rante a través del Derecho Penal de acto®® que hace frente al de
los Estados totalitarios, incompatibles con el Estado de Derecho.

También cumple una funcién de base donde se asientan las de-
mas categorias del delito®?, denominada también funcion po-
sitiva®?, y es, a parlir de ellas donde e! legislador establece las
conductas prohibidas; de esta manera, utiliza diversas esiructu-
ras tipicas para individualizar conductas (dolosas, imprudentes
y omisivas)®?. La accion cumple una funcién sistematica, con
1o que la accién se dota de predicados valorativos: accién tipica,
antijuridica y culpable, lo cual indica que el concepto de accion
debe atravesar por todo el sistema juridico penal, constituyendo
en clerto modo su columna vertebral 9 '

Es a través de la conducta®" descrita en el hecho procesal que

“se inicia el proceso de determinacion de si dicha conducta afecta
o pone en peligro bienes juridicos protegidos predeterminados
por el legisiador como una conducta u omision prohibida desde
el punto de vista penal. '

' b) Laausencia de accién.- Si bien en el estado actual del Derecho
Penal peruano solo la persona humana es capaz de actuar®?,
esto no determina un criterio absoluto; hay excepciones, ya que
en algunos casos cuando el sujeto carece de voluntad no puede
orientar su conducta conforme a algdn objeto de referencia (no
determina una actividad consciente), estaremos ante una ausen-
‘cia de accién @9 R ' -
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287

288

289
250

91

292
293

“Esta exigencia se basa en el principio‘de responsabilidad por el Hecho, donde el derecho
peinal moderno es un derecho de acto antes que un derecho de autor”. Viiia Stew. Dere-
cho penal. Parte general, Editorial San Marcas, Lima, 1988, pag. 192. '

Viiavicencio TErReRos, Felipe. Op. cit., pag. 265. )

VELAsauez VerAsquez, Fernando. Manual de Derecho penal. Parte gen@ré!. Editoriai- Temis,
Bogota, 2002, pag. 231. i . ‘ . ‘

Roxi, Claus. Derecho penal. Parte general. Ob, cit., pag. 234,
Suva Sancrez, José Marfa. Estudios de Derecho penal, Editorial Grijley, Lima, 2000, p.'13,

“Es sabido que nuestro Cédigo Penal no propottiona una definicién de conducta, por
el contrario utiliza una terminologia muy variada (...} como acciones, omisiones, hecho,

“acto, conducta, comportamiento”. ViLLavicencio Terreros, Felipe, Op. cit., pég. 262.

Ibidem, pag. 268,
Cfr. Ibidem, pég. 273.
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295

296

2387

38

i.  Fuerza fisica irresistible, comprende todo estimulo externo
al agente, que le imprime a su cuerpo un movimiento invo-
luntario, no direccionado, o le impone forzadamente la inmo-
vilidad®®®, que puede provenir de la naturaleza como de un
tercero. :

Este criterio se encuentra regulado en el articulo 20° inciso
6 del Cédigo Penal, donde se sostiene; “estd exento de res-
ponsabilidad penal el que obra por una fuerza fisica irresisti-
ble proveniente de tercero o de la naturaleza”,

Dicha fuerza irresistible debe ser de tal envergadura que su-
prima por completo la voluntariedad.?%9

ii. Movimientos reﬂejos, indican acciones incontrolables del
cuerpo ante determinados estimulos externos®®,

iii. Estado de inconsciencia, como los casos de hipnosis, ata-
ques compulsivos.

¢) La tipicidad.- El proceso de formacion del tipo que sigue el
legislador es el de bien juridico, norma y tipo™®”. Esto indica,
que toda conducta para ser imputada penalmente debe tener
su correspondencia en un tipe penal, proceso denominado de
proceso de subsuncion realizado por el juez. Una vez queda-
do claro el juicio de tipicidad, permitira determinar la conducta
prohibida, relacionandola con las consecuenclas juridicas que
estas acarreen, %

Una accidn es “tipica” o “adecuada a un tipo penal” cuando esa
accion es la prohibida por la norma. La teoria del tipo penal es,
consecuentemente, un instrumento conceptual para la identifica-
cidn del comportamiento prohibido. La accién ejecutada por ¢l

ViLLa STeEIN. Derecho Penal. Parte general, Editorial Grijley, Lima, 2008, pag. 188.

Corposa Rova, Juan; Roprisusz MourulLo, Gonzalo. Comentfarios al Cédigo penal, Ariel,
Barcelona, 1976, pag. 332.

Garcla Cavero, Percy. Lecciones de Derecho penal, Editorial Grijley, 2008, pag. 303.
ViLeavicencio Terreros, Felipe, ob, cit., péag. 300.

“Es necesario distinguir entre tipicidad y tipica, fa primera se entiende como el resultado
de Iz verificacion de si la conducta o lo descrito en el tipo coinciden, mientras que la se-
gunda es la conducta que presenta la caracteristica especifica de fipicidad”. Viceavicencio
TerreRCS, Felipe. Op. cit., pags. 296, 297.
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autor es la accién prohibida por la norma cuando se subsume
bajo un tipo penal,@#*

Es asi, como la tipicidad constituye una categoria del delito esen-
cialmente garantista, pues vincula la determinacion de ia con-
ducta delictiva y de la pena con el principio de legalidad®®. Si se
recuerda que el tipo ejerce un trascendental papel de garantia,
destacara en toda su importancia lo necesario que es la descrip-
cién clara y precisa del tipo penal.©*

El tipo penal determina las conductas que contravienen fa norma.
En refacion al tipo, se identifica dos variantes:

a)

El tipo objetivo.- Corresponde a la imputacion del hecho y del
resultado, al respecto se debe precisar:

a. Sujeto activo, sirve para describir los requisitos que debe
- reunir la persona al momento que ejecuta ia conducta
delictiva®®®,

b. ' Sujeto pasivo, indica al titular del bien juridico protegido,

que se lesiona o pone en peligro. El sujeto pasivo puede
ser una persona fisica, persona 3urtd:ca también la so-
ciedad o ei Estado

El tzpo subjetlvo Corresponde ala teoria de! dolo o la impru-
dencia, al respecto se debe precisar:

Ei dolo.- Nuestro fegislador no ha establecido una definicién
del dolo. Sin embargo es doctrina mayoritaria que el dolo

" __comprende tanto el conocimiento (aspecto cognitivo) y la vo-

b)

luntad (aspecto volitivo), de la realizacion de todos los ele-

mentos del tipo objetivo y constltuye el ntcleo de ios hechos
punibles dolosos.

La culpa.- - El término imprudencia equivale a cuipa en estos
casos, el sujeto no qmere cometer el hecho prevxsto en el

299
300
3

302

BacieaLupa, Enrique. Manual de Derecho penal, Editorial Te'mis S.A., Bogoté, 2002, p. 80.
Bacicawupo, Enrique. Ibidem, pag. 305,
JIMENEZDEASUA. Luts Teoria def delito, Editorial Juridica Umversctana Mexico, 2003, p. 145.

DeLa Cuesta AGUADD, Paz Maria Tp:cldad e fmputac:én objetiva. Editorial Tirant lo Blanch,
Valencia, 1996, p. 95.
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tipo, pero los realiza por la infraccion de la norma de cuidado
(es decir, por inobservancia del cuidado debido).®®™

d) La antijuridicidad.- Para que una conducta tenga el carac-
ter de injusto penal no basta con que sea tipicamente rele-
vante, sino que resulta necesario que cuente con un nivel
de desvalor que permita sustentar su contrariedad al orde-
namiento penal®4, Por lo tanto, antijuridica es una accidn
tipica sin los margenes de justificacion, pudiendo tratarse no

- solo de conductas dolosas o imprudentes, sino también de
figuras omisivas; en todo caso la antijuridicidad consiste en
la falta de autorizacién de la accidn tipica.®%

Las causas de justificacién son aquelias que permiten excluir
_la antijuridicidad, convirtiendo un hecho ilicito en permitido,
conforme a Derecho. Entre ellas tenemos:

i. La legitima defensa.- Consiste en la defensa necesaria
ante una agresion ilegitima no provocada suficientemen-
te®® se encuentra prevista en el articulo 20°, numeral 3
del Cédigo Penal. El fundamento de la legitima defensa
estriba en la idea que el derecho no esta en la situacion
de soportar o ceder ante el injusto®™, asi, por ejemplo,
matar a otro es una accion tipica porque lesiona la norma
(articulo 106° del Cédigo Penal) que dice "no debes ma-
tar’”: esta misma accidn tipica sera antijuridica, excepto
que haya actuado en defensa de su vida.

ii. Estado de necesidad.- El fundamento de este criterio
descansa en el interés preponderante®® excluyéndose -
la antijuridicidad por ia necesidad de la lesién en relacion
a la menor importancia del bien que se sacrifica respecto
del que se salva®®; por ejemplo, el que fuga de un sujeto

Mir Puic, Santlago. Derecho penal. Parte general. Ob, cit., pag. 286.

Garcia Caverg, Percy. Ob. cit., pag. 465,

Baciearupo, Enrique. Ob, cit., pag. 88.

ViLavicencio Terreros, Felipe. Ob. cit,, pag. 534,

JescHeex, Hans Heinrich: Weieenn, Thomas. Tratado de Derecho penal, Op. cit,, p. 360.

STRATENWERTH, GUNTHER. Derecho penal. Parte general, Editoriat Harmmurabi, Buenos Ai-
res, 2005, p. 224

Gmeernar OrDEG, Enrique. Introduccién a la parte general del Derecho Penal espafial,
Universidad Complutense de Madrid, 1979, pag. 62.
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que pretende matarlo y para salvar su vida tiene que da-
fiar ia propiedad de su vecino.

e) . La culpabilidad.- Un concepto de culpabilidad orientada a
limitar al poder penal, debe surgir a partir de las garantias del
principio de culpabilldad para obtener legitimacion democréa-
tica®'9,

La culpab_iiidad juridico penal no se sustenta en un reproche
al autor individual que realiza el delito, sino en la necesidad
de solventar la defraudacién de la norma con la imposicion
‘de una pena a quien se le imputa dicha defraudacion”¢™.

El reproche de culpabilidad presupone que el autor se habria
podido motivar de acuerdo a fa norma del Derecho penal:
que las normas juridicas no pueden dirigirse a procesos cau-
sales ciegos, sino solo a acciones, que t:enen la capacidad
de confi igurar el futuro®12),

El fundamento Gltimo de la culpabllldad se encuemra enla
- libertad humana: se es culpable de una infraccion en tanto y
en cuanto quepa presuponer que pudo haberse evitado.®'®

La imputabilidad o capacidad de culpabilidad es la suficien-
cia de motivacion del autor por la norma penal®'¥), es decir,
que no padezca de grave aiteracién de la conciencia, ano-
malia psiquica, posea ese minime de capacidad de autode-
terminacién que el orden ;undico exige para imputar respon-
sabilidad penal.® '

La imputabilidad penal se sustenta en la capamdad de poder
_ re_c;bir_ lmputamones_penmes. En nuestro sistema penal, esta

e

3

2
313

314

. e

QUINTERO OuVARES Gonzalo. Manuai de Derecho Penal Edttoraal Aranzadi, Navarra 2000,

- pags. 381, 382

Garcia Cavero, Percy, Lecciones d@ Derecho penal, parte genera! Op cit., pag. 509

Pefa Casrera, Radl. Trafado de Derecho penal Esiudio programétrco de la parte generaf
Tercera Edicion, Editorial Grijley, 1997, pag. 442,

Coeo DeL Rosal, Manuel; Vives Anton, Temas 8. Derecho penal. Parie genera! 3 EdiClOﬂ
Tirant lo blanch, Valencia, 1990, pag. 643. ' '

Berouco Gomez DE La TorRE, Ignacio: Ariovo Zaearero, Luis: Ferre OLive, Juan SERRANO
PiEDECASAS, José Ramon; Garcla Rias, Naco!és Lecciones de Derecho p@naf Editorial
Praxis, Barcelona, 1998, pag. 248. . ‘ ‘

JEscHECK/WEIGEND, ob, cit., pég. 465,

242



EL DELITO DE COLUSION

316

7

318
e

capacidad empieza a partir de los 18 afios, siendo restrin-
gida hasta los 21 afios y luego cuando se tiene mas de 65
afios.

Solo se requiere una probable conciencia de antijuridicidad,
“La ley no exige el conocimiento estricto del precepto juridico,
ni tampoco la pena que este prevé como consecuencia; es
suficiente que el agente conozca que su conducta contradice
los requerimientos del ordenamiento juridico, que su com-
portamiento delictivo se encuentre prohibido juridicamente
al “modo del profano”, segun el juicio del hombre medio”.#18)

La exigibilidad esta basada en el deber que tienen los ciuda-
danos para con la sociedad de desenvolverse de una mane-
ra adecuada a las normas impuestas®”, “(...) Se constituye
a partir de |a idea de que una conducta delictiva solamente
puede reprochdrsele al autor si este contaba con un grado

‘de resistencia personal que le habria llevado a no cometer

el delito (...) no basta con que el autor pueda fisicamente
actuar conforme a derecho, sino gue es necesarioc ademas
que, dadas las circunstancias especificas, le pueda ser exi-
gido al autor un comportamiento acorde con el ordenamiento
juridico como alternativa de comportamiento” ©'®

Pero, “no exigibilidad” no significa ausencia de prohibicion.
Que no sea exigible evitar una determinada conducta no
quiere decir que esta no sea antijuridica y no se halle prohibi-
da. Al contrario, la cuestion de la exigibilidad solo se plantea
en el &mbito de la responsabilidad penal del sujeto y des-
pués, por tanto, de que se haya comprobado la antijuridici-
dad del hecho y su prohibicion personal. La no exigibilidad
excluye la responsabilidad penal del sujeto, pero no la antiju-
ridicidad del hecho ni su prohibicion”. 19

Pefa Cagrers, Radl. Tratado de Derecho penal, Estudio programético de la parte general,
Tercera Edicion, Editorial Grijley, 1997, pag. 481,

MuRoz Conoe, Francisco; Garcia Aran, Mercedes, Derecho penal. Parte general, Editorial
Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, pag. 402,

Garcla Cavero, Percy. Lecciones de Derecho penal. Parte general. Op. ciL, pag. 526.

Mir Puis, Santiago. Derecho penal. FParte general. Séptima Edicion. Editorial B. de F.,
Montevideo-Buenos Aires, 2005, pag. 593.
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La fundamentacion probatoria

En la fase intermedia se centra la discusion probatoria que permita
arribar al juicio oral; es en esta etapa que el fiscal junto con la acu-
sacibn postulara aquellos elementos probatorios que quiere convertir
_en medios de prueba. De este modo presentara a sus testigos, peri-
tos, documentos entre otros que le permitan sostener su pretensién
~acusatoria.®* Sin embargo, la pretension probatoria no se circuns-
cribe en estricto al escrito de acusacion, es posible que existan otros
elementos de prueba incorporados en el acto de la audiencia prelimi-
nar; tal supuesto tiene amparo en el articulo 350° numeral primero,
literal “h” del CPP cuando sefiala que las partes pueden “plantear
cualquier otra cuestiéon que tienda a preparar mejor el juicio”.

De este modo, el hecho procesal descrito en la acusacion debe te-

- ner un correlato en elementos de prueba como realidad juridica pro-

piamente dicha. Es decir, que frente a una imputacién debe haber
‘elementos de prueba que sean propuestos como medios de prueba

. para su actuacidn en juicio, de modo que permitan sostener el sefia-

lamiento especifico de autor o participe del delito imputado. La fun-
damentacion probatoria se divide en dos ambitos; fundamentacion

“ descriptiva y fundamentacion intelectiva. A continuacion desarrolia-

mos ambos: .

~a) La fundamentacion descriptiva.- La fundamentacion probatoria

. descriptiva’ permite identificar cuales fueron los medios proba-

torios que justifican la pretensién penal. Presupuesto para que
pueda llevarse a cabo la fundamentacion descriptiva, es la in-
_corporacién de medios de prueba®®2) pertinentes, Utiles y legiti-

320 .

CuariA Qemeno afirma gue “el elemento ¥gico de Ia acusacién se encuentra en los funda-

- mentos gue debe contener para llegar a la afirmacion de los heehos y a las conclusiones

321

juridicas. Es el razoramiento del acusador que debe hacerse en forma clara y precisa
para valorar las pruebas y subsumir los hechos en Jas nofmas juridicas correspondien-
tes”. CLaRIA OLmeno, Jorge A. Derecho FProcesal Penal. Tomo I, Op. cit, pag. 32.

Los medios de prueba son “concebidos (-..), como los muodos u operaciones que, re-
feridos a cosas o personas, son susceptibles de proporcionar un dato demostrativo de
fa existencia o inexistencia deé los hechos sobre fos que versa la causa; los medios de
prueba pueden clasificarse, atendiendo a sy funcién, en directos o indirectos segin que,

‘respectivamente, la fuente que suministran se halle constituida por e hecho mismo que

se intenta probar o por un hecho distinto. En ese orden de ideas, es un ejemplo tipico de

medio de prueba directo el reconocimiento o inspeccién judicial, por cuanto en él media
ura relacion de coincidencia entre el dato percibido por el juez y el hecho a probar, a

- iempa que son medios de prueba indirectos Ja presentacion de documentos, fa declara-
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mos; corresponde desde esta perspectiva al fiscal sostener su
pretension acusatoria en elementos de prueba que hayan sido
incorporados legitimamente al proceso.

La fundamentacion intelectiva.- Se trata de la apreciacién de los

-medios de prueba que le merecen crédito; y como lo vincula a los

elementos que obtiene de otros medios probatorios, su finalidad
no es otra que sustentar su pretension acusatoria.

C.l. Roles que cumple el contro! de acusacion respecto de los me-
dios de prueba :

577. El control de la acusacién en la etapa intermedia cumple dos roles

a.

ctaramente definidos respecto de los medios de prueba:

Primer rol.- En la fase intermedia se limita a la existencia de
fundamentacién probatoria a aquella sustentada en criterios
objetivos y verificables desde la perspectiva de la investigacion
preparatoria, gque no sean contradictorias, incongruentes o que
vulneren las reglas logico formales y de las maximas de la expe-
riencia.

Al respecto, Binper sefiala que "(...) una acusacion, tendra que
ser una acusacién fundada; esto no significa que ya debe halfar-
se probado el hecho, porque ello significaria una distorsién de
todo el sistema procesal. La acusacion es un pedido de apertura
a juicio, por un hecho determinado y contra una persona determi-
nada, y contiene una promesa, que debera tener fundamento, de
que el hecho serd probado en el juicio. Supongamos gue un fiscal
acusa, pero no ofrece ninguna prueba o presenta prueba notoria-
mente insuficiente, inGtil o impertinente. Esa acusacion carecerd
de fundamento y tendra un vicio sustancial, ya que no se refiere
a ninguno de los requisitos de forma, sino a las condiciones de
fondo necesarias para que esa acusacion sea admisible”.¢2

32z

cién de testigos, del imputado o de los informantes y el dictamen de los peritos, pues ellos
suministran un dato del cual el juez debe deducir la existencia det hecho que se intenta
probar". Pacacios, Lino Enrique. La prueba en el proceso penal, Ecﬂtonai Abeledo Perrot,
Buenos Aires, 2000 péag. 23.

Binoer, Alberto. “La Fase Intermedia. Controi de la Investigacion”. htlpiwww. mospp org.
pefindex php?mod=documento&com=documento-categoria&id=8, pag. 2.
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Desde esta perspectiva, el control sobre el nlcleo probatorio
comporta verificar si el razonamiento empieado en la incorpo-
racion de los elementos de prueba al proceso han sido o no ar-
bitrarios, irracionales o absurdos, o si los criterios para la incor-
poracion de los elementos de prueba conculcan o no valores,
garantias, principios o derechos constitucionales de incidencia
procesal, tales como dejar de incorporar al proceso la versién del
inculpado, los elementos de prueba de su descargo, la admision
de prueba ilicita, etc.

No se trata en esta fase de realizar un control sobre la verosimili-
tud o la contundencia del material probatorio, menos aun sobre la
relevancia del material probatorio, al tratarse este de un juicio de
necesidad o de utilidad de las mismas, que solo puede hacerlo el
organo jurisdiccional que emite sentencia.

Tampoco se trata de un juicio para ponderar la razonabilidad de
‘otras posibles inferencias o razonamientos, ni para confirmar, va-
riar o sustituir los hechos sujetos a valoracién judicial, sino que
- solo corresponde realizar un control formal sobre 1a existencia de

material probatorio que ampare la l6gica argumentativa expuesta
en la acusacion.

. Este control tiene por finalidad evitar que los casos Hevados a
juicio oral sean resueltos a favor del imputado por falta de prue-
bas. Como sefala MonTERO Aroca, “la fase preliminar cumple dos’

~ finalidades basicas, por un lado nos prepara para el juicio, y por
otro, ewta jUJCIOS indtiles” 2%

.Es de preclsar que cuando hacemos mencion a la funcidén de
probar, esta no es una exigencia que solo afecte al titular de la
accién penal, sino tambigén a las partes por cuanto sobre estas
recae la carga de incorporar pruebas al juicio, a efectos de probar

“ su propia pretension. Asi, por ejemplo, corresponde a la defensa
probar las causales atenuantes eximentes o excluyentes de res-
ponsabilidad penal &4

2 pMontERO AROCA, Juan. Prmcfp:os del proceso penal. Editorial Tirant lo blanch, Valencia

- 1997, 'pag. 60.

“El objeto de ia pruebd en el prooeso penal esta oonstitwdo por el matenal factico, in-
cierto en cuanto & su conocimiento y que como tal se debe y puede probar a los ﬂnes
de declarar la existencia o inexistencia sobre la cuestién sometida a decision”. Jauesen,
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Asimismo, dentro de este rol se ehcuentra la competencia del
Juez de la Investigacion Probatoria para realizar el control de las
propuestas de admision de tas convenciones probatorias y de la
prueba anticipada.

Merece precisarse que una vez incorporado el medio de prueba
para su debate en juicio oral, rige el principio de comunidad de
prueba gue establece que una vez ingresada la prueba al proce-
50, esta beneficia a todos los sujetos procesales, con indepen-
dencia de quien lo haya propuesto; de este modo, no importa
qué sujeto procesal ofrezca la prueba, ya que cualquiera de las
partes puede hacer uso de ella. ' :

Al respecto, CLariA Owmepo sefiala que “el principio de adquisicion
procesal se proyecta al de comunidad de la prueba, en el senti-
do de que la ordenada debe ser recibida, y valorada la decisiva,
pudiendo utilizarla en su beneficio aun la parte que no la ofrecié.
De aqui que no se puede renunciar a un medio de prueba que el
tribunal asumio al ordenar su recepcion” #2%

Segundo rol.- La fase intermedia cumple una funcién depura-
dora del material probatorio.®? E|l mecanismo de depuracién de
la prueba se manifiesta en la regla de exclusion de todo aquel
elemento de prueba que se pretenda incorporar al proceso con
vuineracion de normas procesales o derechos fundamentales o
cuando se haya impedido la incorporacion (no atribuible al im-
putado o a su defensa) de elementos de prueba que sean esen-
ciales para afirmar o descartar todos o algunos de los elementos’
conformantes de la imputacion. @2
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326

Eduardo. M. Tratado de la prueba en materia penal. Rubinzal-Culzoni Editores. Buenos
Aires, 2004, pag. 21.

CrariA Ouaepo, Jorge A, Ef Proceso Penal. Toma I pag. 312.

“El medio es un concepto procesal; para que sea prusba debemos aportarle al proceso
comeo medio a través de los medios admitidos en el proceso. Los medios de prueba son
la extertorizacion de las fuentes”. Faren GuilLen, Victor. Teorfa general del Derecho pro-
cesal. Universidad Auténoma de México. Instituto de Investigaciones Juridicas, México,
1982, pags. 431, 432, '

37 Al respecto el Tribunal Constiiucional ha establecido una serie de lineamientos para toda

actividad probatoria ai sefialar que “(...} entre ofros, el medio probatorio debe contar con:

— Perfinencia: Exige que e medio probatorio tenga una relacion directa o indirecta con ei
necho que es objeto de proceso. Las medios probatorios pertinentes sustentan hechos
relacionados directamente con el objeto del proceso. '
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En resumen, junto con la descripcion del hecho procesal y la ca-
fificacion juridica del mismo, debe concurrir copulativamente la
fundamentacion probatoria en que se sustente la pretension acu-
satoria.®®

v =r

La peticion o petitum

Cuando nos referimos a la peticién, de lo que estamos hablando es
de la pretensién penal®2® que puede ser alternativa o subsidiaria, es
decir, puede centrar su atencién en un tipo penal concreto o puede
incorporar un segundo tipo de imputacién, si el primero no puede ser
probado. '

— Conducencia o idoneidad: El legislador puede establecer ia necesidad de que deter-

rinados hechos deban ser probados a través de determinados medios probatorios.
Ser4 inconducenie o no idénec aquet medio probatorio que se encuentre prohibido en
determinada via procedimental o prohibido para verificar un determinado hecho.

Utilidad: Se presenta cuando contribuya a conocer lo gue es objeto de prueba, a des-
cubrir la verdad, a alcanzar probabiiidad o certeza. Solo pueden ser admitidas aquellos
medios probatorios que presten algin servicio en ef procese de conviccion del juzga-

- dor, mas ello no podré hacerse cuando se ofrecen medios probatorios destinados a

‘acreditar hechos contrarios a una presuncion de derecho absoluta; cuando se ofrecen

* medios probatorios para acreditar hechos no controvertidos, imposibles, notorios, o de
_ ptiblica evidencls: cuando se trata de desvirtuar o que ha sido objeto de juzgamiento

y ha hecho frénsito a cosa juzgada; cuando el medio probatorio ofrecido no es el
adecuado para verificar con & los hechos que pretenden ser probados por [a parte; v,
cuandoe se ofrecen medios probatorios superflitos, bien porque se han propuesto dos

medios probatorios iguales con el mismo fin (dos pericias con la finalidad de acreditar

un mismo hécho) o bien porgue el medio de prugha ya se habla actuado antes.
Licitud: No pueden admitirse medios probatorios obtenides en contravencidn del orde-
namiento juridico, lo que permite excluir supuestos de prueba prohibida.
Preclusion o eventualidad: En todo proceso existe una oportunidad para soficitar la
admision de medios probatorias, pasado dicho plazo, no tendra lugar la solicitud pro-
batoria’. Exp. N° 6712-2005-HC/TC. Lima, 17 de octubre de 2005 - - '

328 “£h efecto, probar significa basicamente convencer sobre fa efectividad de una afifmacion

y como tal tiene lugar en muchos dmbitos de la actividad humana, Asl, por ejemplo, el

. método cientifico se caracteriza porque exige al investigador acreditar una y otra vez tas
hipétesis que formula. En el fondo, lo que debe hacer es producir una nueva afirmacion
por medio de un experimenic que le permita compararla con la primera —la hipSlesis— y
convencerse y convencer a ia comunidad cientifica, de la efectividad de esta Gltima”.
CAROCCA PEREZ, Alex. Manuai def nuavo sistema procesal penal. 3° Edicién, Editorial
Lexis Nexis, Sanfiago de Chile, 2005, pag. 85. : S

3% 4 5 pretension penal podemos entenderla como la declaracion de voluntad dirigida contra

el acusado, en la que se solicita al Juzgado o Tribunal de lo Penal una sentencia de con-
dena al cumplimiento de una pena 0 medida de seguridad, fundada en a comision por
aguél de un hecho punible”. Gaveno SEnpRa, Vicente. Derecho procesal penal. Editorial
Colex, 2° Edicion, Madrid, 2007, pag. 246, - P -
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Lo acotado sirve para enmarcarnos dentro de fa pretension acusato-
ria; esta por lo general se centra en un pedido de pena principal que
puede variar dependiendo del grado de consumacién del delito (de
tentativa a delito consumado) que se haya probado, o del grado de
participacion {por ejemplo de complice secundario a complice prima-
rio o instigador o autor).®% ' - '

B¢ & realizacion del derecho de penar ha de canalizarse a través del proceso penal y para
ello es preciso que se ejercite lo que se denomina la accion penal. El titular de la accion
penal puede ser el Estado (Ministerio Pdbiico) o los particulares (querellante). El Estado
aparece en el proceso penal en dos lugares distintos o con un doble cardcter; el Estado

- “gjercita" la accion penal a través del Ministerio Piblico y “realizg” el jus punfendimediante
el Juez. El proceso penal acusatorio exige que la accion penal sea ejercitada por un orga-
no del Estado distinto e independiente de aquel drgano Hamado a “realizar” el derecho de
penar, pues solo asi se establece un sistema que obfetivamente permita garantizar la im-
parcialidad en la realizacién del jus puniendy. De ahi gue, ia creacion del Ministerio Pdblico
no ha tenido otro fin que el de dispensar al Juez de la iniciativa de la persecucion penat,
En realidad, el jus puniendi lo detenta el Estado y lo realiza por medio de los Jueces a
través de un procadimiento previamente establecido y previa peticion al respacto (peticion
que puede provenir de los particulares para fos defitos de ejercicio privado de la accién o
det Ministerio Publico para los delitos de gjercicio plblico de la accién). La acusacion no
es la realizacion o ejercicio del ius puniendi, sino una condicién para su realizacion o ejer-
cicio. Asi pues, en la accién penal no se ejercita el jus punfendi, sino el ius persequendi
como condicion para que el Juez ejercite y realice el jus puniendi del Estado. El contenido
del derecho de acusacion es la peticion de que el Juez ejercite su derecho de penar. En
base a estas premisas, podemos considerar a fa accién penal como el derecho potesta-
tivo ptiblic que la ley otorga al Ministerio Plblico y a ciertas personas legitimadas, para
requerir del Juez una decisién acerca de la noticia de un delito, en erden al establecimien-
to de su existencia y 2 su posible imputacién a determinada persona a fin de imponerle
una pena. Ei derecho de penar pertenece al Estado y se realiza a traves de los Jueces,
siendo para elio necesario que previamente se haya ejercitado una acusacion y se haya
seguido un proceso penal, Cuestion distinta son los derschos fundamentales que tienen
los intervinientes en un proceso penal, pues, respecto & estos s puede decirse que se
trata de derechos subjetivos. Ahora bien, el ejercicio de! derecho de accién, esto es, de
impetrar la actuacién de los Jueces penales, constituye un derecho fundamental para los
particulares al referirse al derecho a ta tutela jurisdiccional reconocida en ef articulo 139.3°
de la Constitucién Politica del Estado, en su manifestacion del derecho de acceso a los
tribunales; mientras que para el Ministerio Piblico aparece configurado como un deber,
al tener que ejercitar la accién penal de oficio o a peticion de parte, como lo reconoce el
articulo 158.5° de la Constitucion. No existe un derecho a una condena penal, El acusador
(tanto sea e} Ministerio Pdblico, como el querelfante) no tienen derecho a una condena,
sino Gnicamente el derecho de acceso al drganoe jurisdiccional y el derecho a recabar una
resolucion fundada en derecho. Por consiguiente, no existe un derecho subjetivo a obte-
ner una condena, . . :

Mediante la acusacion se crea el presupuesto necesario para gue el dérgano jurisdiccional
pueda imponer la pena al culpable. De manera que fa accidn es el ejercicio del derecho
de impetrar ante los Jueces una resolucién metivada en derecho. Tal accidn se configura
como un derecho-deber en et Ministerio Publico y como un derecho en los particulares.
Ei derecho de accion se configura, por tanto, como el derecho de acceso a un proceso
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También puede contener una pena accesoria, en la que se puede
incluir la inhabilitacién, la multa, la reparacion civil en caso no exista
actor civil, y en ciertos casos ei tratamiento terapeutaco a que se re-
fiere el articulo 178-A del Cédigo Penal.

En este sentido, la acusacidn contendra la cantidad en que aprecien
los dafios y perjuicios causados por el delito o la cosa que haya de
ser restituida, y la persona o personas que aparezcan responsables
de los dafos y perjuicios. También se expresaran las solicitudes en
refacién a los demas pronunciamientos sobre entrega y destino de
cosas y efectos e imposicién de costas procesales.

- Asimismo, corresponde que el Fiscal se pronuncie sobre las medidas

- 578.

cautelares subsistentes que fueran dictadas en el curso de la investi-
gacién preparatoria, conforme lo establece el articulo 349.4 del CPP,
pudiendo solicitar la continuacion de a medida cautelar impuesta, su
variacion o que se dicten otras medicas cautelares complementarias.

Et sobreselmzento

Se trata de un mecanismo procesal “opuesto al auto de enjuicta-
miento, reviste la forma de auto y pone fin de forma definitiva al pro-
“ceso. Es una negacién anticipada del derecho de penar del Estado,
dicho en otras palabras, una declaracién judicial de que no es posi-

- ble abrir juicic oral porque de antemano sabemos que por una u por
- ‘otras causas no es posible sostener que existe el derecho previo de

penal. La prefension penal se concreta en Ia declaracion de voluntad tendente a solici-

tar la aplicacion de una pena o de una medida de seguridad, la cual se concretiza en el

~ escrito de acusacion debidamente motivado y proveido de fodos ips requisitos previstos
~ en &l articulo 349.1° del CPP. La pretensitn penal viene a ser la afirmacion de que se
. ha producido un hecho que genera el fus puniendi y la peticion de que el Juez gjerza el -

derecho de penar. La pretensién penal se formula en la acusacion ubicada en la etapa
intermedia del procese penal, a diferencia del proceso civil en que ia pretensién se for-

- . mula en la misma demanda que da inicio a ja etapa postulatoria; otra diferencia, es que

an el proceso civil caben acciones declarativas y constitutivas, en tante que, ia pretension

- penal debe ser siempre de condena. Ningiin otro acto procesal que no sea la acusacién,

contiene el pedido de imposicion de una pena para el acusado, o cual correspondera ser
resuelto por el Juez como detentador del derecho de penar, en tante quede acreditado
en juicio la existencia del delito y la responsabilidad del acusado, mas alla de foda duda
razonable. En resumen, la accion penal insta tnicamente la iniciacidn del proceso penal

'y su tramitacién hasta la sentencia; la pretensién penal busca el sometimiento de alguien

[el acusado] a la pena”. Expediente: 5449-2010-77. Resolucién N° 5, Trujillo, 26 de abril
de 2011. Tercer Juzgado Penal de Investigacign Preparatoria de Trujillo.
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acusar®", los motivos para poner fin al proceso estan establecidos
en el articulo 344° numeral 2 del CPP y son:

a)

b)

E! hecho objeto de la causa no se realizé o no puede atribuirsele
al imputado.- “Por inexistencia del hecho cabe entender solo dos
supuestos: i) cuando esté probado que el hecho no ha sucedido
y, i) cuando resulte probado que el acusado no fue el autor del
hecho criminal, pues se entiende que respecto de este el hecho
no ha existido".®% En estos casos estamos ante supuestos de
certeza absoluta. - ' S

El hecho imputado no es tipico o concurre una causa de justi-
ficacion, de inculpabilidad o de no punibilidad.- Se trata de un
supuesto que concuerda con los presupuestos de la excepcion
de improcedencia de accion, es decir, cuando el hecho no consti-
tuye delito, o no es justiciable penalmente tal y como lo sefiala el
articulo 6.1, literal b) del Codigo Procesal Penal.

En este supuesto, se discute la calificacidn juridica, la tipicidad
de las conductas acreditadas, pero no relevantes penalmente.
Estamos frente a un supuesto de subsuncion, de interpretacion
juridica de hechos que en realidad no son controvertidos.

El Juez de la Investigacion Preparatoria debe declarar de oficio,
conforme lo establece el articulo 352 4 del CPP, el sobreseimien-
to en los casos de atipicidad, inculpabilidad y punibilidad, en con-
cordancia con el articulo 344.4 literal b) del Cédigo Procesal Pe-
nal. "

La accidon penal se ha extinguido.- El articulo 78° del Codigo
Penal establece las causales de extincion, norma que debe ser
concordado con los articulos 79°, 80°, 81°, 83° y 84° los mismos
que deben interactuar con el articulo 339.1 de! Codigo Procesal
Penal que regula los efectos de la formalizacion.

a
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DeL Rio LasarTHe, Gonzalo, Ob. cit., pag. 85.

GonzaLes-CuriLAR Serrano, Nicoids, Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Criminal y
otras Leyes. Conpe-Pumpioo, Candido, Diaz Marrinez, Pilar, Barra De Jesus, Eladio, Gon-
zaies Camros, Eleuterio, Gurierrez, Maria de los Angeles, Gurigrrez CarsoneLs, Miguel,
Gumerrez Orrecs, Ana, HErNANDEZ HERNANDEZ, Albetto, Luzon Cuesta; Manuel, MARCHENA
Gomez, José, PuvoL MonTtero, Ropricuez Sot, Luis. Volumen |, Tirant lo Blanch, Valencia,
2010, p. §69. '
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d) No existe razonablemente ia posibilidad de incorporar nuevos
datos a la investigacion y que no haya elementos de conviccion
suficientes para solicitar fundadamente el enjuiciamiento del
imputado.- Se trata de un supuesto que regula los casos de in-
suficiencia referidos a indeterminacion del imputado o patticipe
{insuficiencia subjetiva) y respecto de la inexistencia del hecho
(insuficiencia objetiva).

El procedimiento para requerir el sobreseimiento se encuentra en el
articulo 345° del Cédigo Procesal Penal cuando sefiala:

1. El Fiscal enviara al Juez de la Investigacién Preparatoria el re-
querimiento de sobreseimiento, acompafiando el expediente fis-
cal. El Juez correrd traslado de la solicitud a los demas sujetos
procesales por el plazo de 10 dias, conforme lo estab!ece el arti-
culo 345.1 del Cadigo Procesal Penal

2. Los sujetos procesales podran formular oposicién a la solicitud
de archivo dentro del plazo establecido. La oposicion, bajo san-
cion de inadmisibilidad, sera fundamentada y podra solicitar ia
realizacion de actos de investigacion adicionales, indicando su
objeto y los medios de investigacion que conssdere procedentes

Vencido el plazo del traslado, el Juez citara al Mlnisteno Pubilco ¥
a los: demas- sujetos procesales para una audiencia preliminar para
debatir los fundamentos del requerimiento de sobreseimiento. La au-
diencia se instalara con los asistentes, a quienes escuchara por su
orden para debatir los fundamentos del requenmlento fiscal. La reso-
lucion se emlttra en el p&azo de 3 dias.

- La acusacion

580.

El contenido de la acusacién se encuentra regulado en el articulo
349° del Codigo Procesal Penal®), que es complementada por el

333

Articulo 349° de! CPP- Contenido de la acusacién

1. La acusacion fiscal sera debidamente motivada, y contendra

a} Los datos que sirvan para identificar al imputado;

b) La relacién clara y precisa del hecho que se atribuye al :mputado con Sus c:rcunstam
cias precedentes, concomitantes y posteriorgs. En caso de contener varios hechos
independientes, la separacion y e detalle de cada uno de ellos;

¢) Los elementos de conviccion que fundamenten i requenmtenio acusatono

d} La parttmpacton que se atnbuya al Imputado
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- Acuerdo Plenario 6-2009/CJ-116 que ha establecido cuatro pautas 0
requisitos que debe cumplir fa acusacion:

i. Requisifos objetivos.- El Acuerdo Plenario establece en el se-
gundo parrafo del fundamento sexto que “desde la perspectiva
objetiva, la acusacion fiscal ha de respetar acabadamente los re-
quisitos objetivos referidos a la causa de pedir: fundamentacion
factica y fundamentacion juridica, y al petitum o peticion de una
concreta sancion penal®.®

Mientras que en el fundamento sétimo sefiala que "desde la pers-
pectiva objetiva, la acusacién debe mencionar acabadamente la

. fundamentacion factica, indicar con todo rigor el titulo de conde-
na y concretar una peticién determinada, asi como el ofrecimien-
to de medios de prueba’. .

ii. Requisitos subjetivos.- El Acuerdo Plenario establece en el fun-
damento séptimo que “desde una perspectiva subjetiva, es la
necesidad de una identificacién exhaustiva del imputado, quien

e) La relacién de las circunstancias modificatorias de la responsabilidad panal que con-
curran,

f} El articulo de ia Ley penal que tipifique el hecho, asi como la cuantia de la pena que
se solicite;

g) El monto de la reparacion civil, los bienes embargados o incautados at acusado, o
tercero ¢ivil, que garantizan su pago Y la persona a quien corresponda percibirlo; v,

h) Los medios de prueba que ofrezca para su actuacidn en la audiencia. En este caso
presentara Ia fista de testigos y peritos, con indicacién det nombre y domicilio, y de los
puntos sobre los que habran de recaer sus declaraciones o exposiciones. Asmsmo
hara una resefia de los demés medios de prueba que ofrezca.

2. La acusacion solo puede referirse a hechos y personas incluidos en a Disposicion de
formalizacién de la Investigacion Preparator:a aunqgue se efectuare una distinta califi-
cacién iuridica,

3. En ia acusacién el Ministerio Piblico podra sefialar, alternativa o subsidiariamente,
las circunstancias de hecho que permitan calificar la conducta del imputado en un tipo
penal distinto, para el caso de gue no resultaren demostrados en el debate los elemen-
tos que compaonen sy calificacién juridica principal, a fin de posibilitar la defensa det
imputado.

4. Ef Fiscal indicara en la acusacion las medidas de coercién subsistentes dictadas du-
rante la Investigacion Preparatoria; y, en su caso, podrd solicitar su variacion o que se
dicten ofras segUn corresponda. '

33 Deede ef Derecho penal, los hechos que la fundamentan deben ser los que fluyen de la
etapa de investigacion preparatoria. Se exige una relacién circunstanciada, temporal y
espacial, de las acciones u omisiones dolosas o culposas penadas por la ley, que han de
constituir el objeto del juicio oral. Esta descripcion ha de incluir, por su necesaria relevan-
cia juridico-penal, las circunstancias modificativas de la responsabilidad penal.
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ha de haber ser sido comprendido como tal mediante un acto de
imputacion en sede de investigacion preparatoria fiscal”.

iii. Formales.- El Acuerdo Plenario establece que ademas de su
caracter escrito, la acusacion debe describir de modo preciso,
concreto y claro los hechos atribuidos al imputado o a la persona
a la que se le atribuye responsabitidad civil, con mencién funda-

- mentada del resultado de las investigaciones.

La acusacion directa

Es un mecanismo procesal que permite al Fiscal de la Investigacion

Preparatoria saltarse la etapa de investigacion preparatoria y formu-

lar acusacion. (Articulo 336.4 del Cédigo Procesal Penal). Con ello
se busca acelerar la fase intermedia ante la existencia de todos los

'presupuestos necesarios para determinar la realidad del delito.

La acusaczon ‘directa exige en primer lugar la culminacion de las
diligencias preliminares o de la existencia de un Informe Policial
acabado. “Es decir: i) individualiza al imputado y sefiala los datos
que sirven para identificarlo”; it} satisface el principio de imputacién
necesaria describiendo de forma clara’'y precisa el hecho que se

. atribuye al imputado, con sus circunstancias precedentes, conco-

mitantes, y posteriores y la correspondiente tipificacion; iif) esta-
blece la suficiencia probatoria seftalando los elementos de convic-
cién que fundamentan el requerimiento acusatorio; iv) determina la
cuantia de la pena que se solicita y fija la reparacion civil cuando no
haya actor civil y; v) ofrece los medlos de prueba para su actuacion
en audiencia’. @)

La defensa del wnputado ante una acusacion d:recta 'solo puede so-
licitar la realizacién de elementos de conviccion, dado el corto plazo
que tlene para mtroducnr elementos probatonos

Ante una acusacién dsrecta el agravnado tiene el término de 10 dias
después de notificada la acusacién para solicitar su constitucion en
actor civil. Asimismo, dado que la acusacién directa se salta la fase

mtermedia al msczar el jL!ICEO oral las partes (defensa del acusado,

336

Acueido Plenario 6-2010/CJ-116, Lima, 16 de noviembre de 2010, findamento 12.
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actor civil) pueden ofrecer medios de prueba que conSIderen perti-

585.

586.

nentes conducentes e :doneas (336}

El proceso inmediato

El articulo 446° del Codigo Procesal Penal establece el proceso in-
mediato, se trata de un medio que permite al Fiscal acortar los plazos
evitando fa fase intermedia. “En el proceso inmediato, al ser uno es-
-pecial que se particulariza en razén de sus supuestos de aplicacion:
flagrancia delictiva; confesion del imputado; y que los elementos de
conviccion acumulados durante las diligencias preliminares y pre-
vios al interrogatorio del imputado sean evidentes, no existe etapa
intermedia”, 3"

Para que se declare fundado eE proceso mmedlato el Juez reqmere
realizar lo siguiente:

a) Control de requenmlento fiscal para la incoacion del proceso in-
mediato.- Se trata de un contro! para determinar la procedencia
del proceso inmediato. “Por tanto, para que el Juez de la Inves-
tigacion Preparatoria resuelva la procedencia o no de este pro-
ceso especial, si fuera el caso —aunque no obligatoriamente~,
podra producirse un debate con la concurrencia del Fiscal, quien
argumentara oralmente por qué eligié y considera la aplicacion
de este proceso especial, asi como con la presencia del impu-
tado y su abogado defensor, quienes podran contradecir este
requerimiento Fiscal y el Juez hara las preguntas aclaratorias ex-
pidiendo la resofucién motivada que corresponda”.®%®

b) Control de la acusacién flscal Este control versa sobre los requi-
sitos objet;vos subjetivos y formales.

36 “En un proceso comin, en el que se lleva a cabo en la efapa intermedia —donde las partes

337

338

tienen Ja oportunidad de ofrecer cuanto medio de prueba consideren-- cabe la posibitidad
de permitir que las partes ofrezcan medios de prueba al inicio det juicio oral, en virtud del
articulo 373° NCPP lo que se condiciona dnicamente a determinados supuestes, tales
como: i) Que la prueba sea nueva y que haya sido conocida con posterioridad a ia audien-
cia de control. i) Que ia prueba haya sido admitida a nive! de la audiencia de confrof en la
etapa intermedia”. Fundamento 21° Acuerdo Plenario N° 6/2010. Lima, 16 de noviembre
de 2610.

Fundamento 17° Acuerde Plenario N® 6/2010. Lima, 16 de noviembre de 2010.
Fundamento 17° Acuerdo Plenario N® 6/2010, Lima, 16 de noviembre de 2010.
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El proceso inmediato para casos de varios procesados solo sera po-
sible si todos ellos se encuentran en la misma situacion, es decir, que
hayan sido sorprendidos en flagrante delito, los coimputados hayan
confesado la comisién del delito, que existan elementos de convic-
cién y estén implicados en el mismo delito.

" Fi forzamiento de la acusacion

588.

El articulo 324.1 del Cadige Procesal Penal establece que cuando el
Juez de la Investigacion Preparatoria no considere fundado el reque-
rimiento fiscal de sobreseimiento, expedira un auto elevando las ac-
tuaciones al Fiscal Superior, para que ratifique o rectifique la solicitud
del Fiscal de la Investigacion Preparatoria. '

E{ Fiscal Superior debe pronunciarse en el plazo de diez dias. Sino
esta de acuerdo con el requerimiento del Fiscal de la Investigacion

Preparatoria, puede_Ordenar que otro Fiscal distinto del que emite

Disposicion de sobreseimiento formule acusacion.

El Cédigo Procesal Penal establece que el Juez de la Investigacién

_ Preparatoria, es quien puede forzar la acusacion, recordemos que

esta posibilidad no debe entenderse como la asuncion de una po-
sicién favorable al ente acusador, por lo que en estricto no estamos

_ante una pérdida de imparcialidad, pues recordemos que este Juez

591.

no tiene competencia para conocer o conducir el juzgamiento y me-
nos para establecer responsabilidad penal.’ - '

Consideramos que la defensa de la tutela ju'dicial efectiva justifica

. el deber del Juez de la Investigacién__Preparatoria, de contribuir a

592

que se agoten las posibles explicaciones posibles derivadas de la
apreciacion en conjunto de todos los hechos indicadores, a efectos
de generar certeza sobre el hecho investigado. Ademas quien mejor
que el Juez que ha conocido de cerca los actos de investigacion para
visualizar en conjunto et panorama que se presente. Lo importante
es que el Juez justifique las razones para activar el procedimiento
para forzar ia acusacion. ' L L

Merece precisarse gue la norma procesal no exige pedido de parte
para que el Juez pueda activar el procedimiento para forzar la acusa-

cién. Aunque queda claro que el actor civil y/o agraviado tiene plenas
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593.

facultades para solicitar al Juez de la Investigacién Preparatoria que
active el procedimiento para forzar la acusacioén.

El caso del agraviado es algo mas complicado, pues depende de la
solicitud del Fiscal; porque al no estar apersonado, no puede intro-
ducir su pretensién en el proceso penal. Si el articulo 95.1.d) NCPP
permite al agraviado impugnar el sobreseimiento, es logico que tam-

- bién pueda activar el procedimiento para forzar la acusacién. Pero, a

594.

595,

596.

597.

338

diferencia del actor civil, en este caso si existe un requisito previo. El
Fiscal no debe haber solicitado una reparacion civil en su favor, si asi
fuera, solo tendra la opcion de apelar una resolucion desfavorable en
el “extremo civil del sobreseimiento”’, pero no tendra sentido que so-
licite una acusacion que, en principio, no condiciona el pago de una
indemnizacion en su favor. &

La investigacion suplementaria

La investigacion suplementaria es un mecanismo procesal que per-
mite al actor civil solicitar al Juez Penal que el Fiscal de la Investiga-
cién Preparatoria realice diligencias suplementarias concretas para
absolver alguin defecto menor de la acusacion, conforme lo estable-
ce el articulo 346.5 del Cddigo Procesal Penal.

FI pedido de la parte interesada para realizar una investigacién su-
plementaria requiere que se indique el objeto y los actos de investi-
gacién que consideren procedentes (Art. 345.2 del Cédigo Procesal
Penal). De declararse fundada, el Juez indicara el plazo y las diligen-
cias que el Fiscal debera realizar. Cumplido este tramite, no procede
oposicién ni disponer la concesién de un nuevo plazo de investiga-
cion.

No procede investigacion suplementaria si el Fiscal solicita el sobre-
seimiento, pero a la vez propone el pago de la reparacion civil, de
ser este el caso, la pretension del actor civil no se ve perjudicada, al
estar circunscrita a este ambito.

“Si Ia solicitud cumple con los requisitos formales expuestos, iuego
debe evaluarse su “fundabilidad”. E! Juez tiene la potestad de esta-
blecer si existen razones suficientes para decretar el desarrolio de

DeL Rio LasarTrE, Gonzalo, Ob. cit., pég. 122.

267



598.

XIX.

599.

600.

Roserto B, CAceres Jutca / JUAN E. CarrioN Diaz

una Investigacion Suplementaria cuando considere que la solicitud
de actos de investigacion adicionales y los medios de investigacion
propuestos, no permitiran, razonablemente, variar ia situacién que -
determiné la solicitud de archivo del procedimiento” ¢4

“Lo mismo sucede cuando los medios solicitados sean inconducen-
tes, impertinentes o indtiles; ya que es evidente que en estos casos
tampoco existe una posibilidad razonable de que, luege de su actua-
cién, se determine la necesidad de acudir a la etapa de juzgamien-
to. En estos casos debera declarar infundado el pedido (Art. 346.5
NCPP)”.G4

LA PROBANZA DEL DELITO DE COLUSION

La prueba tiene por finalidad acreditar los hechos planteados en la
acusacion, generando certeza en el juzgador sobre cado uno de los

puntos controvertidos respecto de los cuales fundamentara su deci-
sién,

La pregunta ;qué se prueba? parte de lo que.és cbjeto de debate
y de corroboracién en todos aquellos elementos o enunciados que

- conforman el hecho procesal, esto es, hecho calificado juridicamente

601,

- en fa acusacion y en el auto de enjuiciamiento en todos aquellos as-

pectos ¢ acontecimientos principales o conexos que sean relevantes
penalmente como para ser punibles de una sancidn penal.®

“Considerado en abstracto, o sea con relacion a cualquier proceso

1 penal, el objeto de prueba comprende todo acontecimiento o circuns-

tancia factica referida al hecho en si-en cuanto cambio del mundo ex-
terior (muerte, apoderamiento, etc.), a las manifestaciones psiquicas

0 DeL Rio LasarTre, Gonzalo. Ob. cit., p. 122.
¥ Pe Rio LasartHe, Gonzalo. Ob. cit., p. 122.

32 «La prueba es un medio u objeto que proporciona al Juzgador el convencimients de la

existencia de un hecho, desde el punto de vista objetivo sirve para acreditar un hecho
desconocido y desde el punto de vista subjetivo es |a conviccidn o certeza que tat medio

- u objeto produce en la mente del Juez; sin la existencia de la prueba no es posible dictar

resolucion judicial-que afecte el entorno juridico de las partes, sobre todo del imputado;
en el caso del sentenciado que interpone el recurso de nulidad, fa imputacion gue se le
hace produce conviceidn no solo por la referencia precisa que hace su coinculpado, sino
porque tiene esta afirmacién una perfecta ilacion con lo afirmado por la agraviada; por

. consiguiente no cabe nulidad de a sentencla”. Segunda Sala Penal Core Suprema de

Justicia. R. N. Exp. N° 101-2005. La Libertad. Lima, 16 de marzo de 2005.
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(inconsciencia, emocidn, perversidad, etc.), a las cosas en cuanto
porcion de la realidad, a las personas en su proyeccion fisica o biolé-

- gica, a los lugares en cuanto dimensiones espaciales y de ubicacion,

602.

603.

604.

605.

a los documentos escritos o grabados en su materialidad, a otros
datos inmateriales susceptibles de conocerios por sus manifestacio-
nes fisicas (electricidad, luz, calor, etc.), a los principios cientificos o
técnicos, a reglas de la experiencia en cuanto comin modo de sery
de obrar de personas o cosas, y a las normas juridicas no wgentes
en cuanto a.su existencia temporal o espacsal” {343)

El delito de colusién tienen como eje cen_trai la celebracion de un
acuerdo colusorio perjudicial para el patrimonio del Estado, en el que
los sujetos involucrados, al estar conscientes de su ilegalidad, tratan
de ocultar su comportamiento a través del desarrollo de métodos so-
fisticados de ocultamiento y destruccion de todo aquello que pueda
ofrecer rastros que permitan la probanza de esos acuerdos.

En consecuencia, las decisiones colusorias no suelen ser colocadas
por escrito, y si lo son se utiliza un lenguaje del que no se deriva la
intencionalidad o la manera como ocurrieron exactamente las cosas,
de este modo se hace en la practica muy dificil, sino imposible, que
se encuentre prueba directa, digase, documentacion que contenga
el acuerdo, filmaciones de la negociacion, declaraciones de las par-
tes que intervinieron en el acuerdo entre ofros.

Asl, limitar la actividad probatona a la existencia de prueba directa,
traeria aparejado la impunidad, pues los Gnicos acuerdos defrau-
dadores sancionados serian los ejecutados con tremenda torpeza
por quienes participan en ella, situaciones en las cuales la conducta
ilegal es descubierta mas por torpeza de los participes, que por la
habilidad y mérito del investigador. '

De este modo, los acuerdos colusorios, al ser actos de poder deter-
minados previamente, son por regla general acuerdos de palabra,
por tanto, se montan estrategias para evitar se descubra y por ende
se sancione, por lo que es frecuente que los acuerdos se den por
medio de conversaciones privadas de las que no se deja testimonio
escrito alguno; llamadas telefonicas o comunicaciones cifradas en
codigo; por tanto, prueba de caracter documental, audio visual o de

343

CuariA Owaepo, Jorge A, Ef Proceso Penal. Tomo I1 Ob. cit, pég. 309.
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cualquier otro de naturaleza similar es poco probable que se presen-
ten.

Existen diferentes maneras en que la concertacion opera y que no
implican la existencia de un “contrato”. Es practica comun que los
acuerdos se den entre los érganos de direccidn a través de “decisio-
nes” subrepticias que son comunicadas a los organos técnicos o ge-
renciales para que sean adecuadas a intereses predefinidos, y res-
pectos de los cuales estos funcionarios se adhieren al acuerdo, no
existiendo problema en qué orden se invierta, es decir los 6rganos
gerenciales direccionan las propuestas a las que luego se adhieren
tos organos de direccion. '

En este ditimo caso, los 6rganos técnicos o gerenciales emiten re-
comendaciones basadas en un intercambio de estructuras de costos

~ entre los entes técnicos y alguna de las empresas postoras, también

se presenta Ia figura de un estudio técnico comun, en la cual el pos-
tor y el érgano técnico que evalda la propuesta establecen un acuer-
do previo en el que se fija ciertos niveles de precios.

Es por ello que la probanza det delito de colusion requiere un trabajo

muy fino que articule los diversos datos facticos, las informaciones,
los hallazgos, los instrumentos o cualquier otro medio que tenga la
calidad de indicar objetivamente un actuar o un omitir anémalo, inco-

~ rrecto o defectuoso, incluso manifestaciones particulares de practi-

609.

cas 0 Usos que se alejan de los objetivos institucionales de eficiencia
en el manejo del recurso publico o que representen en su conjunto

- modos distintos a los estandares de funcmnamiento emglb[es en E]
- administracién publlca

Cuando nos referimos al anormaE funcwnamlento de la administra-
cién pubtsca enframos a un ambito juridico no legisiado, cuya con-

~ crecion se remite a los estandares del rendimiento medio de! servicio

pliblico del que se trate, significa que en su determinacién concurren
diversos conceptos que significan diversas cosas de acuerdo al lugar

.y alas personas y que se manifiestan a traves de las formas gue to-

610.

man los acuerdos defraudatorios y que estan en reiacron d!recta con
el lugar, el tiempo y las personas que intervienen.

El funcionamiento anormal de los érganos que administran recursos
publicos, entendidos estos como un complejo organico en el que se
integran diversas personas, servicios, medios y actividades abarca
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cualquier defecto en su actuacion que resulte contrario a los deberes
generales de [os funcionarios publicos.

Los deberes de los funcionarios y empleados publicos surgen de dos
vertientes: de la actividad personal del agente y de su vinculacion
con el Estado. De ello podemos sefialar que existen algunos deberes
genéricos que debe cumpilr todo funcionario:

i, Eldeber del secreto.- implica lealtad con la administracion y par-

ticularmente con la institucién a la cual esta vinculado el agente.
De este modo, el servidor publico esta en la obligacion ineludible
de guardar el secreto sobre todos aquellos asuntos gue tengan
relacion con las licitaciones o contrataciones pablicas‘

ii. Deber de reserva de documentos.- Es deber de! funcionario pu-
~ blico el mantener la reserva de toda la documentacion relaciona-
da con la licitacién o contratacion, evitando la filtracion de toda
informacion que pueda favorecer o perjudlcar a alguno de ios

ii. Deber de Eeaitad Todo funcionario se debe a la institucion a la
cual representa, por tanto, en el desempefio de sus funciones
debe procurar la obtencién de los mayores beneficios para su
institucion, Esto debe hacerlo a través de un equilibrio entre el
cumplimiento escrupuloso de las normas de contratacion y la de-
fensa de los intereses econdmicos que custodia.

Un indicio &s un hecho circunstancia o signo objet:vo suﬁciente-
mente acreditado, que analizado en conjunto con otros medios de
prueba, conduce a la certeza sobre un hecho desconocido que tiene
relacion con lo que es objeto de enjuiciamiento.®*)

La doctrina y la jurisprudencia concuerdan en que los indicios son
entendidos como un conjunto de datos o circunstancias que condu-
cen a la afirmacion de un hecho incierto a través de un procedimien-

611.

postores
1. Los indicios
612.
613.
344

“Ef término indicio es todo rastro, vestigio, huella o circunstancia y, en general, todo hecho
conocide o mejor dicho de conocimiento comprobado; susceptible de llevarnos, por via de
una inferencia, al conocimiento de otro hecho desconocido por medio de una operaciéon
légica". DewLeriaNg, Antonic. Nueva Teorfa de fa Prueba. 9° Edicién, Temis, Bogotd, 1989,
pag. 57. . :
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to l6gico juridico en el que se aplica las reglas de la légica y de la
experiencia, se convierte en prueba indiciaria, es decir un medio de
prueba vélido para superar la valla de la presuncién de inocencia,
aunque existen posiciones que afirman que no se trata de un medio
de prueba en sentido estricto, sino una forma de valoracion de los
hechos indirectos plenamente acreditados.

La prueba indiciaria es aquella que acredita la existencia de una se-
rie de hechos ciertos, que apuntan todos de forma objetiva en la mis-
ma direccién, afirmando a traves del encadenamiento logico de los
diversos indicios, la conclusion de que el hecho imputado es la Gnica
explicacion posible, para revelar la conducta de los participes, asi
como la decisién tomada para beneficiar a una empresa o persona.

La prueba indiciaria se alimenta de la misma légica, es decir, de la
constatacion que es posible imaginar de todo conocimiento que se
basa en verificacion directa o en prueba contrastable. De este modo
la prueba indiciaria se convierte por excelencia en el medio de prue-
ba idéneo por excelencia para acreditar el delito de colusién.

Es importanite diferenciar los indicios de las presunciones. Los indi-
cios son hechos objetivos y contrastables, mientras que la presun-
cién es un razonamiento que nos indica como probable que un he-
cho incierto haya ocurrido de determinada manera.

Al respecto, Devis EcHanDiA sefiala que “el indicio es la prueba y la
presuncion (...} la consecuencia de la regla de la experiencia o téc-
nica que permite valorarla® )

{ 0 acotado implica que existe una conexion estrecha entre los in-
dicios y las presunciones. Ambos conceptos son complementarios,
' pero también diferenciados: el “indicio es aquel dato real, concreto
indubitablemente probado, “inequivoco e indivisible y con aptitud sig-
nificativa para conducir hacia otro dato ain por descubrir y vinculado
‘al thema probandum”;®4 mientras que la presuncion es el proceso
deductivo basado en un razonamiento légico-critico que permite lie-
- gar a conclusiones basados en indicios. .

a8

' Devis Ectanpla, Hernando. Teoria general de la Prueba Judicial, Tomo |l Editorial Victor P.

De Zavalia, Buenos Aires, 1981, pag. 613. = : :

Mixén Mass, Florencio. Prueba Indiciaria. Cérgé de la Prueba. Ed_i_éiones BLG. Trujilto,

1992, pag. 21,
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De este modo “la presuncion (...) es diferente del indicio (...). Del
conjunto de indicios que aparecen probados en el expediente, obtie-
ne el juez las inferencias que permiten presumir el hecho indicado,
pero esto no significa que se identifiquen, porque los primeros son
la fuente de donde se obtiene la segunda, aquellos son los hechos
y éste el razonamiento conclusivo. Es evidente que el indicio, como
un hecho material, nada prueba, sino se le vincula a una regla de
experiencia, mediante la presuncion del hombre que en ella se basa,
para deducir de aquél un argumento légico-critico (...). Por lo tanto,
1a presuncién judicial no se identifica con el indicio, sino es apenas la
base del argumento de prueba que el juez encuentra en el segundo,
mediante la operacidn légica-critica que la valora”. 4"

Debemos sefialar que para que se forme la presuncion, primero los
indicios deben estar debidamente acreditados por cualquiera de los
medios probatorios admitidos por el Cédigo Procesal Penal, en esta
iogica es posible que el indicio se sustente a su vez en ofro indicio.

Elementos de la prueba indiciaria

En la prueba indiciaria concurre un conjunto de elementos, se trata
de presupuestos de exigencia obligatoria, en tanto conforman los

componentes esenciales, sin los cuales no es posible estructurar la
prueba tndscsana =48 - -

El primer componente de la prueba indicaria Io forma el indicio, asi
“para dar mérito al indicio, el primer paso es que la circunstancia o
hecho alegado sea cierto. Si la existencia de ese hecho o circuns-
tancia (hechos indicadores) no esta debidamente acreditada, resulta
evidente que a ninguna inferencia cierta o segura se puede arribar a
partir de ellos. En ese supuesto, no existiria indicio alguno™.©4

347

348

343

Devis Echanpla, Hernando. Teorfa general de la Prueba Judicial. Ob. cit,, pags. 611y 691.

“La prueba indiciaria presupone tres elementos esenciales: a) una serie de hechos- base o
uno solo especiaimente significativo o necesarlo, que constituirdn los indicios en sentido
propio; b) un proceso deductive o inductivo, que puede ser explicito o impicito; y, ¢j una
conclusion, en cuya virtud uno o varios hechos periféricos han pretendido tener por acre-
ditado un hecho central a la dindmica comitiva, conclusion gue ha de ser conforme a las
exigencias del discurso 16gico”. BeLLocw Juisg, Juan Alberto. *La prueba indiciaria”. En: La
Sentencia penal. AAVV. Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1892, p. 38,

Avsina, Hugo. Tratado Tedrico Préctico de Derecho Procesal Civil y Comercial. Tomo i,
Editorial Ediar, Buenos Aires, 1956 pag. 685,
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623. De lo acotado podemos sefialar que el indicio provee la base en la
que se determina un hecho cierto, y de la cual puede inferirse indi-
rectamente y mediante un razonamiento deductivo, un hecho desco-
nocido al que se llama hecho indicado. Asi, son dos los elementos
que en conjunto dan forma al indicio: '

a) El indicio.- El indicio es todo rastro, vestigio, huella, circunstan-

" cia, pero también puede ser un objeto o cosa e incluso actitudes
o comportamientos que se desprendan de la conducta de la per-
sona imputada de un delito y que tenga idoneidad para acreditar
otro hecho con el que esta relacionado o vinculado de forma ra-
cional. Asi, un indicio sera idéneo si con su ayuda nos acerca 0
facilita la verificacion del hecho indicado u oculto.

El articulo 158° del Cédigo Procesal Penal, numeral tercero, des-
cribe al indicio como un hecho base debidamente acreditado. Asi,
el indicio o hecho indicador es todo hecho conocido que propone
o sugiere una concreta accion u omisién debidamente acreditada
en la realidad y razonablemente comprobada en su existencia
por ella misma o por medios de prueba u otros indicios y que
es susceptible de llevamos, por via del raciocinio o inferencia,
al conocimiento de otro hecho desconocido, denominado hecho
consecuencia.®® - : _
En el delito de Colusién se debe lograr identificar los indicios
como las piezas de un rompecabezas, partiendo del entendido
que las partes principales no estan disponibles, por haber sido
. ocultadas, enmascaradas o destruidas. ‘ _
Las piezas disponibles seran indicios que a través de sus dife-
rentes formas, tamafios y modos, nos mostraran algunos de los
elementos que vinculados entre si a través de un organizado mé-
todo de razonamiento, nos permitiran formular una ‘explicacion
" razonable respecto de! hecho investigado. Para ello las piezas
que disponiemos deben ser organizadas de tal modo que la de-

380 “E{ indicio al que nos referimos supone un elemento factico que autoriza una deduccion
como consecuencia de él y que permite afirmar un hecho oculto. El indicio aparece asl
‘desprovisto de todo elemento iracional, es un dato objetivo que permite por su posterior
conexion a una regla de experiencia de la ciencia o del sentido comn, la inferencia, a
través de ia ldgica de un hecho consecuencia o hecho oculto al que se refiere la actividad
probatoria®. MarTINEz ArRRIETA, Francisco. “{ a prueba indiciaria”. En La prueba en ef proce-
so penal. Centro de Estudios Judiciales. Curso N® 12, Madrid, 1993, pég. 55.
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b}

duccidén respecto de las pzezas faltantes, no requnera mayor es-
fuerzo. :

La primera recomenda'cién para armar este rompecabezas, es
evitar el estructurar nuestras conclusiones definitivas usando
solo un indicio; pues el problema que puede surgir, es que la
parte contraria pueda demostrar otras explicaciones posibles de
este hecho indicador, lo que traera como consecuencra la deba-
cle de nuestra estructura.

Se requiere que cada conciusuon sea producto de una argumen-

~ tacién que agote todas las posibles explicaciones posibles en

contenido, de modo tal que se presente sélidamente constituida,
haciendo cuando menos dificil que otras explicaciones posibles
alcancen su misma calidad probatoria.

‘A estos efectos, el indicio debe ser un dato objet;vo que propor-

cione una base real de la que pueda inferirse gue se ha cometido
el ilicito, siendo inadmisibles las sospechas basadas en circuns-
tancias meramente animicas que. puedan obtenerse de valorar el
comportamiento de la persona®"; asimismo, se exige que haya
sido accesibles a terceros, y susceptible de contradiccion.

La inferencia.- GorrHe define la inferencia como "toda operacion
por la que se admite una proposicion cuya verdad no se conoce
directamente, en virtud de su vincutacién con otras proposiciones
gue se tienen por verdaderas. Esta vinculacion puede ser nece-
saria o simplemente probada” {352)

La inferencia o razonamiento es una operacion intelectual con-
sistente en que la premisa menor es una fuente, un hecho de
prueba, por ejemplo, del testigo y su declaracion. La premisa ma-
yor del testigo es su fuente. En segundo lugar, la premisa mayor

351

352

Debe tomarse en consideracion lo afirmado por Devis Ecnanpia cuando sefiala que “los in-
dicios son una prueba critica o ldgica & indirecta (... ). No puede ser una prueba histdrica ni
representativa y mucho menos directa, porque su funcién probatoria consiste Ginicamente
en suministrar al juez una base de hecho cieta, de la cual pueda inferir indirectamente y
mediante razonamientos critico-logicos, basados en las normas generales de ja experien-
cia 0 en conccimientos cientificos o técnicos especializados, un hecho desconocido cuya
existencia o inexistencia estan investigando”. Devis Ecranpls, Hernando, Compendio de
Pruebas Judiciales. Tormo #, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 1884, pag. 307.

GorpHE, Francois. Apreciacién Judicial de fas Pruebas. Ensaye de un Método Téonico,
Segunda reimpresion de la primera edrczén Editorial Themis S, A. Santa Fe de Bogota,
1998, pag. 243.
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es una maxima de la experiencia, sea prueba directa o indirecta;
y en tercer lugar, la conclusion es la afirmacion de la existencia o
inexistencia del hecho que se pretende probar.®*

Por cuanto “se utiliza el término inferencia en ia medida que se
llega a una conclusion a partir de dos premisas™®, de este modo
la inferencia probatoria®® es la conclusion gue se obtiene como
producto de un razonamiento extraido de concatenar los indicios,
manifiestandose del encadenamiento de los argumentos extrai-
dos de los indicios, o inferencias parciales.

Estas inferencias parciales estan formadas por una premisa ma-
yor y una premisa menor. “La premisa mayor esta compuesta por
la formulacion de una ley probabilistica que se apoya en leyes
cientificas, reglas de la logica 0 maximas de la experiencia. Es-
tas reglas de criterio humano se construyen sobre la base de las
diversas relaciones entre las cosas (relaciones de semejanzas 0
de diferencia, de causalidad o de simple sucesion, de coexisten-
cia, de finalidad); y en el caso de hechos Unicos, por las relacio-
nes de tiempo y lugar. La premisa menor estd constituida por el
indicio probadg”,®°% : S

Asi, las inferencias parciales son elementos de hecho o hechos
" probatorios, estos “constituiran las razones del argumento; los
hechos a probar, la pretensién o hipétesis del caso; la garantia
estarfa constituida por las maximas de la experiencia, las pre-
sunciones y otro tipo de enunciados que correlacionan el tipo de
hechos sefialados en las razones con el tipo de hechos sefia-
“lados en la pretension; y el respaldo estaria configurado por ia
informacion necesaria para fundamentar la garantia”.®s"

353

354,

- 388
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387 ¢

“ & inferencia loglca es el proceso racional realizado por el juez penal que le lleva a con-
cluir, a partir del indicio probado en el case concrefo y en atencién a la regla del criteric
hurnano pertinente, la prueba del hecho penalmente refevante”. Garcia Cavero, Percy. Lg
prueba por indicios en el proceso penal, Editorial Reforma, Lima, 2010, pag. 47.

Gargia Cavero, Percy, La prueba por indicios en el proceso penal. Ob. cit., pag. 47.

- Como nos dice Modn Mass ‘g inferencia es el razonamiento efectuado observando las
" reglas iogicas pertinentes. En la terminologia especializada, al proceso de inferencia se

¢onoce también como argumentos®. Mixin Mass, Florencio. Prueba Indiciaria. Carga de la

- Prueba. Op. cit., pdg. 36,

GARCiA CA\}jéRo, Percy. La bfueba por indicios en &l proceso penal. Ob, cit.; pag. 47.
Gonzates Lacier, Daniel. “Quaestio facti. Ensayos sobre piueba, causalidad y accién”.
Materiales de jectura def Curso de Postgrado en Derecho. Titulo de Especialista en Ar-
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“|a garantia esta constituida (a) por maximas de la experiencia —
que pueden ser (a.1) de caracter cientifico o especializado, como
las que aportan los peritos; (a.2) de caracter juridico, como las
derivadas del ejercicio profesional del juez; o (a.3) de caracter
privado (experiencias corrientes), esto es, derivadas de las expe-
riencias del juez al margen del ejercicio de su profesion—; (b) por
presunciones, que pueden ser establecidas legal o jurispruden-
cialmente; o (¢) por teorias que suelen ser proporcionadas por la
doctrina, pero pueden proceder también de la jurlsprudencsa o,
incluso, tener caracter Iegai( )Leee

“El respaldo esta constituido por todo aquello que permite apoyar
las maximas de experiencia, las presunciones o definiciones: ca-
s0s anteriores, las experiencias propiamente dichas de las que
se infiere la maxima de experiencia, las normas que establecen
las presunciones (o las experiencias que permiten fundamentar—
las), teorias, otros argumentos, etc.”.®59

Ahora bien, para evaluar los hechos indicadores, no se requie-
re un razonamiento excesivo o un esfuerzo extremo, sino una
concatenacion natural, en la que no es necesario forzar la mente
para que la explicacion sea aceptable; para ello las reglas de la
légica y de la experiencia son centrales, a la hora de formular un
razonamiento simple y descartar aquellos razenamientos forza-
dos o explicaciones ilégicas o de un razonamiento excesivamen-
te abierto.

Si a ello sumanos los otros hechos indicadores que se enmarcan
en la misma argumentacion, se crea la conviccion cada vez mas
creciente, de que es mas probable que el hecho indicador sea
cierto.

Lo acotado requiere el andlisis previo, detallado y pausado de
cada una de las hipétesis posibles. Solo a partir de la compul-
sa de las variadas y posibles explicaciones alternativas, se debe
elegir aquella que resulte la mas razonable, es decir, aquelia que

gumentacién Juridics |. Universidad de Alicante, 2° EdlClon mayo- octubre 2005. Director
Manuel Atienza, pag. 2.

358 GonzaLks Lagier, Daniel. “Quaestio facti. Ensayos subre prueba, causslidad y accién™, Op.
cit., pégs. 4. 5.

3% owzates Lagier, Daniel. ibidem, pég B.
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fluye con mayor naturalidad y sin hacer razonamientos forzados,
descartando de este modo las explicaciones menos logicas o
mediaticas.

El test de razonabilidad es un andlisis de la proporcionalidad vin-
culado a 10 justo y equitative y por tanto, un parametro de cons-
titucionalidad que evita la arbitrariedad. De este modo, el razo-
namiento elegido debe tener las circunstancias particulares de
cada caso; ello no supone una simple explicacion de los valores
subyacentes a la decision; puede no ser suficiente para garan-
tizar 1a razonabilidad de la eleccién realizada por el juez entre
las diversas opciones legitimas, sino que serd necesario exigir
. también que de la motivacion se desprenda la eficiencia de la
decision en un modo tal que permita controlar y evitar una even-
tual ineficiencia (...). De esta manera, la eficiencia de la decisién
se convierte en un instrumento de objetivacion de la libertad de
eleccién concedida al juez en los casos discrecionales, porque
el juzgador no puede, ni debe, adoptar decisiones ineficientes
“aunque sean conformes con los valores socialmente imperantes,
sino que debera decidir tratando de maximizar la eficiencia de la
solucion eleg:da si qusere obtener una decss&on razonable". %

b.1. Caracteristicas de 1a mferencsa Como dice Cuavez Luna
“lo general del indicio como eslabén intermedio, es su ca-
racter objetivo como fendmeno probatorio, en tanto que el
indicio es precisamente un fenémeno probatorio. La relacién
o delacion inacabada es precisamente lo que otorga a los

fenémenos indiciarios el caracter particular de los eslabones
intermedios™.®)

Asi, se exige que Ios indlc|os se muestren coherentes en-
trelazados y acreditados suficientemente por prueba direc-
ta y/o indirecta, ya sea que se trate de indicios anteriores,
coeténeos y/o posteriores al delito, y que deben aparecen
periféricos respecto al dato a probar. Son indicios concomi-
tantes con el dato factico a acreditar vy tales plurales indicios
estan, no solo relacionados con el hecho nuclear precisado

¥ Coromer HernanDEZ, Ignacio. La Motfivacién de fas Sentenciss. Sus exigencias constitucio-

nales y legales. Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, pags. 322, 323.

CHAvez Luna, José Luls. “Indicio, valoracaon indiciaria de la prueba Yy proceso penal perua-
no”. Op. cit., pég. 228. B
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de prueba directa, sino interrelacionados entre si; para ello
la inferencia requiere que el enlace que une el hecho base y
el hecho consecuencia sea preciso y directo. A abordar estas
dos caracteristicas dedicamos las siguientes lineas:

Enlace preciso, concordante, contingente e interrelacio-
nado.- E! vinculo que entrelaza el hecho-base y el hecho-
consecuencia debe ser solido y concreto; esto quiere decir
que la explicacion que propone es la Unica explicacion posi-
ble, asi se exige desde el canon de la légica que la inferencia
cumpla con un proceso deductivo racional que sea capaz de
dar cohesion a este enlace, desde su suficiencia argumenta-
tiva o calidad concluyente.®

El término concordante debe ser entendido como aguelio
que se ensambla naturaimente, sin forzarlo y que converja,

es decir, que indigue el hecho que interesa para la inves-

tigacion y ademas se relacmne con los demas medios de
prueba.

Mientras gue *(...) los indicios seran contingentes y se basan,
tormados cada uno por separado, en un calculo de probabili-
dades y no en una relacion logica de certeza; pero varios de
ellos (...) pueden otorgar ese pleno convencimiento” %

Lo dicho significa que no sori admisibles los razonamientos
forzados o excesivos, o aquellos de los que se pueda obte-
ner un significado muy diferente o que requieran demasia-
do esfuerzo argumentativo. Se trata simplemente de que el
enlace entre el hecho-base y el hecho-consecuencia para
ser preciso requiere de una explicacion espontanea, acorde
a las reglas de la logica y a las maximas de la experiencia,
sin que sea necesario convertir la explicacion en compie;a 0
forzada.

%2 A respecto, ia Corte Suprema sefiala (...} que la prueba indiciaria no solo debe susten-

363

tarse en indicios categéricamente acreditados, ademas cuando estos son contingentes se
requiere una pluralidad de ellos que en su conjunio ~por fortaleza, precision y concordan-
cia— permitan enlazarlos entre si, sin fisuras ~formar una cadena indiciaria categérica—,
que rechacen contraindicios u otras explicaciones razonablemente alternativas (...)". Eje-
cuforia Suprema R.N. Exp. N° 4516-2009-Piura, Lima, 19 de febrero de 2010, Sala Penal
Permanente.

Devis Ecuanpla, Hernando. Compendio de Pruebas Judiciales. Ob. cit,, pag. 627.
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Se requiere, asimismo, que la conclusidn obtenida sea expli-
cada desde el punto de vista en que se cualifica como posi-
ble una inferencia, ello supone descartar justificadamente las
otras inferencias posibles.

“No debemos olvidar que el indicio no es tal —es decir, no
indica nada— si existe una alternativa razonable de explica-
cion que no ha sido descartada. En la medida que subsis-
ta una presuncion razonable y excluyente de la primera y
que no existe elemento alguno para preferir a una sobre la
otra, tenemos que concluir que el hecho de la proximidad de
operaciones no es un hecho “indicador’, porque no apunta o
sefiala en una sola direccion, sino en varias y opuestas y sin
embargo todas razonablemente vélidas™ 4%

De este modo, sera irrazonable el enlace si los indicios acre-
ditados descartan el hecho que se hace desprender de ellos
o no llevan naturalmente a él o permitan otras interpretacio-
nes que tengan por lo menos la misma acogida, desde la
perspectiva de ia suficiencia o calidad concluyente.

Se exige asimismo que los indicios estén relacionados. Esto
significa que los datos estén no solo relacionados con el he-

“cho nuclear precisado de prueba, sino también interrelacio-

—~—
n

nados como notas de un mismo sistema en el que cada una
de eilas repercute sobre las restantes en cuanto forman par-
te de él. La fuerza de conviccién de esta prueba dimana no
solo de la adicion o suma, sino también de esta imbricacion.

Enlace o encadenamiento directo o indirecto.- La regla

- es que el encadenamiento entre los indicios debe ser directo,

para evitar la posibilidad de incorporar deducciones forza-
das, no naturales o las alternativas absurdas a la logica y a
la regla de la experiencia, excluyendo las explicaciones no
creibles, absurdas e improbables.

Existe concordancia entre la doctrina y la jurisprudencia res-
pecto a que debe haber una conexidn directa entre los he-
chos o indicios; sin embargo no existe tal consense cuando
se trata de hechos indirectos. Aqus entramos enel amblto de
los i!amados md:c:os de indicios.

¥4 De TRazeanizs Granoa, Fernando. bidem, pag. 23. -
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Se afirma que el engarce debe ser directo, es decir gue am-
bos indicios deban ser directos. Asi, Garcia Cavero sefiala
que “sobre ia base de este requisito se ha dicho que el indi-
cio debe estar probado Gnicamente por prueba directa, pues
utilizar prueba indirecta significaria mediatizar el enlace con
una doble inferencia {6gica. Esta conclusion resulta, sin em-
bargo discutible, pues no se trata de limitar la prueba de!
indicio a la prueba directa, sino de dar a la prueba del indicio
un caracter cierto. Si la certeza sobre |a existencia del indicio
se puede alcanzar con prueba directa o indirecta, entonces
no deberia haber ningdn reparo para utilizar la prueba por
indicios en la verificacion del dato indiciario”. 9

Sobre este punto, poco se ha dicho en nuestro ambito, ya
sea a favor o en contra. La doctrina comparada sobre este
particular sefiala que "la prueba de indicios puede realizarse
por cualquier medio probatorio, incluida otra presuncion (con
rechazo del viejo aforismo praesumptio de praesumptione
non praesumitur)” %

Una interpretacion evolutiva del articulo 158° numeral se-

gundo del Cédigo Procesal Penal, admite la posibilidad de

que los indicios se basen en otros elementos probatorios
indirectos, cuando se refiere a los testigos de referencia o
utiliza la férmula “situaciones anédlogas” que deberan ser co-
rroborados con otros elementos probatorios.

Se frata, a nuestro criterio, de una clausula abierta de per-
mision, por el cual es apto el enlace entre un indicio y otro
indicio no directamente corroborado; asi por ejemplo, puede
darse el caso que una testimonial de referencia (indicio indi-
recto), se vea corroborado por ejemplo.con una pericia (ele-
mento de prueba directa), de forma tal que la interretacién
producida pueda aportar elementos de juicio que sostengan
la hipétesis factica afirmada.

De este modo, la conexion entre el indicio (hecho base) y
el hecho inferido debe deducirse precisamente de estos he-
chos bases; se excluye asi las conjeturas o posibilidades,

%5 Garcia Cavero, Percy. La prueba por indicios en el proceso penal. Ob. cit., pag. 89.
Cumen Duran, Carlos. Tomo |. Editorial Tirant lo Blanch. Valencia, 2008, pag. 923.
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pues estas no pueden generar convencimiento, al ser me-
ras especulaciones, o en el mejor de los casos, constituyen
simples probabilidades incapaces de cumpiir con verificar el
dato indiciario.

Sin embargo, el enlace indirecto tiene limites. De este modo,
no es posible admitir un pluralidad de indicios de indicios o
indicios indirectos, toda vez que el encadenamiento de in-
dicios, es como los eslabones de una cadena, “cuanto mas
eslabones intermedios haya entre el primer hecho indiciario
y el hecho principal, menor sera con relacion a este su fuerza
probatoria. Porque a cada uno de los hechos que forman la
cadena le son aplicables circunstancias invalidantes.

En consecuencia, cuando exista tal encadenamiento, sera
preciso no dejar de examinar cuidadosamente cada uno de
los eslabones, analizando en cada uno de ellos las inferen-
cias posibles que lo alejen del hecho principal, o de cualquier
forma permitan inferir otra circunstancia diferente.

“La fuerza probatoria de cada indicic aplicada al hecho prin-
cipal aumenta fa fuerza probatoria de cada uno de los de-
mas y reciprocamente, siempre que no sé den las hipdtesis
invalidantes antes sefialadas. Pero esa no es la razén para
llegar a la conclusion de que la fuerza probatoria de todos
esos hechos sea siempre y uniformemente igual al nimero
de esos mismos hechos”. (6"

Del mismo modo; el Tribunal Constitucional espaiiol afirma

_que “no cabe excluir o limitar la posibilidad de que los indicios

vengan a su vez acreditados por prueba indirecta; sino que
ello habra de depender de las circunstancias del caso con-
creto, atendiendo en particular a ia solidez que quepa atribuir
a la constancia probatoria de esos indicios. Ello no obstante,
no puede ocultarsenos que la ausencia de prueba directa,
unida a la sucesiva concatenacion de inferencias indiciarias,
vendra a arrojar mayores dudas acerca de! caracter abierto
o débil de la inferencia final, y a suscitar, en consecuencia,

3T yascHem, Eduardo, M. Tratado de la Prueba en Materia Penal, Op. cit., pp. 609, 610, 611.
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mayores interrogantes en relacion con el respeto a las exi-
gencias derivadas de la presuncidn de inocencia” &%

Conforme con lo anotado, consideramos factible fa utilizacion
del indicio de indicios o indicio indirecto, siempre y cuando
se trate de una cantidad minima de estos, en la medida que
la inicial inferencia indirecta resulte corroborada por alguna
prueba directa en el caso del primer indicio; mientras que el
siguiente indicio debe cumplir la funcion de complementar al
primero, no en cualguler extremo, sino particularmente en
aguello que se da por cierto el primero; a su vez, este segun-
do indicio puede incidir sobre otros aspectos sobre los que
no versa el primero,

En sintesis, consideramos que el caracter directo del enla-
ce debe ser merituado acorde a las circunstancias que se

" presenten, resaltamos que lo realmente importante es que

el encadenamiento entre el indicio y el Kecho inferido debe
llevarnos a determinar el elemento o elementos del tipo gue

‘se pretende probar.

- En sentido contrario, la falta de légica o incoherencia detl en-

face que no conduzca naturalmente a vincular el indicio con
el hecho inferido ya sea por su caracter no concluyente, por
ser excesivamente abierto, débil, indeterminado, antagdnico
o contradictorio, debe excluirse como inferencia.

De este modo, bastara con constatar la irrazonabilidad de la
inferencia para mantener incélume el derecho a la presun-
cién de inocencia al no existir medio de prueba que denole
un grado de certeza suficiente para fundar una condena.

En sintesis, la razonabilidad y solidez del nexo o engarce
entre la consecuencia o resultado alcanzado y el relato de

STC N° 186/2005, Madrid, 4 de julio de 2005. FJ. 6.

Bien dice CrAvez Luna que “si en una valoracidn de concurso de indicios surge fa confra-
diccién o antagonismo entre manifestaciones probatorias o indiciarias encontradas, que
en relacion con un mismo aspecto subjetive u objetivo, expresan hechos o situaciones
diferentes; y si la contradiccion no puede resolverse a favor de la cohesidn indiciaria, en
consecuencia, el eslabonamiento indiciario se rompe, pues, ante ia existencia de expre-
siones indiciarias divergentes y excluyentes entre si, no puede hablarse de una conexién
arménica’. CHavez Luns, José Luis, "Indicio, valoracion indiciaria de la prueba y proceso
penai peruano”. Revista Didlogo con la jurisprudencia N° 83, agosto 2005, Afio 11, Edito-
riat Gaceta Jurfdica. Lima, 2005, pag. 228,
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hechos probados debe quedar claramente de manifiesto, por
fo que los hechos constitutivos de delito deben deducirse de
los hechos que se consideran plenamente probados a traves
de un proceso mental razonado y acorde con las reglas del
criterio humano, lo que debe estar explicitado en la resolu-
cion. _

Lo anotado significa que la premisa menor (hecho probado)
debe ser inconmovible, es decir de imposible modificacion.
Eilo comporta “(...) que la conclusion del razonamiento indi-
ciario no entre en contradiccién con otros hechos declarados
probados. En este sentido, no es suficiente la confirmacion
de la misma a partir de ciertos elementos de prueba, sino
que también es necesario que no se hayan practicado me-
dios de prueba alternativos que arrojen un resultado contra-
dictorio, por supuesto, siempre que se trate de resultados
que puedan entenderse fundados. En otro caso, seria prac-
ticamente imposible considerar que una hipétesis esta bien
fundada, puesto que frecuentemente existiran otros indicios
o pruebas directas que apunten en sentido contrario (piénse-

‘se, por ejemplo en fa declaracién de descargo del acusado).

Lo que se exige con este requisito es que tales elementos no

' tengan la fuerza suficiente como para derrotar la conclusion
judicial” €79 R |

'En conclusion, el enlace se manifiesta a través de la exte-
riorizacién de los hechos o indicios que se tenga por acre-

ditados; de ello se parte para llegar a una conclusion sobre
el modo en que se llevo a cabo los hechos, se trata de com-
plementar los vacios existentes, para lograr concatenar los
hechos, de la misma forma que se harfa con un rompecabe-
zas.@™ '

370

37t

FernAnDEz LoPE2, Mercedes. Prueba y Presuncion de Inocencia. Editorial {USTEL, Madrid,
2008, pag. 263. : : S : ‘ '

{'a inferencia de l0s indicios se pueden dividir en: a) Inferencia ‘admitida: Se trata de
inferencias concretas gue son generalmente admitidas ¥ que cuentan con precadentes
jurisprudenciaies, psicolgicos, clertificos o son maximas o pautas de vida incluso (...},
b) Inferencias novedosas: Se trata de razonamientos o deducciones innovadoras, que

" por ello merecerian una especial atencion y que pueden ser producto de cambios en el

- comportamiento humano en los hébitos sociales o fruto de los adelantos técnicos”. PasTor
Accoy, Francisco. Prueba de indicios, Credibilidad del Acusado y Presuncién de Inocen-
cia. Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, pag. 53.
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Asi, cuando se arma un rompecabezas no sera necesario
tener todos los elementos para poder visualizar la imagen;

- hos sera suficiente ciertas piezas claves como para observar
et panorama general que se nos presenta.

c) Laconclusion inferida.- “El razonamiento que emplea la prueba

indiciaria es siempre persuasivo, nunca demostrativo: pretende
convencer, no explicar’.®7

Para persuadir se requiere cumplir con cada una de las fases del
procedimiento que permite vincular {a premisa mayor (regla de

“experiencia) con la premisa menor (hecho probado) en armonia

o concomitancia.

De este modo, “cuando se pasa de un punto a ciro del razo-
namiento hay que ser consciente de ello, del salto y del riesgo.
Cuando la conclusién lo es de una cadena de inferencias, deberd
verificarse el fundamento de cada uno de los distintos pasos. Ha-
bra que tomar en consideracién todos los elementos de prueba y
verificar la ausencia de contradicciones y tener clara conciencia
de que a mayor complejidad en la cadena de inferencias, menor
sera el grado de probabilidad de la induccién probatoria”.¢™

En consecuencia, “‘cuando el juez recurre a este medio de prue-
ba debe proceder a analizar si existen reglas de experiencia que
determinen los conocimientos con que cuenta una persona que
se hallen en las mismas circunstancias que concurren en los he-
chos ya probados,; en segundo lugar, el juez debe llevar a cabo
un silogismo en el que la regla de experiencia actde de premisa
mayor y los hechos previamente probados de premisa menor. ki
resultado de este silogismo son las conclusiones sobre los cono-
cimientos del sujeto enjuiciado. El contenido de las reglas de la
l6gica (en sentido estricto) no es otro que garantizar la correccion
interna del silogismo en cuestion”. ®™4
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De Trazeanes Granoa, Fernando, “La teoria de la prueba indiciaria”. En hitp://macareo.
pucp.edu.pe/firazeg/aafad . htm. pag. 10.

Anpres leafiez, Perfecto. “Garantismo y proceso penal’. En Garantismo y Dsrecho Penal.
Coordinador Sotomayor Acosta, Juan Oberto, Editorial Temis 8.A. Bogotd, 2006, p. 154.

Racuéz | VaLLes, Ramon. Ef Dolo y su Prueba en e/ Proceso Penal. José Maria Bosch
editor, 1999, Barcelona, pag. 242.
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“Para poder afirmar que la conclusion inferida a través de la prue-
ba de indicios coincide con la realidad son necesarios dos presu-
puestos bésicos e irrenunciables: en primer lugar, las reglas de la
experiencia que se apliquen a modo de premisa mayor deben ser
enunciados que aporten declaraciones seguras e irrefutables so-

" bre el contenido de dicha realidad. (...). En segundo lugar, tam-

bién los hechos probados que se emplean a modo de premisa
menor en el silogismo indiciaric deben corresponder plenamente
con la realidad acaecida. Por expresario graficamente, tales he-
chos deben ser fragmentados y previamente constatados con la
realidad. Cualquier otro planteamiento sobre la premisa menor
incorpora igualmente un margen de error que hace imposible
sostener rotundamente que la conclusién del silogismo vaya ne-
cesariamente a corresponder con un hecho realmente acaecido,
pues, como afirma Freunp “la combinacion de probabilidades no
puede aportar nada més que, de nuevo, otra probabilidad™.®™

" La conclusion de la inferencia probatoria no puede entenderse

en términos de certeza absoluta, sino en términos de convenci-
miento persuasivo; por elio basta que el juez encuentre el resul-
tado propuesto, esto implica la existencia de una narracion que

~ se presenta como altamente probable®®, es por esto que a la

prueba indiciaria se ie suele denominar también prueba de pro-
babilidades. ' - :

“El grado de probabilidad estara dado por ia convergencia de
distintos indicios que permitan la inferencia de los motivos de
sospechas. Si tal probabilidad, en el curso ordinario y natural de
las cosas, solo se explica-satisfactoriamente por la culpabilidad
del imputado, el resto de las inferencias resuita inverosimil. Del

cumulo de elementos indiciarios examinados logicamente en su

375 Ragutz | VaLgs, Ramén, Ibidem, pags. 246, 247,

36 “Mabra probabilidad, en cambio, cuando la coexistencia de elernentos positivos y negati-
vos permanezca, pera los elementos positivos sean superiores en fuerza conviccional a
jos negativos: es decir, que aquellos sean preponderantes desde el punta de vista de su
calldad para proporcionar conocimiento. Cuando los elémentos negativos son superiores

_ a'os positivos (desde el mismo punto de vista) se dice que hay improbabilidad (o probabi-

- lidad negativa)’. Casrerata Nores, José Ignacio, Haraaenian, Maximiliano. La Pruebaen el
Proceso Penal. Con especial referencia a los Codigos Procesales Penales de fa Nacion y
de la Provincia de Cordoba. Sexta Edicion. Editorial Lexis Nexis-Abeledo-Perrof, Buenos
Aires, 2008, pag. 8. : o
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384

integridad, conforme a la experiencia cominmente reconocida,
debe desentrafiarse la relacién entre el imputado y el delito”.%9

~ Asi, la probabilidad de una realidad concreta, medida en términos
de credibilidad objetiva, no implica que lo afirmado sea verdadero
o que esté libre de dudas o ambigliedades, sino que se trata de
aquello que corresponde con la normalidad de sucesos def tipo
de situaciones que es objeto de valoracion. Una historia sera ve-
rosimil cuando las circunstancias de un cierto suceso pueden in-

* tegrarse en una narracién que se presenta como probable o mas
aceptable gue otras; y para obtener esta, se debe aplicar al he-
cho procesal®® (premisa mayor) un juicio ldgico formal-juridico
que lo vincule con la premisa menor (hecho probado).

La premisa mayor es entendida como la posicién que asume el
organo jurisdiccional al situarse mentalmente en la condicion de
justiciable, y razonar si él, en dicha situacién, hubiera actuado
o dejado de hacer una determinada conducta. De forma que se
llega a establecer si la conducta o la inconducta se corresponde
con a situacion factica planteada utilizando las reglas de la sana
critica®®, de la experiencia y del criteric humano, el mismo que
debe ser acorde a los principios de proporcionalidad®?®, moti-
vacion® y razonabilidad, a fin de extraer un razonamiento que
“incida sobre el hecho a probar.

Espinoza BONIFAZ, Augusto Renzo. “La construccion indiciatia en el proceso penal”. Ponen-
cia presentada en ! IX Congreso Naciona! de Derecho Procesal Garantista. Concurso
para abogados jévenes. Azul, 2007, pag. 27.

El hecho procesal es ef hecho calificado, el suceso referido en la acusacion y en €l auto
de enjuiciamiento que incluye fodos los sucesos ¢ acontecimientos conexos y relativos
a ellos y que son idonevs para tornar factible la obra del acusado como punible 0 como
penalmenie relevante.

*Las reglas de a sana critica son reglas del correcto entendimiento humano, contingentes
y variables con relacién a la experiencia del tiempo y del lugar, pero estables y perma-
nentes en cuanto a los principios logicos en que debe apoyarse la sentencia”. COUTURE,
Eduardo J. Esfudios de Derecho Procesal Civil. Tomo . Pruebas en Materia Civil. Socie-
dad Antnima Editores, Buenos Aires, 1949, pag. 185.

“|a proparcionalidad no es mas que un métode que nos indica en gué condiciones puede
una norma, que incide en un derecho fundamental, obtener una aplicacion conforme con
la Constitucion y no un examen de la norma que permita, en cualquier caso, predicar su
constitucionalidad o aplicacién constitucional de la misma”. STC. N° 215-1994. Voto par-
ticular del Magistrado Vicente GiMENC SeNara.

"t a motivacion es un discurso, elaborado por el juez, en ei cual se desarrolla una justifica-
ci6n racional de la decisién adoptada respecto al thema decidendl, y en el cual, al mismo
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De este modo, la premisa mayor parte de un razonamiento sen-
tado en las reglas del criterio humano o en las reglas de la ex-
periencia®2 o, como dice el Tribunal Constitucional espafiol, “en
una comprension razonable de la realidad normaimente vivida y
apreciada conforme a los criterios colectivos vigentes”. %

“Asimismo, cabe recordar que el razonamiento probatorio indi-
recto, en su dimensién probatoria, exige que la conclusidn sea
adecuada, esto es, que entre los indicios y la conclusidn exista
una regla de la loégica, maxima de la experiencia o conocimiento
cientifico, y que, como dijimos supra, el razonamiento esté de-
bidamente explicitado y resefiado en la sentencia. Y es que, a
los efectos del control de calidad del curso argumental del juez
{(control del discurso), ello supone minimamente que de su lectu-
ra debe verse cudl o cudles son los indicios que se estiman pro-
badas y cual o cuales son los hechos a probar. Pero ademas, se
exige que se haya explicitado qué regla de la ldgica, maxima de
la experiencia o qué conocimiento cientifico han sido utilizados, y
~ sihubiera varios de estos, por qué se ha escogido a uno de ellos.
Es decir, que el érgano jurisdiccional debe explicitar el razona-
~ miento a través del cual, partiendo de los indicios, ha llegado a la
~ conviceidn de la existencia del hecho deiictivo y la participacion
del imputado, con el objeto de garantizar, hasta el limite de lo
posible, la racionalidad de su decision (examen de suficiencia
m:mma)" (384)

382

383

384"

tiempo, el juez da respuesta a las demandas y a las razones que las partes le hayan

pianteado. Por tanto, son dos las finalidades que configuran la esencia de la actividad
motivativa, de una parte, el hecho de ser una justificacion racional y fundada en derecho
de Ia decision; de ofra parie, el dato de contrastar o responder crificamente a las razones

0 aiegacmnes esgrimidas ‘por cada una de las partes”. COLOMER HERNANDEZ, lgnacno La
Motivacion de fas Sen!encras Op cit., pég 44,

Las reglas de Ia expenenma “son definiciones o jLHCIOS h:potét{cos de contemdo gene-
ral, deshgados de [os hechos concretos que se juzgan en el proceso, precedentes de la
experiencia, pero |ndependlentes de los casos particulares de cuya observacion se han
inducido y que, por encima de’esos casos, preteride tener validez para otros nuevos®.

STEIN, Friedrich. Ef Conocimiento anado del Juez Editorial Terms 8. A Bogota 1998,

- pég 30.

STC. N® 169/1989 Madnd 16 de octubre de 1989 FJ 2.

_Exp. N> 00728-2008-PHC/TC. ana 13 de octubre de 2008. Asunto L!amo;a Hilares. Fun-

. damento 2?
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386

Queda claro que las maximas de la experiencia deben determi-
narse por el juzgador desde parametros objetivos, no arbitrarios
y/o ilegales; esto, por ejemplo, implica que en todos los casos
debe estar identificada individualmente {a premisa menor, sin
esta no se puede vélidamente concluir un razonamiento, se trata
de un presupuesto de exigencia obligatoria, aun cuando el juzga-
dor tuviera la conviceion de la culpabilidad del acusado. -

Ello significa que la conviccion subjetiva del juez, basada en cri-
terios emocionales no es suficiente, tampoco lo es la existencia
de inferencias no concluyentes®®, se requiere de un resultado
objetive que debe estar plasmado en una narracién de hechos
convincentes que se tiene por probados. o

Esto fluye del articulo 393° numeral segundo del Codigo Proce-
sal Penal que establece reglas para la valoracion probatoria. De
este modo, la valoracién libre no es sinénimo de valoracién dis-
crecional, sino que es aquella en la que el juez, aplicando las
maximas de la experiencia, concede o no credibilidad en forma
individual a cada medio de prueba concreta con su correlativo
hecho probado, el mismo que se sumaré a los otros medios de
prueba incorporados en el razonamiento probatorio de la senten-
Cia_{386)

Respecto al enjuiciamiento relativo a la razonabilidad de 1a regla
de la experiencia que vincula los indicios con el hecho probado,
solo se puede considerar insuficiente en su conclusion probatoria

“En consecuencia, la existencia de indicios puede no ser suficiente para destruir la pre-
suncidn de inocencia, en su vertiente de regia de juicio, a pesar de que se parta de una
actividad probatoria licita, tanto cuando e! hecho base excluye el hecho consecuencia,
como cuando del hecho base acreditado no se inflere de modo inequiveco la conclusidn
2 la que se llega, es decir, cuando se frata de una inferencla irrazonable o de inferencias
no concluyentes por excesivamente abiertas, débiies o indeterminadas, lo que equivale a
rechazar la conclusion cuando la inferencia sea tan inconcluyente que en su seno guepa
tal pluralidad de conclusiones alternativas que ninguna de ellas pueda darse por proba-

- da". 8TC 124/2001, Madrid, 4 de junio de 2001, FJ.5.

“Debe primar la racionalidad y coherencia del proceso mental asumido en cada caso
por el drgano jurisdicsional, rechazandose por tanto la irrazonabilidad, la arbitrariedad,
la incoherencia y el capricho del juzgador, que en todo caso constifuyen un Hmite y topo
de ta admisibilidad de fa presuncién como prueba. Dos dates, pues, son imprescindibles:
a) racionalidad de la inferencia; y, b} que responda plenamente a la reglas de Iz légica y
fa experiencia; todo ello en aras de afimar un enlace preciso y directo segin las reglas
dei criterio humano”. CawperéN Cerezo, Angel y Crocuan Montawve, José Antonio; Derecho
procesal Penal, Editorial Dykinson, Madrid, 2002, pag. 385,
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“desde las exigencias del derecho a la presuncién de inocencia,
si a la vista de la motivacion judicial de la valoracién del con-
junto de la prueba, cabe apreciar de un modo indubitado desde
una perspectiva objetiva y externa que la version judicial de los
hechos era mas improbable que probable. En tales casos, aun
partiendo de las limitaciones ya sefialadas del canon de enjuicia-
miento de este Tribunal y de la posicion privilegiada de que goza
el érgano judicial para ia valoracion de las pruebas, no cabrg es-
timar como razonable bien que el érgano judicial actud con una
conviccién suficiente (mas alla de toda duda razonable), bien la
conviccion en si”.48

Asi, esta conclusién para convertirse en prueba indiciaria debe
explicar el razonamiento ¢ engarce ldgico entre los hechos base
y los hechos consecuencia, para ello necesita la concatenacion
-entre los siguientes elementos: -

i, Los hechos bases, indiciantes o indicadores.- Se refieren
a los hechos probados®®®; es decir, aquella realidad facti-
" ca plenamente acreditada y determinada en sus contornos

387 STC N° 145/2005, Madrid, 6 de junio 2005. FJ. 5, literal “d”.

%8 Respecto de los hechos base: :

-a) “La primera nota exigible para tomar en cuenta esta forma de actividad probatoria es
[a necesidad de que el indicio no sea aislado, sina que exista una pluralidad. No puede

' indicarse con caracier nomotético coma hacen algunas legislaciones extranjeras, cuat
debe ser el nlimero preciso, pero si se ha de recalcar que esos hechos periféricos
absolutamente probados a partir de los que se fija la existencia del indicio sean més
de uno. - : - :

b) En segundo término, tales hechos han de estar absolutamente probados en la causa,
'y demostrados por prueba directa; precisando ademas ostentar la nota de derivarse
de hechos, sucesos o acontecimientos no desconectados det supuesto delito, dicho
de otro modo, es necesario que los indicios hagan relacién material y directa, al hecho
criminal y a sl agenté, pues de lo contrario se estarfa en el vedado campo de las pre-
sunciones en conira del reo y se estaria vulnerando el expresado fundamento de la
presuncién de inocencia. S S B

¢) Resulta también préciso que entre los hachos fundantes de los indicios exista una

armonia o concomitancia a fin'de que la conviccién del juez se forme carente de toda

duda razonable. : ) - :

Por dltimo, también pueden ser fuente de indicios los denominados por la doctrina

cientifica “contraindicios”; ya que si el procesado, que en forma alguna tiene la carga

probatoria de su inocencia al estar amparado por la presuncion de inocencia, formula

-alegaciones exculpatorias que la prueba posterior revele falsas y no acaecidas, tal
circunstancia puede servir corroborativamente para establecer la culpabiligad”. 38TC
‘de 14 de oclubre de 1986. FJ. 9. Citado por Cumen Duran, Carios. La Prueba Penal.
Tome | Op. cit., pag. 884, : - _ s . .

d

-~
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esenciales por elementos probatorios directos®®; estos pue-
den ser cualquier medio confirmatorio legalmente permitido
(documentos, pericias, testimonio, etc.), basta que hayan
sido actuados en juicio oral y sometidos al contradictorio, y
que estén exentos de dudas o cuestionamientos, es decir,
que estén suficientemente probados.#%0 -

De esta manera, el hecho indicador debe estar plenamen-
te acreditado (fiabilidad) por cualquier medio probatorio. Lo
gue hace el indicio es utilizar el hecho indicador como instru-
mento para acreditar a través de un razonamiento loégico un
hecho distinto de aquél que ha sido probado. Por ello o im-
portante respecto del indicio es la manera en que se razona.

Se excluyen, por tanto, los hechos indicadores inciertos, du-
dosos y aquellos otros de los que se pueda obtener una plu-
ralidad de hipétesis. Se admite limitadamente que el hecho
indicador sea otro indicio, en tanto tenga base probatoria s6-
lida; por tanto, nuestra posicion es que un indicio puede ser
un hecho indicador o hecho base, pues se trata de un medio
probatorio debidamente comprobado.®®

El hecho indicador o hecho base debe guardar coherencia
con el hecho consecuencia o indicio, de modo que la relacion
entre el hecho base y el hecho consecuencia debe concluir

% | as pruebas primarias {confesion, testifical, documental e inspeccion ooutar) sen direc-

tas por estar inmediatamente referidos at hecho que se pretende probar, o sea, tanto la
declaracién de g parie o del testigo, o el contenido del documento, ¢ lo que el juez ve ©
percibe, se refieren directamente al hecho gue se trata de probar”, Cumen Durén, Carlos.
Ob. cit., pag. 890.

30 Ep esta logica, Rives Seva afirma que *ademés, Jos hechos basicos o indicios han de que-
g

33

dar acreditados pof medio de prueba practicada en el acto oral, que es el tramite enque &l
proceso penal se desarrolla con las garantias propias que se derivan de ia observancia de
tos principios de oralidad, publicidad, inmediacion y contradiccion, ya que las diligencias
sumariales no son verdaderas prusbas y por ello carecen de virtualidad suficiente para
destrulr Ja presuncidn de inocencia, salvo casos excepcionales”. Rives Seva, Antonio Pa-
blo. La Prueba en el Proceso Penal. Editorial Aranzadi. 2° Edicion. Navarra, 1988, p. 104.

Como dice JaucHes “un indicio mal interpretado o deficientemente esclarecido deja abierta
{a puerta para otra hipdtesis diferente. Por ello, solo podra considerarse culpable al acu-
sado cuando los elementos indiciarios, evaluados individualimente primero y luego en su
conjunto, conduzcan a que, en el curse ordinaric de las cosas, necesariamente asi deben
concluirse” Jauckem, Eduardo, M. Tratado de fa Prugha en Maleria Penal. Rubinzal-Cut-
zoni Editores. Op. cit., pag. 609. :
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en el establecimiento de los hechos constitutivos del delito,
tanto en sus aspectos objetivos®® como subjetivos.©

En sintesis, lo que se exige es que los indicios sean concor-
dantes en conjunto, por o que no existen indicios al margen
de las pruebas que acreditan los hechos indicadores.

La pluralidad de indicios.- Es entendido como la conjuncion
de varios indicios que convergen en una conclusion deter-
minada, de modo que a mayor precision en el enlace entre
indicios, mejor justificada estara el argumento esgrimido.

.La diversidad de indicios responde a la necesidad de evitar

en la medida de lo factico y juridicamente posible que el azar
o la eventualidad de otras explicaciones lleven a conclusio-
nes erréneas, viabilizando que en el examen critico de cada

- uno de los indicios elimine o desaparezca el azar o cuando

menos lo minimice.

Esta exigencia para los indicios plurales es establecida en el
articulo 158° numeral tercero, literal “c” del Cédigo Procesal
Penal que sefiala: ' ' ‘

“Cuando se trate de indicios contingentes; estos sean plura-
les, concordantes y convergentes, asi como que no se pre-

senten contraindicios consistentes”.
Debemos definir el concepto de contingente como aquel he-

- cho que demostrado, puede tener varias causas. Esto signi-

fica que se debe analizar todas aquelias explicaciones serias
y constantes, descartando aquellas ilogicas o irrazonables,
eligiendo la mas probable como posible explicacion del he-

" ¢cho indicador.

Al respecto, Devis Ecuanpia afirma que “(...) los demas indii-

cios seran contingentes y se basan, tomados cada uno por

~ separado, en un célculo de probabilidades y no en una re-

32 - [ o5 elementos objetivos.- Se refieren a los hechos, actos y toda otra manifestacion que
exteriorice del hecho base. .

3 Elementos subjetivos.- Son expresiones, intenciones, conocimientos, sentimientos, o da-
tos que se desprenden del hecho base; asi, por ejemplo, en los casos en que este sea un
medio de pruebs testifical, debe observarse la exteriorizacion de lo manifestado.
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394

lacion légica de certeza; pero varios de elios {...) pueden
otorgar ese pleno convencimiento”, (%

Para ello no basta que exista una pluralidad de indicios o que
los indicios sean contingentes, es decir, que de ellos se pue-
da obtener varios hechos deducidos. Se exige ademas co-
rrelacion®®, esto es, conexion o armonia que conduzca por
su fuerza vinculatoria a un concreto razonamiento o conse-
cuencia respecto de los hechos que se pretenda probar.©%®

Concuerda con esta posicion Cumen DurAn para quien “los
indicios plurales y concomitantes o periféricos han de estar
interrelacionados entre si. Precisamente, la interconexion
“existente entre los indicios es lo que dota de gran fuerza pro-
batoria a todo este conjunto de elementos facticos, a modo
de una cuerda formada por diversos hilos o cordeles”.®

De este modo, no basta con la concurrencia de varios indi-
cios o gque estos sean contingentes, para que exista prueba
indiciaria, sino que adernas deben ser concluyentes para po-
der convertirse en prueba indiciaria.

“Cuando se trata de varios indicios, en primer lugar se debe
proceder de manera aislada, a un analisis critico; en un se-
gundo nivel de andlisis, debe concluirse que son coinciden-

Devis Ecrannla, Hernando. Compendio de Pruebas Judiciales. Ob, cft., pég. 627,

36 o 5 interrelacién derivada (de) esta misma naturaleza periférica exige que los datos estén

386

397

no solo retacionados con ef hecho nuclear precisado de prueba, sino también interrelacio-
nados, es decir, como notas de un mismo sistema en el que cada uno de ellos repercute
sobre las restantes en cuanto forman parte de &l La fuerza de conviccion de esta prueba
dimana no solo de la adicion o suma, sino de esta imbricacion”, Rives Seva, Antonio Pablo.
La Prueba en el Proceso Penal. Op. cit., pag. 103,

“ta prueba indiciaria requiere, pues, de un proceso deductivo gue atine el indicic al hecho
que se necesita probar, pero de tal mode que siempre la relacién entre ef indicio y el resui-
tado sea directa, esto es, el enlace entre ambos elementos de la presuncion sea preciso
y directo, y que la conclusion asi obtenida sea fruto de una deduceion, no mera suposi-
cion o, lo que es lo mismo, que la inferencia sea correcta y no arbitraria y el mencionado
enlace racional, coherente y sujeto a las reglas de la logica. Esta serte de requisitos son,
precisaments, los que vienen a diferenciar la prueba indiciaria de las simples conjeturas
o meras sospechas, o que la califica como prueba susceptible de fundar una senten-
cia condenatoria (...)". ASENCIO MELLADO, José Maria. “La presuncion de-inocencia y
prueba indiciaria’. En Proceso y Justicia. Revista de Derecho Procesal N° 3, editada por
la Asociacion Civil Taller de Derecho. Lima, 2002, pag. 59.

Cumen Durhn, Carlos. La Prusba Penal, Tormo 1. Ob. ¢lt., pag. 924.
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tes 0 convergentes en el sefialamiento de determinadas cir-
cunstancias; asi, deben estar interrelacionadas, como notas
de un mismo sistema en el que cada una de ellas repercu-
ten sobre las restantes, retroalimentandose mutuamente; no
solo se trata ademas de que sean varios y convergentes,
sino que no deben desvirtuarse por otros contraindicios, que
arriben a otras alternativas. De esta forma, ademas de estar
probados deben estar relacionados directamente con el he-
cho delictivo que constituye el thema probandum’ .

Lo dicho significa que “la fuerza de los indicios contingentes

‘para crear conviccion en fa mente de juzgador reside en su

apreciacion en conjunto y no en su analisis aislado. La prue-

‘ba “plena” puede surgir tanto de un solo indicio necesario
como de varios contingentes que equivaigan al necesario, al

proyectar una gran cohesion probatoria”. %

La diversidad de los indicios asi como su analisis conjunto es

lo. que crea conviccion, con ello se evita en la medida de lo

 factico y juridicamente posible que el azar o la eventualidad

de otras explicaciones lieve a ofras conclusiones.

Asi, es preferible que en el procéso se presenten NUMerosos

indicios que en conjunto deben formar una regla de inferen-
cia logica suficientemente s6lida entre los mismos y el hecho
que se declare probado para fundar conviccion en el drgano
jurisdiccional que pretende sentenciar..

" Merece precisarse que el indicio contingente no debe ser

confundido con el indicio necesario, pues ambos no tienen la
misma naturaleza probatoria. El indicio necesario establece
conviccién por si solo, mientras que el indicio contingente
permite fa afirmacion de ofras posibles interpretaciones.

824. En conclusion, 1a pluralidad de indicios concordantes busca reforzar
el razonamiento del poder probatorio del indicio, en tanto estamos
ante explicaciones coincidentes y concordantes, excluyendo alter-

398

MaNRIOUE SUAREZ, Carlos' NoLAsco VALENZUELA, Jose Antonio, RAMIREZ Juiea, Richard Omar.

“Pryeba indiciaria. ¢ Cual es ‘el minimo probatorio exigible para condenar?”. http:/www.
lozavalos.com. pelaIertamformatwafpmebaﬂnd;ctaria&modu!o—documento pag. 11.

399

Evero, Pietro. Citado por Pason Gomez, German. Logica del indicio en matetia cnmmal_

Ediciones Jurtdlcas Gustave Ibafiez C. Lida,, Bogotd, 1994, pag. 376.
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625.

nativas menos posibles o aquellas que requieran un razonamiento
forzado.

Clases de indicios

En cuanto a las clases de indicios, la jurisprudencia®“®®, y particular-
mente la doctrina representada por GorrHE®Y" y en nuestro pais por
Garcia Cavero, ha desarrollado en extenso esie tema. Sin embargo,
su aplicacion al delito de colusidn desleal es un asunto que no ha re-
cibido la atencion debida, siendo casi inexistente en ia doctrina como
en la jurisprudencia. :

400

4t

"Que (...} existe una concurrencia de indicios que permiten concluir que el autor del ilicito
investigado es el acusado (...} entre los que cabe destacar los siguientes: a) Indicio de
mévil: Concretado en la participacion del acusado en e reparto del botin obtenido con el
atentado criminal, que curiosamente resulta stendo proporcional a la cantidad de agentes
que segdn &, pariciparon en el asalto de la camioneta de transporte de caudales de la
Compaiia de Transportes de Dinero y Valores PROSEGUR Sociedad Anénima, pues el
acusado refiere gue ios asaltantes le "entregaron” la suma de cinco mit nuevos soles a
fin de que no comunicara el hecho a nadie; b) Indiclo de oportunidad: Pues el acusado
aprovechd su condicidn de chofer del referido vehiculo de transporte de causales, con la
finalidad de entregar este a los demas agentes; cuya identidad omite proporcionar por
razones obvias; ¢) Indicio de mala justificacién: Pues sin motivo alguno hace abandone
de su centro de trabajo, no obstante aducir que nada tuvo que ver en el evento criminoso,
y d) Indicio de actitud sospechosa: Pues luego de producidos los hechos el acusado no
comunica ello ni 8 la Delegacion Policlal més cercana al lugar donde se produjeron los
mismos y menos & la central de la compaitia PROSEGUR, muy por el contrario decide
marcharse a la ciudad de Trujiflo e inclusive cambia de identidad valiéndose de docu-
mentos falsificados”. Exp. N® 1787-88-Lima. Ejecuioria Suprema de 02 julio de 1998. En
Normas Legales, Tomo 300, Trujillo, 2001, pég. A-20, A-22.

“La prueba indiciaria debe ser examinada y no simplemente enunciada, por lo que cabe
analizar los siguientes indicios: indicio de capacidad comisiva, pues el inculpado tenia en
su poder las llaves de acceso a la agencia bancaria, las llaves del vehiculo y las llaves
det reloj de retardo, con las que se acciona la béveda del banco; indicio de oportunidad, .
ya que el referido acusado era quien programaba el reloj de retardo, el que normalmente
operaba a las nueve de la mafiana, sin embargo el reloj en esta oportunidad, fue progra-
mado para las cuatro horas con treinta minutos de la mafiana, precisamente en la hora
@n que se producia el atentado patrimoniat contra la agencia bancaria; indiclo de mala
justificacion, respecto al argumento de que el reloj de retardo en la fecha del evento sufrio
un desperfecto, ef que resulta desvirtuado con el informe pericial, el que concluye que la
caja de seguridad se encuentra en buen estado de funcionamiento, indicio de conducta
posterior, que consiste en la simulacion concertada de la privacion de la libertad y acon-
dicionarniento de “explosive” mientras se daban a la fuga los demés agentes, 1o que se
acredita con la pericia forense de explosivos”. R. N. Exp. N.* 4781-98-Lima.

Gorene, Frangois, Apreciacion Judicial de las Pruebas. Op. cit., pag. 239.
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1)} Indicios referidos a la situacién previa al acuerdo defrauda-

Roeerto E. CAceres JuLca f Juan E. Carrion Diaz

. La parte mas dificil en el anélisis probatorio de este delito, es la acre-

ditacién de las concertaciones o conciertos defraudatorios, al ser
practicas que se caracterizan por ser disimuladas o estar ocuitas, por
lo que la posibilidad de encontrar pruebas directas es casi imposible,
ante los sofisticados métodos de ocultacion y destruccién utilizados
por quienes entran en los acuerdos; para ello la utilizacién de prue-
bas indiciarias y presunciones son determinantes para demostrar los
convenios ilegales.

{a regla es que en este tipo penal aparezcan medios de pruebas cir-

"cunstanciales e indicios contingentes, que deben ser apreciados en
conjunto, para lo cual se debe tomar en cuenta una serie de factores
que se presentan de diversos modos en cada caso en particular, por
lo que el juzgador, para poder extraer inferencias que Heven a formar
conviccién sobre ef hecho juzgado, requiere analizar todos los ele-
mentos, asi como todas las hipétesis formuladas; solo asi llegara a
la conviccidn de que el ilicito existio. '

Los acuerdos o concertaciones defraudatorias pueden ser proba-
dos esencialmente a través de tres tipos de indicios, los que a su
vez agrupan un conjunto de indicios, que deben ser apreciados de
manera conjunta, y gue a continuacion desarrollamos como suelen
manifestarse. Estos son: ‘

torio o

-En este ambito se analiza una diversidad de perspectivas que
podemos estructurarla de la siguiente manera. -

i.  Los indicios de capacidad de delinquir o de oportunidad per-
sonal.- Se trata de indicios que centran su atencion en las
personas de los participantes (autores-complices), a fravés
de un andlisis de la aptitud que puedan detentar en determi-
nado momento para {levar a cabo actos ilicitos. - ‘

Como afirma Garcia Cavero “son datos que no vinculan di-
rectamente al sospechoso con la realizacién del delito en
concreto, sino que solo permiten afirmar la capacidad del
sospechoso de realizario”.#? '

02 Garcia Cavero, Percy. La prueba por indicios en' el proceso penal. Editorial Alternativas,

Lima 2010, pag. 47. ‘
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Para establecer este tipo de indicios debemos identificar las
actitudes asumidas en el curso de la convocatoria a licita-
cién, o en los contratos pablicos, suministros, licitaciones, o
en curso de la realizacion de los actos de otorgamiento de la
‘buena pro.’

Los indicios de capacidad requieren que el imputado tenga
conocimientos especificos que le permitan, dentro el &mbito
de su rol, controlar o cuando menos burlar los procedimien-
tos administrativos de seleccién del proveedor, trastocando
los objetivos institucionales. _ S

Asti, en el caso del funcionario publico, los indicios de capa-
cidad para delinquir se centran en el conocimiento especifico
-de las normas, pero sobre todo en su habilidad para utilizar
los vacios o defectos de las normas para favorecer a un ter-
cero. - - e :

En este contexto, se aprovecha de sus conocimientos y del
acceso a la informacion privilegiada que tiene, ya sea para
orientar los procedimientos a favor de sus intereses o para
influir en otros, utilizando su jerarquia o corrompiendo a sus
subordinados a efectos de que se emitan informes, reco-
mendaciones u otros documentos, a partir de los cuales se
pueda colocar en ventaja a un postor sobre ofro.

Estos tipos de indicios pueden identificarse a partir de un
conjunto de acciones que pueden ir desde aquelios actos
en los que el beneficiado recibe tratamiento preferencial u
obtenga ventajas no establecidas en la convocatoria, o que
la decision de favorecer a una empresa se dé en un lugar,
en un tiempo o de una forma que no tenga otra finalidad que
favorecer a uno de los postores en detrimento de sus com-
petidores, etc.; en tanto estas circunstancias no forman parte
del procedimiento administrativo, o que dichas actuaciones
_constituyan modos distintos a los estandares normativos que
rigen la administracion pablica, estas y otras posibles irregu-
laridades pueden sumarse para plantearse como un supues-
to de utilizacion de habilidades fisicas o aptitudes psiquicas
que tienen por fin burlar los actos de control de los 6rganos
de control o de supervision. '
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Indicio de motivo.- Un motivo es una forma de causa, es la
circunstancia que empuja a una persona a realizar una ac-
cion.

Este indicio se centra en responder a la pregunta del porqué
de la accion. :

A efectos de responder dicha pregunta debemos identificar
cual es el posible mévil que impulsa a que se realice una
accion u omision.

Generalmente los moviles se presentan ya sea porque bus-

_quen obtener una ventaja, una satisfaccién, una ganancia,

devolver un favor; pero también pueden estar orientados a
evitar un perjuicio, un mat.

Para identificar el mévil se requiere establecer los posibles
nexos, vinculos o intereses comunes que puedan existir en-
tre el funcionario con capacidad de decision y los beneficia-
rios o sus representantes, los que pueden ser previos o con-
currentes a las fechas en que se manifiestan los actos que
determinaran la decision de buena pro.

Asi, requerimos determinar la relacion directa o indirecta
entre el funcionario con capacidad de decisidn o con fun-
cionarios encargados de emitir recomendaciones, informes,
memorandums u otro medio del que pueda deducirse una
posicién favorable y el beneficiado o su representante o un’

‘tercero vinculado a este dltimo en un contrato pablico, una

licitacion u otro, esto se puede dar a través de vinculos de

‘amistad, tener parentesco por consanguinidad, vinculo ma-
‘trimonial o situacidn de hecho asimilable con algunos de los

integrantes_'_del érgano decisor, comité especial, etc.

: Es importanté examinar si el beneficiario o su representante
‘tiene la condicion de ex representante del organismo publico,

o que se trate de un ex funcionario del organismo publico,
también se admiten las situaciones de subordinacion del fun-
cionario con capacidad de decision con el beneficiado o per-
sonas vinculadas a su persona; por ejemplo, que el beneficia-
do sea acreedor del funcionario con capacidad de decision,
es decir, existe una relacidn de acreedor-deudor o viceversa.

“Incluso se admite situaciones en 1as cuales existe un interés

de reciprocidad, como cuando el funcionario y el beneficiario
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ifi.

o ferceras personas vinculadas a él, tienen negocios en co-
muin, son socios o cuando menos tienen intereses comunes.

Una vez establecido el contacto o relacion que los vincula,
podemos estar en la condicion de plantear como hipdtesis,
si el motivo del favorecimiento es debido a un interés econé-

mico, de amistad, de subordinacién u otro.

‘Centrando nuestra atencidn en el movil economico, que sue-

le ser el mas comtin, debe analizarse si los beneficios que el
acuerdo trae al favorecido, son de tal entidad que le permitan
ganancias sustantivas, es decir, que la entidad licitante pago
mayores precios de fos que el mercado ofrece y de los cua-
les se pueda deducir que el funcionario publico obtuvo algin
tipo de provecho o comisién ya sea de orden econémico, o
de cualquier otra naturaleza, ya se trate de una ventaja, un

privilegio, o para cubrir un favor adeudado, por lo que no es

necesario que el funcionario obtenga una ganancia concre-
ta, basta la promesa de un provecho de cualquier tipo, lo que
no le resta corrupcion al acto de decision.

L.os indicios de participacion en el delito.- Este tipo de indicios
tiene por finalidad establecer la participacion del funcionario
en el acto de decision, sea a través de actos de poder que
pueden ser informes, oficios, requerimientos, memorandums
o cualquier otro rastro o vestigio que nos permita presumir
la participacion de los funcionarios encargados de efectuar
recomendaciones o de decidir.

- Bajo esta denominacién, suele identificarse un conjunto de

datos facticos relacionados con la participacion del funciona-
rio en los contratos publicos, suministros, licitaciones y otros,
en los que se pueden observar circunstancias que permiten
deducir vinculaciones previas con el beneficiado, como pro-
ducto de conocimientos especificos, tales como la existencia
de bases previas a la convocatoria, el retraso en las actua-
ciones administrativas o el apresuramiento en las decisiones
que tengan por finalidad beneficiar a un determinado postor,
la tenencia de lnstrumentos que permitan la realizacion del
hecho punible, efc.

Dentro de este ambito podemos sefialar las equivocaciones
de muy variadas condiciones: la estructuracién de las bases
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que calcen en su integridad con lo propuesto por un determi-
nado postor o que se basen en la propuesta presentada por
el postor beneficiado, la entrega de cantidades dinerarias no
programadas o mayores a las establecidas en situaciones
similares, o situaciones en las cuales se invita a personas o
empresas inidoneas para prestar el servicio, o que se requie-
ran que las condiciones del servicio o producto sea presta-
das o distribuidas por un agente que cuente con calificacio-
nes especiales que el beneficiario no redne.

Estos elementos establecen la existencia de algun tipo de

irregutaridad que pueda servir conjuntamente con otros para

afirmar Ea existencia de un acuerdo colusorio.

Asimismo, estos indicios se pueden manifestar a traves de la
desaparicién u ocultamiento de documentos, informaciones
o la minoracién de hechos o circunstancias determinantes

- que ocasionen un dafio efectivo y real 0 que generen una

consecuencia cuantificable econdmicamente en perjuicio de
{a entidad licitante.

. También puede producirse este tupo de indicios en el curso de
~ las adquisiciones de bienes o servicios a un solo proveedor,

sin la existencia de una convocatoria a licitacion y sin que

- exista un supuesto de excepcién que amerite tal supuesto.

2) indlc;os generados al momento de celebrar el acuerdo o que
reflejan la concertacion -

La celebracion de conciertos defraudatonos suele dejar algunas
huellas o elementos que pueden apreciarse desde la naturale-
za misma del acuerdo; para ello se debe analizar la concreta
area afectada (los bienes, productos o servicios), el objeto del
acuerdo, las relaciones entre las partes a efectos de determinar
la extension de la cooperacmn entre los participes. Esto se logra
exammando -

La actitud sospechosa y conctucta posterlor Se trata de un
conjunto de datos facticos indubitablemente objetivos, refe-
ridos a cwcunstancaas de tiempo, modo y lugar y de los que
se busca establecer manifestaciones exteriores del individuo
al que se le sindica como posible sujeto activo del delito,

- a part:r de apreczacnones en su conducta que devengan en
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~ emraticas o inconsistencias ilégicas con las circunstancias del
caso, tanto antes como después del acto de decision.

De este modo, [a conducta de los participes que se mani-
fiestan o exteriorizan como actos distintos a los estandares
normativos, y de los que resulten descuidos, errores u omi-
siones groseras que son constitutivos de un funcionamiento
anormal del aparato organizativo, pueden revelar la existen-
cia de un concierto defraudatorio.

Estos indicios resultan mas claros cuando en el curso del
acto de decisidn, se incurren en actividades contrarias a los
establecidos en los procedimientos administrativos; sin em-
bargo, es posibie que el acuerdo colusorio se presente como
una infraccidén a determinadas practicas institucionales que
no estan recogidas en un determinado procedimiento, asi
muchas veces existen practicas que son consideradas como -
- usos y costumbres no reguladas por la norma administrativa,
pero que se manifiestan como modos de accién, es decir,
manifestaciones de un ritual, en donde existe una secuencia
de actuacién, que no estando recogidas en una norma, son
aceptadas como practicas no escrrtas en los procedimientos
administrativos. ‘

Podemos hacer referencia a una serie de circunstancias en
las que se produce errores en la identificacion de personas,
cosas, objetos, fechas; las confusiones a la hora de analizar
bienes o servicios que puedan devenir en la anulacion de
posteriores actuaciones, la omisién de actuaciones debidas,
las conductas paralelas fuera de los mecanismos de nego-
ciacion, etc.

Asi, también sucede con la defectuosa notz’r" icacion, la falta de
aviso o notificacién a los otros postores de algun acto que for-
me parte del procedimiento, por ejemplo, {a falta de citacion
para la apertura de sobres, el aviso en caso se requiera sub-
sanar una omision, la falta de convocatoria a una entrevista
si esta se encuentra como programada en el procedimiento
para los contratos publicos, suministros, licitaciones y otros.

También dentro de este ambito podemos incluir decisiones
que se manifiestan como arbitrarias, en tanto que con los
mismos argumentos aducidos se podria haber Hegado a
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una decisidn mas favorable a la entidad licitante, esto puede
apreciarse a partir de la determinacién de un dafio efectivo,
real y no hipotético o futuro, esto Ultimo significa que no se
admite calificar el dafio como un mero futurible.

Un tema debatible es fa utilizacién de las consecuencias ne-
gativas del silencio del procesado, como una excepcion a
la regla de la carga de la prueba, en contraposicion a las
posibles afectaciones a los derechos a guardar silencio y a

no autoinculparse, que son manifestaciones del derecho a la
defensa. '

Al respecto, podemos sehalar que si bien el silencio del acu-
sado no es por si solo suficiente para declarar Ia culpabilidad,
nada impide tampoco que ese silencio, bajo determinadas
condiciones y siempre que las circunstancias concurrentes -
en cada caso en concreto hagan necesario una explicacion
de su parte, pueda servir eventualmente este silencio como
- elemento de corroboracién de los indicios de cargo ya exis-
tentes de los que en conjunto pueda inferirse culpabilidad.

- En la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos existe una serie de sentencias donde se ha estable-
cido que es posible otorgar valor probatorio al silencio del
imputado, entre ellas tenemos el asunte Murray vs. Reino
Unido,“® sentencia del 8 de febrero de 1996, el asunto Ave-

rill vs. Reino Unido“, sentencia de 6 de junio de 2000.

403

Ei Tribunal sefiala “gue el derecho a guardar silencio que'garanti_za ¢l artfculo 6.1 del Con-
venio no es ciertamente un derecho absoluto. De moda que si bien el silencio del acusado

" no es por si solo suficiente para declarar su culpabilidad, nada impide tampoco que ese

404,

silencio, bajo ciertas condiciones y siempre que las circunstancias concurrentes en cada
caso reclamen una explicacion de su parte, pueda servir eventualmente de elemento de
corroboracion de los elementos de cargo existentes’. Asunto Murray- vs. Reino Unido,

- sentencia del 8 de febrero de 1996, fundamento 47.

El Tribunal precisa en el fundamento 51 “que la posibilidad misma de extraer consecuen-
cias desfavorables del silencio del acusado no es ninguna obligacion del juez, sinc una fa-
cultad que, en todo caso, debe observar unos pocos requisitos previos. En primer lugar, el
acusado ha de ser advertido debidamente de las posibles consecuencias de su silencio.
En segundo lugar, solo fa existencia de un indicio de cargo suficientemente serio reclama
del acusado una fespuesta convincente, del modo que, en defecto de ese comienzo de
prueba, el silencio no puede contribuir a justificar la culpabilidad, tercero, que el drgano
jurisdiccional debe motivar razonadamente tanto su decision de extraer conclusiones des-
favorables del silencio del acusado como el peso que les concede”.

“El Tribunal en esta sentencia hace hincapid'en Ia necesidad de valorar la posibilidad de

_. extraer consecuencias del silencio ala luz de las concretas circunstancias concurrentes
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Esta posicion jurisprudencial ha sido seguida por el Tribu-
nal Constitucional espafiol en las sentencias N° 202/2000,
155/2002, 135/2003, 300/2005 entre otras, en las que se re-
conoce que el silencio es uno de los elementos que puede
contribuir a reforzar la conclusién respecto de la participa-
cion del imputado en el hecho punible,

Asi, el silencio del imputado puede valorarse si se presenta
tres condiciones: a) el acusado ha de ser advertido de las
posibles consecuencias de su silencio, b) la existencia de un

~ indicio de prueba de cargo objetivo que reclame del acusado

una respuesta o explicacién convincente, de modo que, en
defecto de un acto de justificacion consistente, su silencio
puede contribuir a justificar una posible responsabilidad pe-
nal, ¢) debe existir otros indicios que apunten a la culpabili-
dad del acusado, de forma tal que su condena no descanse
exclusivamente en la valoracién de su silencio, d) el érgano
jurisdiccional debe motivar razonadamente su decision so-
bre el peso que concede al silencio del acusado, asi como
las conclusiones desfavorables que extrae de la misma.

Los indicios de antecedentes.- Se trata de un conjunto
de acciones o acciones por omision que puede observarse

como actos previos a {a comision del hecho delictivo.

Asi, son actos que no tienden directamente a ejecutar o con-
sumar el delito, sino mas bien a preparar las condiciones
necesarias para que el delito se materialice. Dentro de este
tipo de indicios encontramos '

i. Las manifestaciones previas.- "Dentro del rubro de los
indicios constituidos por las manifestaciones previas en-
tran las manifestaciones o conversaciones anteriores del
procesado que revelan su intencién o predisposicion de
realizar el hecho delictivo. La manifestacion de cometer
el delito tiene una fuerza probatoria menor que el indicio
de realizacién de actos preparatorios, pues no requie-
re de esfuerzo y la perseverancia de la preparacion del

en cada caso, con particllar atencion a las tres siglientes: a) la naturaleza o el tipo de
supuesto considerado, b} el peso concedido a la conclusion que deriva del silencio en la
determinacion de ia culpabilidad del acusado; ¢) el grado de coaccién presente”. Asunto
Averilt vs, Reino Unido, sentencia de 6 de junio de 2000, fundamentos 44 a 48,
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delito, sino que muchas veces depende de estados de
animo pasajeros en los que hay poco espacio para re-
flexionar. Por tanto, no serd utilizable como indicio si se
trata de simples exteriorizaciones de despecho nacidas
de un estado de animo momentaneo. Sin embargo, su
valor probatorio aumenta si es que no se limita a expre-
sar una voluntad delictiva, sino que pone de manifiesto
precedentemente una forma de ejecucion que se corres-
ponde con la que finalmente fue utilizada para cometer el
delito”.“%

Constituyen indicios, la existencia de reuniones o vincu-
laciones entre el beneficiario y los funcionarios de la enti-

‘dad licitante, fuera del &mbito establecido en los procedi-

mientos administrativos, sea que se trate de funcionarios
gue tengan por funcién la de recomendar la otorgacion
de ia buena pro o de decidir sobre ella.

Debemos sefalar que dado su alejamiento del momento
de la consumacioén del ilicito, se trata de actos que tie-
nen cierto contenido subjetivo en tanto se trata de meras
potencialidades para la comision del delito, por lo que se
requiere el concurso de otros indicios que refuercen la
posibilidad de que haya existido un acuerdo.®%®

Dentro de este contexto, la existencia de reuniones pre-
vias puede ser determinada a través de declaraciones,
documentos, incluso a través de otros indicios; esto Uiti-
mo significa que debe haber un hecho indicador del que
se pueda deducir la existencia de reuniones entre los
participes, sin perjuicio de que la formacion de la existen-
cia de un acuerdo quede su;eta a la ley de las probabili-
dades.

Este tipo de mdncuos suelen vmcuiarse con los indicios
del delito en acto y que “estan referidos a todos los da-

-tos vinculados con el hecho delictivo concretamente

Garcia CA{JERO, Percy. Ob. cit., pég'. 47

45 Al respecto, Garcla Cavero nos recuerda que “pese a la fuerza indiciaria del dato de la

- reaitzacaon de los actos preparatorios def delito, debe tenerse en cuenta que este indicio

' actos preparator[o por parte cie ctro GARclA CaveRro, Percy Ob cit., pég 55
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investigado, los cuales pueden ubicarse temporalmen-

te antes, durante o después del hecho. A partir de este

criterio de temporalidad, se han diferenciado desde

hace mucho los indicios antecedentes, concomitantes y
- subsecuentes”. 0" :

b) Los indicios concomitantes o de huellas del delito.- Se
frata de datos que resuitan de la ejecucion del hecho delicti-
V0, y que pueden ser apreciados desde e} entorno donde se
produjo el delito o que pueden ser descubiertos en posesién
de los beneficiarios o que se encuentran expuestos. MiTTER-
MAIER denomina testigos mudos a este tipo de vestigios re-
sultantes de {a accién delictiva, que delatan o permlten inferir
una responsabilidad criminal. (408)

Dentro de este ambito tenemos las huellas, vestigios o ele-
mentos del delito tales como instrumentos, objetos o cual-
quier otro medio utilizado para la ejecucion de la actividad
delictiva o que sea efecto de ella, tales como documentos,
dinero, bienes u otros efectos de cualquier indole hallados y
que sean provenientes o vinculados a la actividad delictiva,
ya sea que hayan sido entregados voluntariamente por los
que lo tenian en su poder o sean encontrados.

Asimismo, tenemos los elementos materiales obtenidos me-
diante grabacién, audio video (publica o privada), fotogra-
fias, correo electronico, mensaje de datos, telefénico o cual-
quier otro medio que sirva para determinar las circunstancias
reales de tiempo, modo y lugar en las que el delito se realizé.

¢) Los indicios subsecuentes o de manifestaciones poste-
riores.- Se trata de indicios que se presentan como produc-

to de las declaraciones del investigado o de sus actitudes,
dentro de las cuales tenemos: las declaraciones falsas, la
imposibilidad de justificar determinadas acciones, como in-
crementos patrimoniales, intentos de soborno, cbstruccion o
entorpecimiento de la investigacion, fuga inexplicable del lu-
~gar de los hechos, posesion de objetos del delito o de cosas

4T Garcia Cavero, Pércy La prueba por indicios en el proceso penal, Ob. cit., pég. 47,

408 arrermassr, Karl Joseph Anton, Tratado de la prueba en materia criminal. Editorial Juridi-
ca Universitaria SA, México DF, 2002, pag. 209.
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pertenecientes a la victima del delito de las que no sea capaz
de explicar razonablemente el porqué de su posesion.

Estos diversos indicios justifican el inicio o la ampliacién de
caminos o vias de investigacion®“®, mas no son determinan-
tes para extraer una conclusién de cuipabilidad.

Asi por ejemplo, el indicio de mala justificacion que se en-
cuenira referida a la falta de criterio a la hora de verter una
explicacién, deducida tanto de las incongruencias 0 poco
sentido que estas tengan, o el caso de la falsa explicacion,
no puede tenerse como indicios Unicos que prueba el hecho
imputado, pues el derecho a la presuncion de inocencia no
exige al imputado probar su inocencia, mientras que el dere-
cho de defensa en su garantia derecho a la no incriminacién,
permite al imputado no realizar actos o declaraciones que
afecten su situacion juridica.

Dentro de los indicios de manifestaciones posteriores, tam-
bién deben analizarse los indicios de la coartada fallida. Se
frata de aquel dato que surge como producto de la versidn
que ofrezcan los participes, tales como explicaciones con-
tradictorias, no convincentes por su inconsistencia o false- -
dad manifiesta desde el punto de vista de la racionalidad,
-de la logica o de las reglas de experiencia, o cuando afirme
la existencia de un hecho sin proponer medio de prueba o
cuando menos indicios que tiendan a demostrar la version
propuesta, en estos casos los indicios pueden servir para
corroborar ciertos indicios de cu!pabiiidad '

Por tanto, “la futilidad del relato attematlvo del acusado, si
bien es cierto que no puede sustituir la ausencia de prue-
ba de cargo, so pena de asumir el riesgo de invertir la car-

409 v a utilidad de estas revelaciones suele ser grande para ia investigacion o para reabrir la
causa indebidamente archivada, siempré que no se haya producide entre {anto la pres-
cripcion del delito y de que la accién penal contra el sospechoso.esté viva", VAsauez Sote-
10, José Luis. “Presuncién de inocencia y prueba por indicios”. En: Investigacion y prueba
en el proceso penal, Gonzaes-CugLiar Serrano, Nicolas, Sanz Hermina, Agata, Casezuno
Bajo, Marfa, Doic Diaz, Yolanda, FErreRa, BaraMmoNDE, Xuio, FUENTE Soruane, Olga, Gomez
De Lisfo Fonseca, Martha, Gomez FragUeLa, José Antonio, feLesias Cante, Inés C., Monra
Mora, Luis Pauline, Munoz De MoraLes Romero, Marta, CHoa Monzon, Virtudes, Pesin ALs-
are, Clara, Perez-Cruz MarTin, Agustin J., Priero, Angel, SOBRAL Jorge, VAsQuEZ SOTELO,
José Luis. Editorial Colex, Madrid, 2008, pag. 75
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ga de la prueba, si puede servir como elemento de corro-
boracion de los indicios a partir de los cuales se infiere la
culpabilidad”. % :

Estos tipos de indicios deben ser ligados para ir desenredan-
do y descubriendo los hechos ocultos o inciertos de los que
se denote la possb;ildad de que se haya tomado un acuerdo
colusorio, :

3) Indicios que se manifiestan en Ia ejecucién del acuerdo .

Se trata de un conjunto de indicios, que suelen ser Jos mas evi-
dentes, y de los cuales se debe partlr para iniciar la construccidn
de la prueba indiciaria.

Partimos de afirmar que toda concertacion tiene por objeto sur-
tir algin efecto, esto es, busca que se genere una consecuen-
cla concreta, Cuando esa consecuencia se puede determinar,
sin que se pueda identificar el acuerdo que lo origing, entonces
surge, como una posible explicacion a dichas consecuencias, la
existencia de un acuerdo oculto.

Un ejemplo claro es la concertacion de precios entre las diversas
empresas que forman parte de un grupo economico que tiene
un poder en el mercade que busca de modo mediato ganar la
licitacion o contrato, mientras que a mediano o largo plazo busca
mantener o incrementar su poder en un dmbito concreto del mer- -
cado, impidiendo la participacion futura de potenciales competi-
dores, coludiéndose para ello con los funcionarios publicos. Por

_ ello no debemos de olvidar que los acuerdos colusorios tienen un
efecto econémico, en tanto dafa sustancialmente la competen-
cia.

Lo acotado requiere tres elementos a analizar: primero que to-
das las empresas de un grupo econdmico establecen un acuerdo
para fijar precios, ya sea que compita entre ellas o con otros pos-
tores ajenos a su grupo corporativo; segundo, los funcionarios
conceriados con los representantes de la empresa beneficiada o
terceros vinculados a ella (intermediarios o agentes corruptores)

40 RTC 2005/300. Citado por Rves Seva, Pablo, MarcHera Gonez, Manuel, Dew. Moran Gar-
cla, Antonio, MoreNo VERDEO, Jaime, LanzaroTe Martinez, Pablo. La prugba en el proceso
penal. Doctrina de la Sala Segunda del Tribunal Supremo. Tome |, Thomsom- Arazandi.
Guaria Edicion, Navarra, 2008, pag. 252.
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deben comunicar determinadas circunstancias, o cuando menos
algunos datos que permitan a la empresa heneficiara algin tipo
de ventaja sobre sus competidores, tercero, que esta informacién
debe haber provenido necesariamente de la entidad ficitante;
cuarto, que como consecuencia de la informacién privilegiada, se
obtenga la buena pro en los contratos, convenios, ajustes, etc.,
pastando que el precio, calidad o cantidad ofrecida por el benefi-
ciado sea cuando menos minimamente mayor a los ofrecidos por
los otros agentes del grupo empresarial o de la competencia.

Otro ejemplo seria la estandarizacion de la calidad de un bien,
producto o servicio, de manera paralela por todos los participan-
tes de un grupo empresarial, que a traves de diferentes empre-
sas postulan a la licitacidn o convocatoria.

“fambién debe evaluarse ciertas consecuencias son consisten-
tes con la intencion de ocultar informacion y que reflejan la gje-
cucion de un acuerdo que se pretende ocultar, como podria la
omisién de informacion pormenorizada en casos de que el pro-
ducto ofrecido adolezca de alguna caracteristica no establecida
taxativamente en la licitacion o convocatoria, pero que requiera
de informes que deban ser formuiados por alguno de los 6rganos
técnicos o por asesores externos, en las que se deba analizar las
consecuencias que tendria la adquisicién del producto 0 servicio
en €l estado en que es ofrectdo

Por ejemplo si se pretende adquirir un bien mueb!e 0 mmueble
y este es ofrecido sin ciertas caracteristicas, como podrian ser
que se trate de un bien usado o que le falte algun accesorio no
esencial pero cuantificable econdmicamente o gue se trate de un
producto con menor rendimiento o de calidad inferior al resto de
los ofrecidos, acordes a los estandares de calidad de ese produc-
to en el mercado.

Mientras que en el caso de bienes inmuebles, que no esté termi-
" nado, y que se omita informar quien se encargara de culminar la
construccidn o los acabados, y cuanto representara el gasto que
se debera realizar para la culminacion de la obra, etc.

La omisién respecto a problemas legales del inmueble, embar-
gos, problemas con la titulacién, de saneamiento mun:c;pal entre
ofros.
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Problemas constructivos, técnicos, como informes desfavorables

del Instituto Nacional de Defensa Civil (INDECI), o de la gerencia

o subgerencia de Defensa Civil de la Municipalidad correspon-

diente y que sean acordes a lo que establezca la Ley Organlca
- de Munzc:palidades

Asimismo, que se omita informar que quien ofrezca el bien, pro-
ducto o servicio no sea el propietario, representante legalmente
autorizado o distribuidor autorizado, etc. :

En sintesis, a partir de las consecuencias o efectos que se oca-
siona en la entidad publica, se construye la prueba indiciaria, ini-
ciandose la blsqueda de los otros elementos inciertos u ocultos
‘que tenga entidad probatoria para conﬁrmar o rechazar la hipote-
sis de un acuerdo colusono

Lo acotado no significa que dado el caso en concreto, los dife-
rentes ambitos sobres las cuales se exterioriza el acuerdo colu-
sorio, el lugar, el tiempo, las personas que participan en ellos no
concurran otros indicios u otros factores estructurales o que los
propuestos y desarrollados de concurrir, puedan invertir su orden,
dada las manifestaciones particulares que deben ser observadas
y analizadas conforme al contexto social en las que se presenta el
acuerdo oculto.

La motivacion de la prueba indiciaria

El derecho a la presuncion de inocencia tiene una naturaleza juris
tantum y exige que se abarque dos extremos facticos: la existencia
real del ilicito penal y la culpabilidad del acusado, entendido ef tér-
mino “culpabilidad” como sinénimo de intervencién o participacion
en el hecho y no en el sentido normativo de reprochabilidad juridico-
penal; es por ello que la motivacion respecto de la estructuracion
de prueba indiciaria es lo més importante, porque exige justificar el
nexo entre los hechos base o hecho indicador y los hechos conse-
cuencia o hechos presuntos, exponiendo con claridad por qué un
indicio es indicador de la existencia de un hecho y como se produce
la inferencia que se obtiene de ellos hacia una determinada conclu-
sién (si la conclusion gue se obtiene es la Unica posible o por qué
se escoge precisamente esa, si fueran varias las posibilidades en
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cuestion) y cémo de esta se deduce la participacion del acusado en
el delito.“™

Se requiere acreditar el como y por qué el hecho consecuencia es
producto de la racionalidad del engarce entre el indicio y la inferen-
cia. Asi, la apreciacién en conjunto entre los diversos indicios es lo
que refuerza la conclusion, descartando otras explicaciones como
poco probables, ante la presencia de una cadena de coincidencias
que surgen espontaneamente.

“Asi, el modelo de la motivacion respecto de la prueba indiciaria se
desarroltara segun la siguiente secuencia: hecho inicial-maxima de
fa experiencia-hecho final. O si se quiere, hecho conocido-inferencia
logica-hecho desconacido”.#? Se trata de una regla de aplicacion
exigido por el articulo 158° numeral tercero del Codigo Procesal Pe-
nal que sirve para establece el orden en los enlaces y la concate-
nacion precisa que debe existir entre los hechos o indicios que lo
conforman.

Al respecto, nuestro Tribunal Constitucional sefiala que (...} lo mi-
nimo que debe observarse en la sentencia y que debe estar clara-
mente explicitado o delimitado son los siguientes elementos: el he-
cho base o hecho indiciario, que debe estar plenamente probado
(indicio); el hecho consecuencia o hecho indiciado, lo que se trata de
probar (delito) y entre ellos, el enlace o razonamiento deductivo. Este
gitimo, en tanto que conexién légica entre los dos primeros debe ser
directo y preciso, pero ademds debe responder o sujetarse plena-
mente a las reglas de la logica, a las maximas de la experiencia o a
los conocimientos cientificos” 419

- El Tribunai Constltucaonal espano[ ha establemdo de forma reiterada ‘gue es constitu-
cionalmente legilimé sustentar la responsabifidad penal en prueba indiciaria, aunque en
este caso las exigencias de motivacién cobran mayor rigor, dado gue han de expresarse
fas pruebas de las que derivan los hechos indiciarios, que han de estar plenamente pro-
bados, y las inferencias que unen estos con los presupuestos facticos del delito o con la
deciaracién de $u reahzac;on por el condenado {...)". STC N°® 123/2002, de fecha 20 de
mayo de 2002 :

412 gyp N°00728-2008-PHC/T C. Lima, 13 de octubre de 2008 Asunto Llamoja Hilares, Fun-
~ damento 29.

443

Exp. N° 00728-2008-FPHC/TC. Lima, 13 de octubre de 2008. Asunto Liamoja Hilares. Fun-
damento 26,
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634,

635.

636.

414

415

416

Por su parte, el Tribunal Constitucional espafiol afirma que “si existe
prueba indiciaria, el Tribunal de instancia deberé precisar, en primer
‘lugar, cudles son los indicios probados y, en segundo término, cémo
se deduce de ellos la participacion del acusado en el tipo penal, de
tal modo que cualquier otro tribunal que intervenga con posterioridad
pueda comprender el juicio formulado a partir de tales indicios”. #*#

La prueba indiciaria se alimenta de la légica, la ciencia y de la ex-
periencia, esto es, de la constatacién que es posible imaginar de la
concatenacion o enlace de un hecho antecedente y un consecuente,
-a través de un razonamiento conducente y pertinente que sea Util
para afirmar un argumento confirmatorio que resista la verificacion
y analisis de cada uno de sus componentes. Es decir, que entre los
indicios y las consecuencias exista una correlacion coherente gue
descarte toda irracionalidad o arbltrartedad

Las reglas de la expenencra se refieren al conocimiento del hom-
bre comin; en ofras palabras, “las maximas de la experiencia, son
aquellos principios abstractos conocidos y aplicados en determinada
zona cultural, que sirven para verificar Ia prueba y que contribuyen a

- formar el criterio del Juzgador"<4‘5)
637.

El hmlte de las maximas de la expenencsa esta en los conocimien-
tos cientificos, que pueden ser entendidos como todo aguel bagaje
técnico o cientifico de comprobado resultado, que permite inferir al
juzgador una respuesta clara respecto de lo que es objeto de prue-
ba. De esta forma, “son definiciones o juicios hipotéticos de conteni-
do general, desligado de los hechos concretos que se juzgan en el
proceso, precedentes de la experiencia, pero independientes de los
casos particulares de cuya observacion se han inducido y que, por
encima de esos casos, pretenden tener validez para otros nuevos”
(...) “Por lo tanto, las maximas de la experiencia no son nunca juicios
sensoriales: no corresponden a ningln suceso concreto perceptible
por los sentidos. De esta manera no pueden nunca ser probadas por
la mera comunicacién de sensaciones"#9),

STC N° 229/88, Madrid, 01 diciembre de 1988, FJ. 2.

CACceres JuLca, Roberto, IparracUiRRE Navarro, Ronald. Cddige Procesal Penal Comenta-
do. Decreto Legislativo N° 857, Editorial Jurista Editores. Lima, 2008, pag. 449.

Stew, Friedrich. Ef Conocimiento Privado del Juez. Ob, cit., pégs. 19, 22.
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638. Cabe anotar que “no hay ninguna maxima de la experiencia que no

639.

sea notoria. Al no ser nunca objeto de percepcion sensible son, por
tanto, conocidas en la misma medida y exactamente con el mismo
valor por todos aquellos que se han ocupado de su transmision o
que han comprobado y verificado la verdad de su enunciado. {...)
Sin embargo, como todas las proposiciones obtenidas mediante el
audaz salto de la induccion, de aquella certeza logica, no son mas
que valores aproximativos respecto de la verdad, y como taies, solo
tienen vigencia en la medida en que nuevos casos observados no

" muestren que la formulacién de ia regla empleada hasta entonces es

falsa™".

Los principios de la logica implican un procedimiento racional que
parte de lo conocido a lo desconocido, conduciendo al juez a analizar
su propio pensamiento a través de la induccion®® y obtener asi la
idea correcta del asunto a discusion. Se ha sostenido que la légica
aplicada al indicio es de naturaleza inductiva, es decir, a través de la

 relacion establecida entre hechos conocidos y desconocidos, pero

640.

también sostenemos que es de naturaleza deductiva, en tanto existe
‘un procedimiento a través del cual se establece dicha vinculacion,

Al respecto, Devis Echanpia afirma que “si se contemplan los hechos
conocidos y la conclusion que de ellos se obtiene para dar por cierto
el hecho desconacido, es indudable que la operacion légica que en-
tonces se utiliza, es de naturaleza inductiva: de aquelia se induce la
existencia  0 inexistencia de este; desde este punto de vista, tienen
razén los autores que consideran inductivo el razonamiento probato-
rio que acomparia a los indicios. Pero si se contempla las méximas
generales de la experiencia o la regla técnica que se utiliza para el

~ argumento probatorio, se tiene que de la generalidad y constancia
~de aquella se deduce el nexo o conexién gque debe existir entre los

‘hechos indiciarios y el hecho désconocido por probar, y entonces

~ aparece una especie de razonamiento deductivo, aun cuando en el
. fondo es una deduccidh apoyada en una inférencia inductiva pre-

via, como observa DELLEPIANE, la realidad practica es que tanto la

47 grem, Friedrich. Ibidem, pags. 26, 29. . _ _
418 | a existencia de los elementos del tipo legal analizado debe ser inferida a partir de un

razonamiento 16gico inductivo, apoyado en reglas de experiencia que permitan llegar a
una conclusion a partir de determinadas premisas de los datos externcs y objetivos acre-
ditados {...)". Acuerdo Plenario N° 3-2010, Lima, 16 de noviembre de 2010, parrafo 33,
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641.

642.

643.

644.

induccidon como la deduccion se combinan: de la maxima general
de experiencia se deduce una consecuencia aplicable al hecho in-
diciario que lo relaciona con el investigado; y de aquel se induce, en
virtud de aquella méxima, la responsabmdad l6gica del hecho que se
investiga®.®®

Las reglas de la logica se desarrollan en dos momentos: 1) la acre-
ditacion objetiva del indicio, esto significa su determinacion como un
hecho ocurrido en el pasado del cual se tiene certeza de su existen-
cia de forma incontrovertible, 2) la aplicacion al indicio de las reglas
de la ciencia o de la experiencia para deducir el elemento probatono
sobre otro hecho y comprobar su eficacia probatoria,

“En ese sentido, la construccion de la inferencia 16gica que se consti-
tuye en prueba indiciaria recorre un camino muy complejo que encie-
rra una serie de requisitos l6gico—formales, lo que acentla el deber
del juzgador de motivar la resolucién judicial donde decide aplicar
la prueba indiciaria. (...) En conclusién, la prueba indiciaria no deja
margenes a la equwoczdad la adivinacion o la mera conjetura”. 20

De {0 dicho, podemos colegir que no se admiten como validas las
deducciones indiciarias contrarias a las reglas de la lbgica y de la ex-
periencia para el establecimiento de los hechos probados y aquellas
que van mas alla del ambito de lo indiciario, es decir, que conducen a
prescindir por completo de determinados medios probatorios, o bien
a optar por otros ampliamente contradichos, De este modo, no tienen
capacidad para desvirtuar el derecho a la presuncion de inocencia
las deducciones indiciarias o inferencias contrarias a las reglas de la
l6gica, del criterio humano o de la experiencia.

CASO PRACTICO

Para precisar los alcances de la intervencion delictiva creemos opor-
tuno poner un ejemplo que nos permita establecer, desde distinfos
ambitos, los criterios antes analizados al caso concreto: ‘

“Un Consejo Directivo u érgano de decisidn, perteneciente af Estado,
conformado por 6 miembros, crea de modo propio un érgano inferior

419

420

Devis Ecnanpia, Hemando. Teorfa general de ia prueba judicial, Op. cit., pags. 623, 624.

Espinoza Bonraz, Auguste Renzo. La construccion indiciaria en el proceso penal. Ob, cit.
pags. 25, 26, 30
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fntegrado por 3 miembros del propio Consejo Directivo especializado
a efectos de que cumpla con las funciones de evaluacion técnica y
de recomendacién,

Siendo de observar que, no existe ninguna base legal que le permita
al Consejo Directivo delegar funciones de evaluacion y recomenda-
cién que le son propias a este ente respecto de la contratacion ptbli-
ca del Estado concernientes a ese sector,

Este proceder trajo como consecuencia un perjuicio al patrimonio del
Estado, beneficiando economicamente a los miembros del Consejo
Direclivo y a las empresas contratantes, imputandose a los miem-
bros del Consejo Directivo ef delito de colusién”.

Posibilidades de Ausencia de responsabilidad penal: Frente a

esta imputacion los miembros del Consejo Directivo sefialaron que, -

su regulacion normativa interna les otorga la facultad de decision so-
bre tales contrataciones piblicas, mas aln si existia un érgano infe-

- rior especializado encargado de evaluar y recomendar los contratos

647,

648.

publicos, por tanto, su actuacién decisoria se basé confiando que el

- 6rgano inferior, encargado del andlisis técnico especializado, hubiera
~ cumplido con las funciones encomendadas a su cargo.

646.

De ser éste el caso, es decir, i la creacion del organo inferior se

hubiera dado respetando los canones normativos internos, asi como
~también, que sus miembros no se encontrarian conformados por 3

personas del propio Consejo Directivo, no se podria imputar objeti-
vamente el resuitado de perjuicio patrimonial del Estado a los miem-
bros de dicha entidad, por aplicacién del “principio de confianza” y
“‘cumplimiento del deber”.

El *principio de confianza”, como criterio de imputacion objetiva de la
conducta, evita la responsabilidad penal, manteniéndolo dentro del
riesgo permitido, siempre qué su comportamiento se vea manifes-
tade en una confianza de que la actuacion de los demas se realice
dentro det marco normativo, es decir, en la actuacion del rgano es-

pecializado. Del mismo modo, también se excluye la responsabilidad

penal, siempre que la conducta se realice en el cumplimiento de un
deber.

Imputacion penal: Se observa que los miembros del Consejo Direc-
tivo actuaron bajo un concierto ilegal con los interesados, toda vez
que crearon un érgano téenico de menor jerarquia (que no contaba

- con ninguna base legal) para luego amparar sus decisiones en los
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informes de dicho 6rgano técnico especializado, el que, a su vez, se
encontraba conformada por algunos miembros del propio Consejo.
En tal sentido, era el propic Consejo quien tenia una doble funcion:
evaluar y decidir la contratacion publica que debia realizarse. Desde
tales circunstancias, se tiene la responsabilidad penal de los miem-
bros del Consejo Directivo como coautores del delito de colusion, y
los interesados en calidad de complices primarios.

649. En este sentido, no resultan aplicables los criterios de “principio de
confianza® y “cumplimiento del deber”. La actuacion de! Consejo Di-
rectivo en concierto ilegal con los interesados creo un riesgo no pro-
hibido, ocasionando un perjuicio al patrimonio del Estado.
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