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Presentacion

Recientemente hemos tenido la satisfaccién de haber publicado el
primer libro denominado Derecho Penal y Procesal Penal: Deli-
tos de Crimen Organizado, en cuya preparacién intervino el doctor
Hernan Layme Yépez de manera incondicional como director. Este lo-
gro bibliogrifico se presenté en homenaje a la jornada preparatoria para
el Congreso Nacipnal de Derecho Penal y Criminologfa llevado a cabo
el mes de junio, ¢l cual tuvo como tema central “Las nuevas politicas
criminales en los delitos de crimen organizado y la puerta givatoria del
NCPP”. Aqui se desarrollaron ponencias sobre los delitos de lavado
de activos, contra la administracién péblica, y contra el ambiente, todo
ello vinculado a la criminalidad organizada. Al respecto, se abordaron
sus principales problemas sustantivos y procesales.

En este contexto, v viendo la necesidad de seguir ofreciendo apor-
tes académicos a la comunidad juridica, me complazco en presentar el
“nuevo esfuerzo de mis grandes amigos: esta segunda publicacién déno- -
minada Derecho Penal y Procesal Penal: Delitos de Crimen Organizado
y Cuestiones Actuales, en la cual se analizardn temas relacionados desde
un punto de vista dogmitico y normativo, sin dejar de lado la politica cri-
minal estructurada para los delitos de crimen organizado. Asi también se
abordarin, entre otros, los principales problemas procesales en la inter-
pretacion del CPP 2004 y los delitos de género como el objeto material
del delito de lavado de activos; una aproximacién a las consideraciones
‘sobre la nueva legislacién contra el crimen organizado con referencia a
Ley IN° 30077; estructuras y tipologfas de la criminalidad organizada a
propésito de la Ley N© 30077: Ley contra el Crimen Organizado; dexis-
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ten fragmentos de regulaciones propias del derecho penal del enemigo
en la Ley N° 300772; la prueba indiciaria en el delito de Javado de activos
“a propésito del Decreto Legislativo N” 1106 y cdmo afrontar con las
reglas del C6digo Procesal Penal de 2004”; la normativizacion del tipo y
los modelos de imputacién objetiva; ¢derecho penal en la era del “com-
pliance”? Criminal Compliance hacia una cultura de programas complian-
ce penal; aspectos sustantivos y propuestas en torno al delito de mineria
ilegal y delitos conexos; la prescripcién en el Cédigo Procesal Penal de
2004 ésuspension o interrupcidn de la prescripcidns; competencia por la or-
ganizaci6n y participacién en el delito; coercién procesal penal: medidas
provisionales o cautelares para conjurar el peligro procesal, y restrictivas
de derechos motivadas por btisqueda de prueba; el delito ferninicidio, un
anlisis politico criminal como violencia y odio contra la mujer por razo-
nes de género; y la determinacién del objeto de proteccién en los delitos
de violacién sexual a menores de edad.

Las reflexiones y el desarrollo teérico contenidos en este libro se
han elaborado con una notable coherencia a partir de una atenta con-
sideraci6n de la bibliografia respectiva. Valga destacar que los sefiores
Aldo Calcina Hancco, Luis Rubén Yanqui Machaca y Kevin Atamari
Flores han coordinado un trabajo incisivo por la calidad académica y
originalidad que se aprecia a lo largo de las siguientes lineas, por lo cual
merecen el més sincero de nuestros aplausos.

Asimismo expreso mi mds sincero agradecimiento y reconoci-
miento a los autores de cada ensayo juridico, por su invalorable ayu-
da v cooperacién; a las autoridades de la Universidad Andina Néstor
Ciceres Velisquez de Juliaca; a cada uno de los miembros del Centro
de Investigacién en Dogmitica Penal (CIDP); y; por tltimo, a Hernin
Layme Yépez por haber guiado sabiamente la presente publicacién,

Jestis Manuel Cruz Cervantes
Doctor en Derecho
Presidente de la acreditacién FCJP-UANCV

La Perla del Altiplano, 7 de octubre de 2014
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Preliminares

No hay duda que una de las cuestiones mas discutibles en la apli-
cacién del delito de lavado de activos lo constituye la determinacién de
su objeto material. Conforme al tenor del Decreto Legislativo N” 1106
(Ley de Lucha Contra el Lavado de Activos), los actos tipificados como
delito de lavado de activos pueden recaer sobre dinero, bienes, efectos
o ganancias. Si bien la figura de los actos de transporte y traslado (arti-
culo 3) menciona especificamente a los titulos valores, esto se explica
por el sentido de dicha incriminacién especifica, pero no por tratarse
de un objeto adicional a los ya contemplados. El titulo valor es también
un bien. Todos los conceptos mencionados por la ley como posibles
objetos del delito de lavado de activos se pueden englobar en el térmi-
no general de “activos”. Por dinero debe entenderse el efectivo, sea en
moneda nacional como extranjera. Los bienes constituyen el término
mis general, equiparable incluso al de activos(D. De hecho, la propia
Convencién de Viena define los bienes para el delito de lavado de dine-""

*)  Profesor de Derecho Penal de la Universidad de Piura.

M Vid., asi, GALVEZ VILLEGAS, E] delito de lavado de activos, 2 ed., Lima, 2009, p. 83.
Similarmente, Caro CoRIA, “Sobre el tipo basicos del lavado de activos”, ADPE 2
(2012), p. 203.
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ro como “los activos de cualquier tipo, corporales e incorporales, muebles
o raices, tangibles e intangibles y los instrumentos legales gue acrediten la
propiedad sobre dichos activos”(2). Los efectos son todos los activos que
se obtienen directamente de la actividad delictiva previa. A su vez, por
ganancias debe entenderse la utilidad obtenida a raiz de las actividades
ilfcitas().

Los problemas interpretativos que suscitan los posibles objetos
materiales del delito de lavado de activos no residen en su definicién,
sino en su vinculacién con el delito previo que los genera. En este senti-
do, resulta necesario primeramente establecer cuindo un activo procede
de un delito, lo que no es tarea ficil. Pero ademads resulta necesario fijar
hasta cudndo dura la vinculacién de un activo con su origen delictivo.
Por tiltimo, la necesidad de hacer mds operativa la persecucién del deli-
to de lavado de activos ha llevado a que su investigacién sea auténoma
en relacién con el delito previo, de manera tal que no resulta necesario
una condena precedente por el delito previo para recién poder juzgar y
condenar por el delito de lavado de activos. Todos estos aspectos serdn
abordados en la presente contribucién.

I. El delito previo como origen ilicito

El activo que constituye el objeto material del delito de lavado de
activos debe tener un origen ilicito. Si se sigue el tenor literal utilizado
por los tipos penales, habrfa que concluir que la conducta de lavado
de activos puede recaer no sélo sobre activos de procedencia delicti-
va, sino también sobre los procedentes de cualquier ilicito en general.
En este orden de ideas, la introduccidn al mercado legal de activos que
provienen de una infraccién civil, mercantil o administrativa, podrifa ser

@ Vid,, la referencia, DeL CarrIO DELGADO, “Principales aspectos del delito de blanqueo
de capitales en la legislacion espafiola®, en Polftica criminal y dogmética penal de
los delitos de blanqueo de capitales, URQUIZO/SALAZAR (coord.), Lima, 2012, p. 74.

@ Vid., ARANGUEZ SANCHEZ, Ef delito de blanqueo de capitales, Barce]ona; 2000,
p. 204.
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considerada igualmente delito de lavado de activos. Lo mismo habria
que decir si se procede a legitimar activos cuya fuente generadora es
la comisién de una falta, Pese a la plausibilidad de una interpretacién
literal, la procedencia ilicita de los activos debe circunseribirse nece-
sariamente a un delito previo(¥), pues el articulo 10 de la LPCLA esta-
blece que el origen ilicito de los activos se corresponde a “actividades
criminales” con capacidad de generar ganancias ilegales. Por lo tanto, st
bien la redaccién del tipo penal exige inicamente el origen ilicito de los
activos, una interpretacién sistemitica que tenga en cuenta lo previsto .
en el articulo 10 de la LPCLA, limitari el objeto material del delito a las
ganancias que provienen de actividades criminales). En consecuencia,
el delito de lavado de activos debe considerarse un delito de conexién
que exige un delito previo o fuente(s).

Por lo general, la procedencia delictiva de los activos no estd referi-
da a cualquier delito, sino que la conducta punible que los origina debe
tener cierta entidad. En diversos ordenamientos legislativos, se recurre
a criterios de restriccién de los delitos previos, como una lista taxativa
o un criterio general de gravedad (el Hamado criterio del umbral). En
paises como Chile(”) o Colombia(®), se asume un sistema restringido
del delito previo, al establecer expresamente qué delitos son id6neos
para generar los bienes sobre los que recae la conducta punible de lava-
do; este sistena era seguido hasta hace poco también por la normativa
penal brasilera®). Por su parte, la regulacién espafiola utiliz6 hasta hace

@ Vid., FABIAN Cagaros, i delito de blanqueo de capitales, Madrid, 1998, p. 290 y ss.

) Del mismo parecer en refacion con la normativa anterior del lavado de activos,
GALVEZ VILLEGAS, El delito de lavado de activos, p. 90.

®  Sobre el lavado de activos como delito de conexién, TIEDEMANN, Wirtschaftsstrafrecht,
BT, KoIn, 2006, § 7, n.m. 278; KINDHAUSER, LPK-StGB, 3. Aufl., § 261, n.m. 3.

@ Vid., asf, HERNANDEZ BasuaLT0, “El delito de lavado de dinero”, Ministerio Publico.
Informes en Derecho, Santiago de Chile, 2005, p. 322.

®  Vid., HERNANDEZ QUINTERO, “Lavado de activos: Caracterfsticas generales y su tipi-
ficacion penal en Colombia”, en Politica criminal y dogmética penal de los delitos
de blanqueo de capitales, URQUIZO/SALAZAR (coord.), Lima, 2012, p. 231,

9 Vid., CALLEGARI, Lavado de activos, Lima, 2009, p. 180.
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algunos afios un criterio general de gravedad para determinar el deli-
to previo(19), coincidiendo con diversos instrumentos internacionales
que propugnan también un criterio de restriccién de los delitos pre-
vios, como sucede con la Convencién de las Naciones Unidas contra
la Delincuencia Organizada Transnacional, adoptada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas ¢l 15 de noviembre de 2000 (llama-
da Convencién de Palermo), en donde se establece el compromiso de
los Estados de tipificar los actos de lavado en relacién con bienes que
procedan de delitos graves, Por “delito grave”, se entiende, seglin este
mismo instrumento internacional, la conducta que constituya un hecho
punible con una privacién de libertad mixima de al menos cuatro afios
0 con una pena més grave. Las recomendaciones del GAFI establecen, a
su vez, que la gravedad del delito previo se alcanza con el umbral mini-
mo de una pena privativa de libertad de mds de seis meses.

En nuestro sistema penal, no se asume un sistema de catdlogo ce-
rrado o un criterio de gravedad de los delitos previos, sino una enume-
racién ejemplificativa de aquellos cuyas ganancias pueden ser objeto del
delito de lavado de activos. En la ley penal contra el lavado de activos
anterior, la Ley N°© 27765, el artfculo 6 hacia una enumeracién delaclase
de delitos previos que podfan dar lugar a un delito de lavado de acui-
vos (trafico ilicito de drogas, delitos contra la Administracion Pablica,
secuestro, etc.), pero abria la posibilidad de considerar también otros
delitos “similares”. La exigencia de una “similitud” con los delitos ex-

presamente mencionados, permitfa concluir que no cualquier delito po-
dfa ser considerado un delito previo, sino solamente aquellos que eran
similares en cuanto a la gravedad con los delitos expresamente mencio-

Ao  Vid., sobre esto, FERRE OLIVE, “Blanqueo” de capitales y criminalidad organizada”,
en Nuevas tendencias del Derecho penal econdmico y de la empresa, Reyna Alfaro
{coord.), Lima, 2005, p. 855; GOMEZ INiEsTA, £l delito de blanqueo de capitales en
el Derecho espafiol, Barcelona, 1996, p. 46y s5., destacando la discrecionalidad del
modelo de! delito grave. Por el contrario, ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo
de capitales, p. 190, consideraba que la categorfa de “delito grave” estaba perfecta-
mente concretada por el propic Cadigo Penal (aris. 13 v 33).
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nados(1n). Esta conclusién se correspondia ademis con lo establecido
en el punto 30 del Acuerdo Plenario N° 03-2010, en el sentido de que,
por delitos similares, debfa entenderse a los que estaban sancionados
con penas privativas de libertad significativas y habfan sido realizados
tendencialmente en delincuencia organizada(12).

La situacién ha cambiado sustancialmente con la nueva regulacién
del delito previo encllavado de activos. Sibienelartfculo 10 dela LPCLA
se refiere al delito previo como una “actividad criminal” y menciona
expresamente delitos especialmente graves, al final utiliza un cliusula
general que permite abarcar cualquier figura delictiva: “cualquier otro
con capacidad de generar ganancias ilegales”. Con esta nueva redaccién
del dispositivo legal, lo tnico que queda claro es que debe tratarse de
un delito (no de cualquier ilicito y ni tan siquiera de una falta(1). Pero

an  Asl, GArCia Caviro, Derecho Penal Econémico, PE, ll, Lima, 2007, p. 501 y ss. Por
ejemplo, la lista de conductas punibles previas contenfa tnicamente detitos y de
carcter dolaso, por lo que cabla excluir razonablemente del universo del origen de-
lictivo de los activos las faltas y fos delitos culposos {(BRAMONT-ARIAS TORRES, “Algunas
precisiones referentes a la ley penal contra el lavado de activos”, Libro Homenaje al
Prof. Luis Alberto Bramont-Arias, Lima, 2003, p. 522; CARO JoHN,; “Consideraciones
sobre el ‘delito fuente’ del lavado de activos y su incidencia para la determinacion
del ‘riesgo reputacional’ de una institucién financiera”, en Dogmatica penal aplicada,
Lima, 2010, p. 159 v ss.J. Por otro lado, la enumeracién hacla alusion, en el caso de
delitos patrimoniales, a las figuras agravadas, por fo que no podian ser considerados
delitos previos del delito de lavado de activos las figuras bdsicas de los delitos contra
el patrimonio. Esta misma regla de la agravacion cabfa aplicar a delitos econémicos,
en la medida en que respondfan a una linea de proteccién penal muy similar a los
delitos contra el patrimenio.

a2 Laregulacion penal alemana tenfa, en su redaccién original, una clara vinculacion del
lavado de activos a la criminalidad organizada, lo que ciertamente apenas es posible
reconocer en la situacion legal actual. Vid., al respecto, LOWE-KRAHL, “Geldwasche”,
Handbuch, AckENBACH/RANSIEK (Hrsg.), 2004, XIII, n.m. 16.

(1% En la regulacién penal espafiola, se habla de “actividades delictivas”, frente a lo cual
la doctrina penal niega que se puedan incluir las faltas; asf, DeL CARPIO DELGADO,
en Politica criminal, URQUIZO/SALAZAR (coord.), p. 90; ABEL SOUTO, “Blanqueo,
innovaciones tecnolégicas, amnistia fiscal de 2012 y reforma penal”, RECPC 14-14
(2012), p. 31 y ss., quien ofrece diversos argumentos para excluir las faltas como
hecho generador de ganancias susceptibies de ser objeto de un delito de lavado de
activos; DiAz-MOROTO Y VALLEJO, “La regulacién espafiola del blangueo de capita-
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sobre la entidad del delito no se exige nada, por lo que cualquier figura
delictiva que genera ganancias podri ser considerada un delito previo en
los términos de la Ley contra el lavado de activos(14),

La necesidad de un origen delictivo de los activos presenta adi-
cionalmente una duda interpretativa en cuanto al alcance del término
“actividades criminales” con el que se califica al delito previo. Del tenor
utilizado por el texto legal podria deducirse que la conducta delictiva
generadora de_las ganancias debe ser punible, lo que exigirfa su tipi-
cidad, antijuridicidad, culpabilidad y punibilidad. Pese a la particular
situacién de la legislacién nacional, debe seguirse el parecer doctrinal
dominante que entiende el delito previo en un sentido limitado, esto es,
quée sélo serd necesario que la conducta previa que da lugar a los activos
maculados sea tipica y antijuridica(15), pues la ilegitimidad de la adquisi-
cién de las ganancias se sustenta dnicamente en la antijuridicidad de la
conducta que las genera. En consecuencia, si al autor del delito previo
no se le castiga por alguna causa de exclusién de la culpabilidad, por una
causa de exclusién de la punibilidad (prescripcién del delito, por ejem-
plo) o por la falta de una condicién de procedibilidad {por ejemplo, la
denuncia de parte), esta situacién no afectari la responsabilidad penal
del que procede a lavar las ganancias provenientes del injusto penal pre-
viamente cometido.

les”, en Politica criminal y dogmaética penal de los delitos de blangueo de capitales,
UrQUIZO/SALAZAR (coord.), Lima, 2012, p. 152,

4 Sin embargo, CarO CORIA, ADPE 2 (2012), p. 205, mantiene el parecer de que debe
tratarse de delitos graves, sin establecer los pardmetros para fijar dicha gravedad. A
favor de un catalogo abierto, BLanco CorDErRO, Ef delito de blanqueo de capitales,
Navarra, 2002, p. 258, pues considera inapropiada alguna limitacion de os delitos
previos, en la medida que fomentaria que las organizaciones criminales cometan
delitos no considerados graves, pero generadores de cuantiosas ganancias.

a5 Vid., asi, CASTILLO ALva, Gaceta Penal & Procesal Penal 4 (octubre de 2009), p. 341,
lgualmente, en otras regulaciones penales KINDHAUSER, LPK-StCB, § 261, n.m. 3;
ALTENHAIN, Nomos Kommentar 5tGB, § 261, n.m, 31; BLanco CORDERO, El delito de
blanqueo de capitales, p. 263; ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo de capitales,
p. 198 y s3.; FABIAN CAPARROS, Ef delito de blanqueo de capitales, p. 291; DEL CarRPIO
DELGAD®, en Politica criminal, URQUIZO/SaLAZAR (coord.}, p. 76; MARTINEZ-BUIAN
PErez, Derecho penal econdmico, PE, 22 ed., Valencia, 2005, p. 503.
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En cuanto al grado de ejecucién del delito previo, el término con-
ducta punible se satisface con la tentativa del delito e incluso con los
actos preparatorios punibles(16). Si la ejecucién de un delito o la realiza-
cién de actos preparatorios punibles originan bienes ilegftimos a favor
de los intervinientes en el delito, los actos dirigidos posteriormente a
darles apariencia de legitimidad configurarin, sin ningtin inconveniente,
un delito de lavado de activos(17). Por otro lado, dado que la normativa
penal asume un sistema abierto de delito previo no habrd ningén limite
dogmitico para englobar como delitos previos a los delitos culposos(18)
y tampoco a los delitos omisivos, mientras generen un beneficio econé-
mico individualizable.

Existe cierta discusién en relacién con la aplicacién espacial del
delito previo. Dado el caricter transnacional del delito de lavado de
activos, se presenta como una cuestién de necesaria dilucidacién si el
delito previo que genera las ganancias ilicitas puede haberse cometido
en el extranjero. En ciertos pafses se cuenta con una disposicién espe-
cifica al respecto, tal como sucede con el Cédigo penal argentino, en
cuyo articulo 279, inciso 4, se autoriza la aplicacién del tipo penal de
lavado activos también a los casos en los que el delito precedente haya

168 Asi, MARTINEZ-BUIAN PEREZ, Derecho penal econdmico, PE, p. 503.

07 De similar opinidn, ALTENHAIN, Nomos Kommentar 5tCB, § 261, n.m. 30; BLANCO
CORDERQ, £l delito de blanqueo de capitales, p. 264 vy ss.; FABIAN CAPARROS, £l delito
de blanqueo de capitales, p. 389; DL CarrIio DELGADO, en Polltica criminal, UrQuizo/
SALAZAR (coord.), p. 76; GALVEZ VILLEGAS, Ef delito de lavado de activos, p. 95. No
incluye los actos preparatorios punibles, ARANGUEZ SANCHEZ, Fl delito de blanqueo
de capitales, p. 197.

08 Vid., Una posibilidad excepcional, pero que luego niega de lege lata, sostiene
CarO CoRrIa, ADPE 2 (2012), p. 206. Admite esta posibilidad en la regulacion penal _
espafiola anterior, BLaNcO CORDERO, El delito de blanqueo de capitales, p. 261;y
actualmente DEL CARPIO DELGADC, en Politica criminal, UrQUIZO/SALAZAR (coord.), p.
76. De otra opinidn, en el contexto de la regulacion penal anterior, BRAMONT-ARIAS
Torres, LH-Bramont Arias, p. 522. Resulta pertinente, en todo caso, tener en cuenta
lo sefalado por ARANGUEZ SANCHEZ, £l delito de blangueo de capitales, p. 189, de
que dificilmente se pueden encontrar bienes para blanquear que sean generados por
un delito imprudente.
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sido realizado en el extranjero(19). El cuarto pérrafo del articulo 301 del
Cédigo penal espafiol que establece que el autor del delito de blanqueo
de capitales serd también castigado cuando el delito del que proceden
los bienes se ha realizado total o parcialmente en el extranjero(22, o el
§ 261, Abs. 2, Nr. 8 StGB que incluye como delito previo el cometido
en el extranjero siempre que esté sancionado penalmente en el lugar
de comisién®D. Igualmente la Convencién de Palermo en el articulo
6.2. ¢) admite la extraterritorialidad del delito precedente. En nuestro
Derecho positivo, aun cuando no exista una disposicién explicita como
las mencionadas, se puede llegar a una conclusién similar, en la medida
que la Ley contra el lavado de activos castiga también la accién de “in-
gresar al pais” los activos maculados (articulo 3 de la LPCLA), lo que
presupone légicamente que la fuente de dichos activos esté situada en
el extranjero(22),

Otro aspecto sobre el que calla absolutamente la legislacién nacio-
nal es 1a necesidad de que, como lo establece la Convencién de Palermo
o la legislacién penal alemana, el delito previo cometido en el extran-
jero cuente con una doble incriminacién, es decir, que sea delito tanto
en el pafs donde se cometié, como en el pais donde se procede a lavar
los activos generados por el delito. En la doctrina espafiola se afirma
que, aun cuando la legislacién penal no requiera expresamente la do-
ble incriminacién, resulta ignalmente exigible para castigar el lavado de
activos procedentes de un delito cometido en el extranjero(2?), pues de
no hacerlo se caerfa en serios problemas pricticos para la persecucién

09 Vid., PURRIEY, E} favado de dinero en fa Argentina, Buenos Aires, 2006, p. 139 y ss.

20 Vid., ARANGUEZ SANCHEZ, Ef delito de blanqueo de capitales, p. 194; Diaz-MOROTO
Y VALLEID, en Politica criminal, URQUIZO/SALAZAR (coord.), p. 167 y ss.

@n  Vid., Lep, Der Straftatbestand der Geldwdsche, Berlin, 1995, p. 59 y 55.; ALTENHAIN,
Nomos Kommentar StGB, § 261, num. 45,

22 Sin embargo, CarO CoRiA, ADPE 2 (2012), p. 206, entiende que no hay soporte
naciona! para llegar a esta conclusion, olvidande no sélo que el Per estd adherido
a la Convencién de Palermo (cuya aplicacién directa admite este mismo autor en la
pagina 209), sino incluso la propia redaccion concluyente del articulo 3 de fa LPCLA.

231 Vid., BLanco CORDERO, £l delito de blanqueo de capitales, p. 274 y ss.
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penal?4). Lo que no resulta necesario es que el lavado de activos sea un
delito en el pais en donde se cometié el delito previo(2s). A estas mismas
conclusiones cabe legar desde el Derecho penal peruano(el.

Resulta permitente precisar que, tal como lo ha sostenido el GAFI,
la doble incriminacién se cumple nicamente con que el hecho genera-
dor de las ganancias sea delito en el lugar de comisién y en el lugar del
lavado de los activos, sin que se requiera que el delito fuente cometido
en el extranjero sea, en dicho pafs, un delito previo respecto del delito
de lavado de activos(2?). Para que los activos sean susceptibles de ser
lavados de forma penalmente relevante, el delito que los genera debe
ser un delito previo Gnicamente en el lugar en que se realiza su lavado.

1i. El alcance del origen ilicito

Uno de los temas mds problematicos del delito de lavado de acti-
vos es la cuestién del alcance del origen delictivo. Para poder abordar
este tema, lo primero que debe hacerse es diferenciar los delitos que
producen un enriquecimiento con la adquisicién de bien determinado
(como el pago por las drogas, la coima en el cohecho, el dinero recibi-
do por el proxeneta, entre otros delitos), de los delitos que evitan un
desprendimiento patrimonial por parte del delincuente (apropiacién ili-
cita, defraudacién tributaria, etc.). El andlisis que se hard seguidamente
estara referido a los primeros, dedicando al final de este apartado unas
consideraciones especificas para los segundos.

@4 Asf, ARANGUEZ SANCHEZ, Ef defito de blanqueo de capitales, p. 195 y ss., sefiala que
en @l Derecho penal espafiol no se recoge expresamente el principio de la doble
incriminacién, por lo que los tribunales espafioles son autonomos para calificar el
hecho cometido en el extranjero, pero reconoce serios problemas practicos a tal
proceder.

25 Vid., BLANCO CORDERO, Ef delito de blanqueo de capitales, p. 275.
@6 Vid., GALVEZ VILLEGAS, Ef delito de favado de activos, p. 96.
@7 Vid., ALTENHAIN, NomosKommentar 5tGB, § 261, n.m. 45.
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1. Delitos que generan un incremento patrimonial

El origen delictivo se determina, ante todo, por una vinculacién
causal directa entre el delito previo y el activo generado. En relacién
directa con el delito previo estin los instrumentos, los objetos y los
efectos del delito(28), Sin embargo, resulta a todas luces inviable calificar
como un activo de origen delictivo a los instrumentos del delito pre-
vio(29), en tanto éstos no se originan por el delito, sino que preexisten
al mismo. Por lo tanto, sélo podrin tenerse en cuenta cOmo activos
de origen delictivo los efectos y en ciertos casos los objetos del delito
previo, siempre que sean susceptibles de licito comercio, pues bienes
prohibidos como las drogas o el dinero falsificado no pueden ser so-
metidos a un proceso de legitimacién(39). Resulta oportuno recordar
en este punto lo establecido en el parigrafo 2 del Acuerdo Plenario N°
07-2011, en donde se deja en claro que activos procedentes de un delito
pueden ser también aquellos beneficios o ganancias que se reciben por
un delito que atin no se ¢jecuta (como adelantos o pagos parciales).
Pese a la falta de ejecucién del delito previo, la generacién de los activos
maculados ya tuvo lugar y, por lo tanto, dichos activos son desde ya
pasibles de ser lavados.

28  En el Derecho penal alemén se menciona una tercera categoria que son los objetos
relacionados, como, por ejemplo, el vehiculo que se conduce en estado de ebriedad
(vid., al respecto, Lewp, Der Straftatbestand der Geldwésche, p. 97 y ss.). 5in embargo,
en la regulacion penal nacional, no hay un tratamiento legal para tales objetos y
mucho menos se le vincula con el delito.

29 lgualmente, LEIP, Der Straftatbestand der Geldwdésche, p. 94; DIONYssoPOLLOU, Der
Tatbestand der Geldwdische, Frankfurt a,M., 1999, p. 106 v ss.: BLanco CorDERO, Ef
delito de blanqueo de capitales, p. 242; ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo
de capitales, p. 205; DEL CARPIO DELGADO, en Polftica criminal, URQUIZO/SALAZAR
(coord.), p. 74; GALvEZ VILLEGAS, EI delito de lavado de activos, p. 84 y ss.; CARO
Corla, ADPE 2 {2012), p. 203, destacando que ello no enerva que puedan ser in-
cautados y decomisados en el proceso penal por el delito previo.

30 En este sentido, MaRTiNEZ-BUAN PEREZ, Derecho penal econémico, PE, p. 502;

HinosTROZA PARIACH), £l delito de lavado de activos, Lima, 2009, p, 114; Caro
COoRIA, ADPE 2 (2012), p. 203 y ss. :
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No hay discusién en cuanto a que el origen delictivo no se queda
en los activos que tienen una relacién causal directa con el delito previo,
sino que abarca también los bienes derivados de los que directamente
produce el delito previo(1). Para dejar clara esta posibilidad, en algunas
legislaciones penales se habla de “procedencia” en lugar de “origen”. Sin
embargo, el que nuestra legislacién penal utilice el término “origen” no
limita los activos susceptibles de ser lavados a los que provienen directa-
mente del delito previo, pues los actos de transporte y traslado admiten
como objeto material del delito los titulos valores, los que, sin duda
alguna, no provienen directamente del delito previo. Esta particularidad
legislativa permite incluir dentro del objeto material del delito los bie-
nes que han pasado por un delito de lavado anterior (el lavado de activos
en cadena®2) o los derivados del activo directamente originado por el
delito previo®3). Sin embargo, queda claro también que no basta una
simple relacién de causalidad mediata para sostener el origen delictivo
del bien, pues, de mantenerse este criterio, se podria convertir en ilicita
gran parte de la economia legal por el menor contacto con dinero sucio.
Por esta razén, en la doctrina penal se han hecho diversas propuestas
para delimitar el alcance del origen delictivo.

Un sector de la doctrina penal procura determinar a qué bienes
derivados del delito previo les alcanza el origen delictivo por medio de
la regulacién del decomiso®4), al extremo de sefialar que el delito de
lavado de activos serfa una ley penal en blanco que se vincula a la nor-

31 Vid,, igualmente, CALVEZ VILLEGAS, Ef delito de Javado de activos, p. 92; FABIAN
CAPARROS, El delito de blangueo de capitales, p. 296. Como lo destaca VoaeL, “Geld-
wische - ein europaweit harmonisierter Straftathestand?”, Z5tW 109 {1997), p. 339,
desde la Convencién de Viena se puso el acento en que la procedencia delictiva no
s6lo podia ser inmediata, sino también mediata.

62 Vid., asl, ARANGUEZ SANCHEZ, Ef delito de blangueo dé capitales, p. 193.

@3 Vid., con mayor detalle, BLanco Cororo, £l delito de blangueo de capitales, p.
‘ 283; ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo de capitales, p. 206 y ss.; FABIAN
CaPARROS, Ef delito de blanqueo de capitales, p. 390.

34 Vid,, ARzT, JZ 1993, p. 913; VOGEL, ZStW 109 {1997), p. 355.
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mativa del decomiso. Mis alls de lo discutible que puede ser afirmar,
en atencién al tenor legal, la existencia de tal cldusula de remision, la
regulacién penal nacional es muy clara al sefialar que la conducta tipica
de lavado de activos apunta no sélo a evitar el decomiso, sino también la
incautacién e incluso la mera identificacién del origen delictivo. Por lo
tanto, no es posible determinar el alcance del origen delictivo atendien-
do simplemente al 4mbito de regulacién del decomiso(®3).

Otros autores hacen provechosa la interpretacién econémica de-
sarrollada en el 4mbito del delito de encubrimiento en relacién con los
efectos del delito, por lo que sefialan que el origen delictivo alcanza
también a los beneficios mediatos, siempre que exista una relacién de
correspondencia con la ventaja econémica alcanzada por medio del de-
lito previo, sin que para ello sea necesaria una identidad con el bien ori-
ginario(%). Ademis de una falta de concrecién, a esta propuesta se le ha
criticado que si bien podrfa funcionar en el delito de encubrimiento que
cuenta con un dmbito de aplicacién claramente delimitado, no sucede
lo mismo con el delito de lavado de activos que precisamente tiene una
vocacién expansiva en cuanto a los bienes susceptibles de ser considera-
dos objeto material del delito(37), Por esta razén, la doctrina mayoritaria
se inclina, mas bien, por buscar el criterio de determinacién del alcance
del origen delictivo en el 4mbito juridico y no dejarlo a consideraciones
puramente econbmicas.

Diversas propuestas se han formulado para determinar el alcance
del origen delictivo desde consideraciones juridicas. Algunos ofrecen
soluciones plausibles para problemas especificos como las sustitucio-

@5 Enel mismo sentido, Lep, Der Straftatbestand der Geldwésche, p. 77, respecto deltipo
penal alemén cuyo interés principal radicaria en asegurar la funcién de investigacion
penal.

38  En este sentido, OTT0, “Geldwische, § 261 StGB”, jura, 1993, p. 331; BOTTKE,
“Teleologie und Effektivitat der Normen gegen Geldwasche (Teil 1)7, wistra 1995,
p. 91, con el criterio del mantenimiento de la identidad valorativa del bien.

37 Asf, DIoNYssoPoULOU, Der Tatbestand der Geldwasche, p. 88.
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nes, la mezcla de fondos o las transformaciones38), aunque cabe re-
procharles la falta de un criterio general que permita ordenar sistemati-
camente las soluciones parciales(®%. Una solucién unitaria procura ser
ofrecida por un sector de la doctrina penal que recurre a la teorfa de
la imputacién objetiva para resolver los distintos problemas sobre el
alcance del origen delictivo9). Sin embargo, no debe olvidarse que la
teorfa de la imputacién objetiva ha sido formulada para imputar sucesos
a personas, no para atribuir cualidades a los objetos, resultando siempre
problemitico trasladar a un dmbito concreto un instrumental concep-
tual desarrollado en un contexto distinto(#1), Por eso, no sorprende que
los propios defensores de este tipo de planteamiento terminen 1ncor-
porando ciertos correctivos(#2) que le restan finalmente uniformidad a
las propuestas de solucién. Esta maleabilidad a la hora de encontrar los
criterios de solucién es posiblemente la razén que ha llevado a un sector
de la doctrina a proponer resolver los casos problemiticos en el 4mbito
subjetivo(#3), Pero ello no sélo Ilevarfa consigo el riesgo de una amplia-
cién desmedida de la macula delictiva y el surgimiento de barreras proba-
torias dificiles de superar, sino que, en el fondo, deja de lado la cuestién
de cuindo un bien derivado de un delito mantiene su origen ilicito.

38 En este sentido, los criterios especificos propuestos por SALDITT, “Der Tatbestand
der Geldwiische”, en Arbeitsgemeischaft Strafrecht, Strafverteidiger-Forum 4/92,
Mitteilungsblatt der Strafverteidigervereinigung des DAY, p. 123, de distincién entre
transformaciones verticales y horizontales, la predominancia de la parte ilegal o los
hegocios usuales. ’

69 Asi, la critica de DionyssopouLou, Der Tathestand der Geldwische, p. 90,

“0)  En esta linea, la tesis de BarToN, “Sozial iibliche Geschaftstatighkeit und Geldwische
(§ 261 StGB)”, NStZ 1993, p. 165. En nuestro pafs, CARO Coria, ADPE 2 (2012), p.
213 y ss., acude también a la teoria del imputacién objetiva basado en una peligro-
sidad ex ante que aplica a los bienes.

@) En esta linea, las consideraciones criticas de LEP, Der Straitathestand der Geldwische,
p. 91y ss.

@2 Asl, BARTON, NStZ 1993, p. 163 y ss.

@3 Vid., FABIAN CAPARRGS, Ef delito de blanqueo de capitales, p. 300. Considera que
|as soluciones subjetivas discurren por tna capa de hielo delgada, LEIP, Der Straftat-
bestand der Geldwésche, p. 92.
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A nuestro entender, la solucién a la cuestién del alcance del origen
delictivo debe partir de la premisa de que toda duda interpretativa sobre
un elemento tipico debe responderse desde el fin de proteccién de la
norma que contiene el elemento en Cuestién. Si en ciertos casos proble-
miticos no se tiene claridad sobre el alcance semdntico de un término
legal, debe acudirse a la razén de ser del dispositivo como llave maestra
para encontrar la solucién. En este sentido, resultan plenamente atendr-
bles las propuestas doctrinales que apuntan a determinar el alcance del
origen ilicito a través del fin de proteccién del delito de lavado de acti-
vos. En esta linea, algunos autores han identificado el fin de proteccién
del delito de lavado de activos en impedir la consolidacién de la crimina-
lidad organizada, a partir de lo cual responden a los distintos supuestos
problemdticos relacionados con el alcance del origen delictivo#4). Pese
a asumnir las perspectiva correcta, este planteamiento no es, cuando me-
nos, aplicable a la regulacién nacional, en la medida que queda claro que
la tipificacién del delito de lavado de activos no se limita a los delitos
cometidos por organizaciones criminales. Lo que debe hacerse, por tan-
to, es determinar, desde las particularidades de la regulacién nacional,
cudl es su fin de proteccién.

Un sector de la doctrina penal sostiene que el fin de proteccién
del delito de lavado de activos es evitar que los bienes originados por
el delito entren en el tréfico patrimonial licito. Pero sefiala también que
este fin no puede llevarse al extremo de afectar sustancialmente el fun-
cionamiento dindmico de la economfa con una persecucién desmedida
de todos los bienes con los que el activo directamente producido por
el delito previo ha tenido contacto. En consecuencia, debe procederse
a hacer una ponderacién de estos intereses en conflicto y decidir en
qué casos prepondera uno u otro(5), Pese al correcto planteamiento

“4  En este sentido, BURR, Geldwische. Eine Untersuchung zu § 261 5tGB, Bonn, 1995,
p. 67.

#5  Vid., en este sentido, LEIP, Der Straftatbestand der Geldwdsche, p. 67;
DioNYssorouLou, Der Tatbestand der Geldwiésche, p. 105. Anteriormente, ARZT,
NStZ 1990, p. 3 v ss.
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del problema, hay que precisar que lo que debe llevarse a cabo no es
una ponderacién que recorta un interés, sino dimensionarlos adecua-
damente. En este sentido, el origen delictivo no debe transmitirse o
deberi perderse si las condiciones mfnimas para el funcionamiento del
mercado de bienes asf lo exigen. El delito de lavado de activos protege
una condicién esencial del mercado, la que solamente requerird de tal
proteccién si con ella no se perjudica al mercado mismo. Si la protec-
cién del mercado termina siendo perjudicial para el mismo mercado,
entonces dicha proteccién pierde su utilidad y se hace, por tanto, inne-
cesaria. De lo que se trata, por tanto, es de identificar los casos en los
que la vinculacién de un bien con un delito puede distorsionar sustan-
cialmente el funcionamiento del mercado.

A. Las sustituciones materiales

En primer lugar, cabe abordar los casos de sustituciones materiales o
Hamadas también contaminaciones verticales. El principio es claro: 5i el
activo originado directamente por el delito es entregado a otro a cambio
de otro bien, este otro bien estard también infectado con la micula delic-
tiva(46), La idoneidad de este principio se discute, sin embargo, en CIETtos
casos limitrofes, lo que solamente puede responderse desde la perspectiva
de las condiciones minimas de funcionamiento del mercado.

Por un lado, se discute el caso especifico del ingreso obtenido por
la constitucion en garantia del bien directamente obtenido del delito pre-
vio. Al respecto, cabe sefialar que hay duda que, desde una perspectiva
econdmica, existe una relacién de correspondencia entre el préstamo
otorgado y el bien dado en garantia, pues si es que no se cumple con
pagar la deuda, el cobro se hard con el bien entregado en garantia. Esta
relacién econémica permite trasmitir a dicho ingreso el origen delic-
tivo), En la medida que esa transmisién no asfixia la dindmica del

“6  Vid., LEp, Der Straftatbestand der Geldwésche, p. 100 y ss.
“7  Vid,, Lep, Der Straftatbestand der Geldwische, p. 102 y ss.
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sistema econdémico(#8), no hay ninguna objecién que pueda cuestionar
la transmisién de la micula delictiva.

Por otro lado, resulta necesario dilucidar el caso de las ganancias
obtenidas por el activo directamente originado por el delito previo,
Nada se opone a extender el origen delictivo a los frutos o productos
procedentes del activo maculado?. En cuanto a las ganancias, en la
doctrina penal predomina el parecer de que ellas son también ilfcitas,
si son consecuencia del desenvolvimiento normal de los hechos (por
ejemplo, una inversién en fondos mutuos), lo que no seré el caso cuan-
do las ganancias se derivan de sucesos incontrolables como el juego o
la apuesta®®, En el fondo de este razonamiento se encuentra la idea
de la causalidad adecuada que traslada el caricter delictivo sélo a las
zanancias obtenidas por las vfas ordinarias. $in embargo, no se aprecia
ninguna justificacién razonable para que las ganancias extraordinarias
obtenidas por el delincuente con el dinero maculado sean inmunes a la
contaminacién. Si el delincuente tuvo suerte con el uso del dinero su-
cio, a esa suerte no se le tiene que agregar ademds la limpieza del premio
obtenido. En nada afecta al funcionamiento del mercado que ese pre-
mio se considere también delictivo, sino que, por el contrario, refuerza
la finalidad de la norma penal de impedir que el delincuente pueda gozar
de todos los beneficios derivados del delito. Es mis, el especial control
que se ejerce en la actualidad a los casinos o casas de juego se debe a que
constituye un lugar frecuente para el lavado de dinero. Esto se hace mu-
cho mas evidente si el delincuente adquiere con el dinero sucio la gran
mayorfa de las oportunidades para ganar el premio. Nada justifica, pues,
la solucién de librar del origen delictivo a las ganancias extraordinarias.

“8  Del mismo parecer, DIONYSSOPOULOU, Der Tatbestand der Geldwische, p. 108,

49 Asi, Leip, Der Straftatbestand der Geldwésche, p. 105; DIONYssopouLOU, Der Tatbe-
stand der Geldwésche, p. 108.

50 Asl, vid., LEIP, Der Straftatbestand der Geldwiésche, p. 104y ss.; HERNANDEZ BASUALTO,
Informe, p. 342; Caro CorIA, ADPE 2 (2012), p. 217,
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B. Lamezcla de fondos

En segundo lugar, puede mencionarse la mezcla de fondos ilicitos
con fondos licitos (contaminacién parcial). Si se sigue un criterio pura-
mente causal, todos los fondos y los derivados de esos fondos se con-
vertiran en ilegales, lo que no parece ser lo mis adecuado para el fun-
cionamiento de la economfa, pues la contaminacién se expandirfa en el
tréfico de bienes licito como una mancha de aceite(®). Por esta razdn,
debe precisarse cudndo la contaminacién parcial lleva a una contamina-
ci6n total de los fondos.

A nuestro entender, la contaminacién tiene lugar cuando el bien de
origen delictivo alcanza un nivel de significancia en el conjunto de los
fondos. Sin embargo, al criterio del nivel de significancia cabria cues-
tionarle recurrir a una formula porcentual(2) que no cuenta con un re-
conocimiento legal explicito para el lavado de activos. A este eventual
cuestionamiento podria replicirsele que lo relevante es exigir cierta enti-
dad del dinero maculado para transmitir su naturaleza delictiva al fondo
conjunto, lo que no precisa establecer una proporcién exacta para todos
los casos(3). En muchos otros dmbitos, el legislador deja un margen
de discrecionalidad judicial, especialmente si la fijacién de un criterio
general resulta inadecuada. Como contrapeso a esta indefinicién legal,
se le exige al juez una motivacién cualificada de su decisién que la ha-
gan razonable y, por lo tanto, previsible. El nivel de significancia debe,
por lo tanto, ser determinado por el juez en funcién de la incidencia
del dinero sucio en la valoracién econémica de los fondos mezclados,

(1) Vid., asl, ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo de capitales, p. 210,

52 Vid., BARTON, NStZ, 1993, p. 163, que lo establece en el 5% con base en los resul-
tados obtenidos por ciencias experimentales. Por su parte, Lep, Der Straftatbestand
der Geldwische, p. 109 y ss., con base en la regulacién tributaria establece en un
25% el nivel de significancia.

53  Sin embargo, HERNANDEZ BASUALTO, Informe, p. 343 y ss., estima recomendable
mantener un criterio en la linea de establecer parametros porcentuales, pues la tesis
contraria dejarfa la aplicacién de la ley a merced de todo tipo de manipulaciones.
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para lo cual no sélo debe tenerse en cuenta los montos implicados, sino
también los controles administrativos existentes, la apertura del sector
de inversién, la rapidez de las operaciones; etc. La aceptacién del origen
delictivo por contaminacién parcial dard pile, a su vez, a que la parte de
ese fondo que se mezcle con otros licitos los contaminen si se cumple,
por su parte, con el nivel de significancia; se trata de lo que ha venido a
denominarse como multiplicacién por contaminacién parcial(54),

Si el fondo que contiene una parte significante de origen delictivo
produce utilidades o ganancias, a éstos les alcanzard también el caricter
de tener un origen delictivo, pues la rentabilidad se deriva del conjunto
de los fondos y no solamente de la parte licita contenida®%). Un caso
especialmente resaltable tiene lugar por medio de inversiones en em-
presas que rentabilizan dichos aportes de capital en actividades legales.
La recepcién consciente de niveles relevantes de dinero de procedencia
delictiva contagiard a todas las utilidades obtenidas por la empresa con
el desarrollo de su giro econémico.

C. Lamultiplicacién de bienes

Cabe mencionar, en tercer lugar, la multiplicacion por sustituciones
de bienes, donde se plantea la cuestién del alcance del origen ilicito en
dos escenarios distintos. Debe determinarse, por un lado, si el origen
delictivo se mantiene en el bien sustitutivo recibido por el autor del de-
lito previo a cambio del activo directamente proveniente del delito, una
vez que se trasmite a otra persona; por otro lado, si el activo de origen
delictivo recibido por una primera operacién de intercambio, resulta tam-
bién de origen delictivo en otra operacién que se haga con otra persona.
No hay duda de que se castigard como autor de lavado de activos tanto
al que recibié el bien sustitutivo, como al que recibié el activo originario.
Lo que se discute es si los actos que estas personas hagan con el bien
sustitutivo u originario pueden dar pie, a su vez, a un lavado de activos.

54y lgualmente, LBP, Der Straftatbestand der Celdwdsche, p. 118,
55 Similarmente, Caro CORIA, ADPE 2 (2012), p. 217.
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Podria sostenerse que admitir semejante transmisién del origen
delictivo podria Hevar finalmente a contaminar de modo generalizado
a todo el patrimonio en circulacién del pais(6). Esta apreciacién no es,
sin embargo, tan cierta, pues no debe olvidarse que el lavado de activos
es un proceso complejo, de modo tal que aislar el proceso en el punto
de inicio implicard, cuando menos, dejar en la impunidad determinados
eslabones de la cadena de lavado. Por lo tanto, el origen delictivo alcan-
zard también al bien sustitutivo y al bien originario transferido en ulte-
riores operaciones. Distinto serfa el caso si la configuracién del delito
de lavado de activos abarcase también los actos de disfrute o gasto con
dinero sucio (cldusula de aislamiento o receptacién de activos), pues, en
ese caso, la multiplicacién del origen delictivo tendria un efecto espiral
en el sistema de trifico licito de bienes. Sin embargo, al limitarse el deli-
to en nuestra legislacién a los procesos de lavado de activos, no hay una
razén econdmica para limitar el contagio del origen ilicito en el caso de
multiplicacién por sustituciones de bienes.

Un supuesto que podria detener, sin embargo, la transmisién del
origen delictivo es la transformacién de bienes, en el que el bien original
se transforma en otro distinto al ser sometido a un proceso de produc-
cién o fabricacién. Para que en estos casos se pierda la vinculacién del
bien resultante de la transformacién con el delito previo, debe tratarse
de una transformacién que cambie incluso la naturaleza del bien origi-
nario(37). Debe producirse la llamada especificacién del Derecho Civil,
regulada en el articulo 937 del CC. La falta de trasmisién de la naturale-
za delictiva en este caso tiene una razén econdmica clara, en el sentido
de haberse originado un bien distinto que no es equiparable, ni siquiera
en el plano valorativo, con el activo proveniente del delito. Desde esta
perspectiva, no se dard un caso de transformacién esencial si el valor del

56 Esto se desprende del razonamiento de LeiP, Der Straftatbestand der Geldwische,
p. 114.

57 lgualmente, BLANCO CORDERO, El delito de blanqueo de capitales, p. 303. De acuerdo
solamente en caso el bien origirario sea insignificante, ARANGUEZ SANCHEZ, Ef delito
de blangueo de capitales, p. 216.
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nuevo bien obtenido se sustenta de forma relevante en el bien que pro-

cede directamente del delito. Esta situacién se presenta, por ejemplo, si

con la madera de caoba extraida ilegalmente se hace un fino mueble de
- caoba o con el oro ilegalmente obtenido se elabora una joya.

D.

Las sustituciones personales

En el caso de sustituciones personales o también llamada contamina-

ciones horizontales, se discute si el origen delictivo se mantiene cuando
el bien producido directamente por el delito pasa a las manos de otra
persona. En estos casos lo que se discute es si la buena fe de quien re-
. cibe el bien impide la transmisién de la mécula delictiva. St es que no
se quiere sacrificar el minimo de seguridad jurfdica en el trifico econé-
mico patrimonial, debe atribuirsele a la buena fe un efecto de ruptura
de la procedencia delictiva(38). Sin embargo, la buena fe no debe ser en-
tendida como la simple falta de conocimiento por parte del adquiriente
del origen delictivo del bien, sino que tal adquisicién debe reunir ciertas
exigencias que hagan sensata su proteccién, a saber: que se trate de un
negocio juridico en interés propio y que se contemple una contrapres-
tacién razonable. El efecto descontaminador de la buena fe se pierde,
sin embargo, si el bien es adquirido nuevamente por un tercero que
conoce su procedencia delictiva®9), lo que es mucho mis claro cuando

(58)

(59}

Vid., TIEDEMANN, Wirtschaftsstrafrecht, BT, § 7, n.m. 281, Por su parte, CAROC CORiA,
ADPE 2 (2012), p. 217, llega a la misma conclusién aunque con la idea de una
conducta neutral, ya que niega gue la regulacion nacional del decomiso le otorgue
a la buena fe del dltimo adquiriente la posibilidad de impedir el decomiso (p. 212y
ss.}, aungue en otro Jugar (CARO CORIA/ASMAT, “El impacto de los acuerdos plenarios
de la Corte Suprema N° 03-2010/CJ-116 de 16 de noviembre de 2010 y N® 7-2011/
CJ-116 de 6 de diciembre de 2011 en la determinacion y persecucion del delito de
lavado de activos”, en Imputacidn y sistema penal. Libro Homenaje al Prof. César
Augusto Paredes Vargas, ABANTO/CARG/MaYHUA {coord.), Lima, 2012, p. 303, (nota
17), sefiala que la buena fe del Gltimo comprador hace casi imposible la incautacién
y decomiso.

Asl, ARANGUEZ SANCHEZ, Fl delito de blanqueo de capitales, p. 217. Igualmente,
LElP, Der Straftatbestand der Geldwische, p. 100, respecto del tipo de ocultamiento
(Verschleierungstatbestand) del delito de lavado de activos aleman.
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lo que se busca es instrumentalizar el criterio de la buena fe, procurando
transmitir los activos a una persona de buena fe para luego adquirirlos
librados de la mancha delictiva original®0).

Otro criterio de interrupcién del origen delictivo que usual-
mente se maneja es la prescripcidn del delito previo, con base en el
cual 1a circulacién de los activos procedentes del delito prescrito ya
no configurard un lavado de activos. Podria sostenerse en defensa
de esta tesis que, dado que la finalidad procurada por el autor del
lavado de activos es impedir la identificacién, incautacién o comiso
de los activos maculados, este delito precisa que los activos puedan
ser pasibles de incautacién o decomiso, lo que no podria tener lugar
si el delito previo que los generd ya estd prescrito(s!). Esta afirma-
cién resultarfa correcta si se piensa Gnicamente en el comiso previsto
en el proceso penal, el cual no podria decretarse si es que no cabe
pronunciar una condena por el delito generador de los activos —se
trata de una consecuencia accesoria—. Sin embargo, la Ley de Pérdida
de Dominio (D. Leg. N° 1104) permite decretar la pérdida del do-
minio de activos procedentes de un delito, incluso de aquellos que
va se encuentran prescritos. Por lo tanto, la prescripcién del delito
no impide la incautacién o el decomiso de los bicnes que proceden
del delito, aunque debe repararse también que la accién de pérdida
de dominio prescribe a los 20 afios. En atencién a estas ideas, pue-
de sostenerse vilidamente que la procedencia delictiva se mantiene
mientras la accién de pérdida de dominio no prescriba(6?), luego-de
lo cual los bienes perderin su procedencia delictiva. En todo caso,
debe quedar claro que la prescripcién debe producirse antes del acto
de lavado, pues si éste tuvo lugar cuando la accién atin no estaba
prescrita, los activos mantendrin el origen delictivo.

60 Vid,, asi, ReicH, HbWISR, Wabnitz/Janovsky (Hrsg), 2. Aufl,, 5, n.m. 8.
@1 Vid., ARANGUEZ SANCHEZ, E/ delito de blanqueo de capitales, p. 219.

2 De manera similar, BLANCO CORDERO, El delito de blanqueo de capitales, p. 305y
ss., considera necesario ademas que haya prescrito la accién civil.
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2. Delitos que evitan un desprendimiento patrimonial del autor

Hasta ahora se ha hecho referencia a la determinacién de la proce-
dencia delictiva de activos resultantes de delitos que producen un en-
riquecimiento con la entrada de ciertos bienes al patrimonio del delin-
cuente. Sin embargo, existen delitos que no generan un bien que entra
en poder del delincuente, sino que evitan un desprendimiento patrimo-
nial por parte de éste. Si el bien que debi6 salir del patrimonio del delin-
cuente estd debidamente individualizado (por ejemplo, la apropiacién
ilicita de una maquinaria), no habrd ningtin problema para calificar de
lavado de activos los actos de colocacién o ensombrecimiento que se
hagan sobre dicho bien. Lo complicado estd, mis bien, en los delitos
que simplemente ahorran un gasto, como sucede, por ejemplo, con la
defraudacién tributaria®. En este caso, no es posible individualizar
dentro del patrimonio del autor la parte que corresponde al egreso no
realizado como consecuencia del delito. Individualizar una parte equi-
valente del patrimonio como el gasto ahorrado con el delito o decir que
todo el patrimonio del autor estd contaminado, resultarfa cuando me-
nos arbitrario(®4. Por lo tanto, no serfa posible la comisién de un delito
de lavado de activos.

La conclusién precedente no se condice con la voluntad expresa
del legislador que en el articulo 10 de la LPCLA califica a los delitos
tributarios como un delito previo®s). Sin embargo, una afirmacién
del legislador no puede pasar por encima las garantfas minimas de una
imputacién penal, siendo necesario que se retinan las condiciones que
autorizan atribuir un delito de lavado de activos. Bajo estas conside-
raciones, puede decirse que los delitos tributarios solamente podrin

€3 Asl, TEDEMANN, Wirtschaftsstrafrecht, BT, § 7, n.m. 281.

®4  Similarmente, BiTTMAN, “Die gewerbs- oder bandenmifigen Steuerhinterziehung und
die Erfindung des gegenstandliches Nichts als geldwéscherelevante Infektionsquelle?”,
wistra, 2003, p. 1671 vy ss.

©5  Desde esta misma l6gica formal, DEL CARPIO DELGADO, en Politica criminal, UrQuizo/

SALAZAR {coord.), p. 79, considera que el delito tributario es un delito previo del
lavado de activos, :
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constituir un delito previo que genere activos susceptibles de ser la-
vados, si cabe individualizar el monto defraudado en el patrimonio del
obligado tributario, tal como sucede, por ejemplo, con las devoluciones
tributarias o los tributos percibidos o retenidos y no entregados a la
Administracién Tributaria(6), Por el contrario, en el caso de los delitos
tributarios que impliquen una cantidad dejada de pagar al Estado, si
bien hay un enriquecimiento, no es posible individualizar un bien sobre
el que pueda luego cometerse un lavado de activos. Lo que hay es un pa-
trimonio y una deuda que se deberfa saldar con parte de ese patrimonio,
que aunque pueda expresarse en un porcentaje del patrimonio, no esti
diferenciado del mismo. Por lo tanto, en estos casos, no serd posible
sostener que existe un lavado de activos por los actos de disposicién
hechos por el autor sobre su patrimonio.

1. La autonemia del delito de lavado de activos

El Acuerdo Plenario N°03-2010 establece que “el delito fuente (...)
es un elemento objetivo del tipo legal (...) y su prueba condicién asimismo
de tipicidad”. En consecuencia, la actividad probatoria dirigida a acre-
ditar la base fictica de la imputacién penal debe abarcar el delito gene-
rador de los activos lavados(®”). En este punto, uno de los aspectos mds
llamativos es el principio de autonomia previsto en el primer pérrafo del
articulo 10 de la LPCLA, conforme al cual la determinacién del delito
fuente no precisa de una prejudicialidad homogénea de caricter devolu-
tivo, esto es, que con cardcter previo se haya determinado judicialmente
la realizacién del delito fuente. Esta particularidad procesal no significa,
sin embargo, un relajamiento probatorio de este elemento constitutivo
de! delito de lavado de activos. En el proceso penal por lavado de acti-
vos, debe estar suficientemente probada la comisién del delito fuente,

66 En este sentido, BLanco Coroero, “El delito fiscal como actividad delictiva previa
del blanqueo de capitales”, RECPC 13-01 (2011), p. 15.

67 |gualmente CAsTILLO ALvA, Gaceta Penal & Procesal Penal 4 (octubre de 2009), p.
340; HiNOSTROZA PARIACHI, Ef delito de lavado de activos, p. 142.

35 &




PerCY GARCIA CAVERO

asi como que los activos generados por este delito son los que constitu-
yen objeto del lavado de activos(8).

La prueba para acreditar la realizacién del delito previo puede ser
directa o indirecta, siendo esta dltima modalidad probatoria la mis
usual(6?. El Acuerdo Plenario N° 03-2010 hace mencién en el punto
34 de diversos indicios indicadores de un delito de lavado de activos(70).
En primer Jugar, se encuentran los indicios que permiten asumir que
los activos no tienen procedencia licita, tales como el incremento in-
justificado del patrimonio, la realizacién de operaciones sospechosas o
inusuales por los montos o frecuencias, la existencia de negocios apa-
rentes, la presencia de testaferros, la utilizacién de sociedades o cuentas
procedentes de paraisos fiscales, entre otros. En segundo lugar, estin
los indicios que ponen en evidencia la vinculacién de los activos con
una actividad criminal previa como serfan las investigaciones anteriores
por delitos generadores de ganancias, Jos contactos personales con los
sospechosos de realizar estos delitos, la coincidencia del incremento pa-
trimonial con el tiempo que duré el contacto con los sospechosos, etc.

Pero la previsién del principio de autonomia en el articulo 10 de la
LPCLA no tiene como (inica consecuencia que la existencia del delito
previo pueda acreditarse en el mismo proceso penal por el delito de
lavado de activos, El referido dispositivo legal contiene también una
implicancia procesal al establecer que, para la investigacién y el proce-
samiento por el delito de lavado de activos, no es necesario que las acti-
vidades criminales que produjeron los activos, hayan sido descubiertas,

%8  En este sentido, HERNANDEZ BASUALTO, Informe, p. 328.
©9%  Asf, DIAZMOROTO Y VALLEIQ, en Politica criminal, UrRQUIZO/SaLaZAR (coord.), p. 155.

70 Criterios indiciarios que son reiteradas con algunas indicaciones adicionales por el
R.N. N° 4003-2011-Lima, del ocho de agosto de 2012 (considerando sexto). Sobre
los indicios usualmente propuestos por la jurisprudencia penal espanola, vid., GARCIA
Perez, “Fl delito de blangueo de capitales en el Derecho penal espancl”, en Polftica
criminal y dogmdtica penal de los delitos de blanqueo de capitales, URQUIZO/SALAZAR
{coord.), Lima, 2012, p. 207 v ss.; AYALA/NOLASCO/VELARDE, Manual de litigacidn en
favado de activos, Lima, 2011, p. 124 y ss.
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se encuentren sornetidas a una investigacién, proceso judicial o hayan
sido previamente objeto de prueba o sentencia condenaroria. En rela-
cién con esta particularidad procesal, surgen dos cuestiones que deben
ser resultas de forma satisfactoria, lo que no puede alcanzarse si se pone
la mirada exclusivamente en la finalidad represiva de la legislacién con-
tra el lavado de activos.

Por un lado, se presenta la cuestién de si cabe iniciar una inves-
tigacién penal por el delito de lavado de activos con la sola existencia
de una situacién patrimonial injustificada. El que el articulo 10 de la
LPCLA sefiale que el delito previo ni siquiera debe haber sido descu-
bierto, podria llevar a la conclusién de que el solo desbalance patrimo-
nial es suficiente para justificar una investigacién por lavado de activos.
La doctrina nacional se ha mostrado critica frente a esta comprensién
de 1a autonomia del delito de lavado de activos. BRAMONT-ARIAS TO-
RRES, por ejemplo, considera que no puede procesarse a una persona si
no esti acreditada la comisién del delito previo(D). En este sentido, la
Ginica manera de evitar un posible procesamiento penal arbitrario serfa
que, cuando menos, el delito previo se comience a investigar junto con
el delito de lavado de activos, de forma tal que se cuenten con pruebas
obtenidas con las garantias constitucionales y procesales que las hagan
aptas para desvirtuar la presuncién constitucional de inocencia(’2). La
mera sospecha de un origen ilicito de los activos por falta de justifica-
cién no es suficiente(?3).

Un sector de la doctrina penal sostiene, desde una éptica constitu-
cional (especialmente el derecho a ser informado de Ja imputacién), que
no es posible una investigacién fiscal o judicial sin informar al investi-

71 Vid., BRAMONT-ARIAS, “Alcances de la ley penal contra el lavado de activos”, Actua-
lidad penal 105 (2002), p. 64.

72 Vid., BLanco CORDERO, £ delito de blangueo de capitales, p. 278 y ss.

73 Asl, ALTENHAIN, Nomos Kommentar StGB, § 261, n.m. 47. Desde consideraciones
constitucionales CASTILLO ALva, Gaceta Penal & Procesal Penal 4 (octubre de 2009),
p. 341y ss.; Caro Coria, ADPE 2 (2012), p. 208.
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gado cudl serfa el delito previo del que habrian provenido los activos(74).
De esta razonable exigencia no debe extraerse, sin embargo, la conclu-
sion de que resultan necesarios indicios suficientes de dicha proceden-
cia, sino que basta con que ello sea probable (causa probable), siendo,
por el contrario, injustificable una indefinicién en la postulacién de di-
cho aspecto del delito(75) ~lo que siempre es provisional en esta etapa
del proceso—. Sobre la base de esta idea, un sector de la doctrina proce-
sal exige, para la apertura de una investigacién por lavado de activos, la
presencia de la llamada “doble sospecha inicial”, esto es, la sospecha del
delito previo y de actos posteriores de lavado de activos(7#). Si luego de
la investigacién no se cuentan con elementos de conviccién suficientes
sobre la existencia del delito previo, entonces el proceso penal no podrd
seguir adelante(?7).

El otro aspecto problemitico en relacién con el tenor absoluto
dado al principio de autonomfa, estd referido a las fricciones con clertas
garantfas o principios procesales basicos. Por poner en discusi6n el caso
mis sensible: ¢Qué sucede si antes de que termine el proceso penal por
¢l delito de lavado de activos se emite una sentencia absolutoria en el
proceso penal por el delito previo? ¢No tiene lugar acaso una cosa juz-

74 Enestesentido, CASTILLOALvA, Gaceta Penal & Procesal Penal4(octubre de 2009), p. 350yss,
75 Asl, AYALA/NOLASCO/VELARDE, Lavado de activos, p. 53.

76 HERrTZER, *Vermogenseinziehung, Geldwiische, Wohnraumtiberwachung. Neue Ansét-
ze zur Pravention und Repression der Mafia”, wistra, 1994, p. 183. Si bien reconoce
que con la doble sospecha inicial se haré frente al riesgo de un desbordamiento de
casos de sospecha, KAURMANN, M., Die Bedeutung der Einbeziehung von Bankmitar-
beitern in die strafrechtliche Bekimpfung des Geldwische, 2. Aufl., Frankfurt a.M.,
2003, p. 169, considera que no se corresponde a la voluntad del legislador delaley
penal de lavado de activos.

77 Vid., GALVEZ VILLEGAS, El delito de favado de activos, p. 308: “En el caso de o existir
suficientes elementos probatorios o indicios concurrentes de la comisidn del o los
delitos originarios, tampoco se podrd vincular la conducta de presunto lavado de
activos a defito alguno, por lo que st ilicitud no habra podido determinarse y, por
tanto, tampoco se podrd iniciar accién penal alguna, debiendo archivarse los actua-
dos”. Similarmente, en relacién con la normativa alemana, LOWE-KRAHL, Handbuch,
ACHENBACH/RANSIEK (Hrsg.), Xlil, nm. 17.
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gada que no puede ser desvirtuada en el proceso penal por el delito de
lavado de activos? En nuestra opinién, el principio de autonomia debe
entenderse en el sentido atribuido por ALEXY de un mandato de optimi-
zacién(®), lo que supone dimensionar este principio a partir del alcance
que le corresponde a la cosa juzgada.

La cosa juzgada es el efecto de una resolucién judicial firme que im-
pide que lo resuelto pueda ser nuevamente revisado. Esta irrevisibilidad
de o decidido se extiende tinicamente a los hechos que han sido materia
de juicio (con independencia de su calificacién juridica) y a la perso-
na del acusado(9). Desde estas consideraciones, podria decirse que el
pronunciamiento sobre el delito previo debe limitarse a este hecho, de
manera tal que no puede ser vinculante en la determinacién de un hecho
distinto como lo es ¢l que configurarfa el delito de lavado de activos. A
esta primera respuesta cabria oponer, sin embargo, la necesidad de dis-
tinguir entre la eficacia directa y refleja de la cosa juzgada penal(s0). La
primera estd referida al hecho en el que se sustenta la imputacién penal,
mientras que la segunda se refiere a hechos cuya existencia depende de
la existencia del delito imputado. Con base en estos conceptos se puede
sostener que si bien la sentencia por el delito previo no se pronuncia
por el hecho del lavado de activos, la existencia de éste depende de la
existencia de aquél, lo que se enmarca dentro de la eficacia refleja de la
cosa juzgada penal.

Admitida la vinculacién de la sentencia firme por el delito previo
en el proceso penal por el delito de lavado de activos, entrard en con-
sideracion el limite subjetivo de la cosa juzgada. Si se trata de un caso
de autolavado (esto es, el autor del delito fuente es autor también del
delito de lavado de activos), la absolucién por el delito previo generari
una cosa juzgada que no puede ser alterada en el proceso por lavado

78 Vid., ALexy, Rechtstheorie 1 {1979}, p. 59y ss.
79 Vid., SAN MARTIN CASTRO, Derecho Procesal Penal, |, p. 745y ss.

@0 Al respecto, fundamental, CARNELUTTI, Cuestiones sobre ef proceso penal, itrad. Sentls
Melendo), Buenos Aires, 1994, p. 258 y s5.
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de activos, por lo que deberi absolvérsele también de la segunda im-
putacién. Queda claro que si la primera absolucién se debié a razones
distintas a la comprobacién de que el hecho imputado no se realizé o
la atipicidad del hecho, como podria ser el caso de la prescripcién o de
causas de exclusién de la punibilidad, entonces sf habri un espacio para
una determinacién auténoma de la existencia del delito precedente
por lo tanto, para la imputacién de un delito de lavado de activos.

La situacién se torna mis discutible cuando el procesado por el
delito de lavado de activos no es el que ha sido absuelto por el deli-
to previo. En este caso, podrfa decirse que no hay una cosa juzgada
amparable por falta de identidad de sujeto, ya que el pronunciamiento
judicial por el delito previo estarfa referido a una persona distinta al
procesado por el delito de lavado de activos. Ante esta alegacién, podria
oponerse que, siguiendo la tesis de CARNELUTTI, Ja cosa juzgada no
limita sus efectos a las partes procesales, sino que pueden extenderse,
si resultan favorables, a otros@®1. Desde esta perspectiva, si la sentencia
del delito previo indica que el hecho nunca se realizé o que la conducta
fue completamente licita, entonces serfa un contrasentido que luego se
castigue penalmente a otra persona por haber lavado los activos proce-
dentes del negado delito. Esta opinién parece ser, por otra parte, la que
subyace en el planteamiento del Tribunal Constitucional en el caso del
non bis in idem procesal, al establecer su doctrina jurisprudencial de que
el archivo fiscal por calificar que la conducta investigada no es delito,
impide que se pueda volver a denunciar por este mismo hecho incluso
a otros sujetos(82),

Si la absolucién por el delito previo es posterior a la condena por
Javado de activos, lo que procede en este caso es una accién de revisién.
Al respecto, el Cédigo Procesal Penal establece que esta accién procede
sin limitacién temporal y s6lo a favor del condenado. Dentro de los
supuestos de procedencia previstos en el articulo 439 de la referida ley

@1 Vid., CARNELUTTI, Cuestiones sobre el proceso penal, p. 268 vy ss.
g2 STC Exp. N® 2725-2008-PHC/TC del 22 de septiembre de 2008.

& 40



Ef objeto material del delito de lavado de activos

procesal, cabria tratar el caso descrito como el descubrimiento de nue-
vos hechos o medios de prueba que solos o en conexién con las pruebas
anteriormente apreciadas, sean capaces de establecer la inocencia del
condenado. Se trata de un mecanismo excepcional, pero véilido para re-
vertir una condena que se sustenta en un hecho que judicialmente se ha
declarado como inexistente o como licito.
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f

infroduccion

En los tltimos afios, la comunidad internacional y de forma parti-
cular nuestro pais asisten de forma conjunta o de manera indistinta, a
una transformacién sustancial en el plano politico, social, estratégico,
econémico v legislativo en lo relativo a los esfuerzos para contrarrestar
¢l aumento vertiginoso y significativo del crimen organizado, el lavado
de activos, la corrupcién y otras formas de delincuencia a gran escala.
En la Declaracién de Caracas, aprobada en el Sexto Congreso de las
Naciones Unidas sobre Prevencién del Delito y Tratamiento del De-
lincuente(®, se reconocié como uno de los problemas mis resaltantes
que afectaba a todos los paises por igual, el aumento considerable de la
delincuencia en sus diversas manifestaciones, incluidas las nuevas for-
mas de criminalidad y sus repercusiones en la sociedad. Se mostré que
el delito y su categorizacién correspondiente dentro del crimen orga-
nizado en sus distintas modalidades y facetas, por igual trastocaban el
desarrollo integral de las naciones, el bienestar espiritual y material de

M Sexto Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencién del Delito y Tratamiento
del delincuente. Caracas, Venezuela, setiembre de 1980. A/CONF. 87/14/Rev. 1.
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los pueblos, comprometfa la dignidad humana y, en dltima instancia,
creaba un clima de temor y violencia generalizada® .

En efecto, se ve en la mayorfa de paises transformaciones sociales,
culturales y econémicas ripidas y de gran alcance. Estos cambios han
traido consigo, junto al progreso y desarrollo tecnolégico, influencias
de distinto orden que aparecen traducidas en un mayor refinamiento
para cometer toda clase de delitos. Como lo interpretan, las Naciones
Unidas: el alcance y la gravedad de Ja delincuencia en sus nuevas di-
mensiones varfa de un pafs a otro en lo que respecta a las distintas cir-
cunstancias sociales, econémicas, politicas y culturales, pero parecen
existir aspectos que son comunes y se evidencian en diversas formas de
criminalidad, como la corrupcién, la delincuencia callejera, los delitos
contra la integridad de las personas, el lavado de activos, la delincuencia
organizada y el trifico de drogas®-

Relaciones entre la criminalidad organizada y el lava-
do de activos

La criminalidad organizada y, en particular, el lavado de activos con
sus vinculaciones con otros delitos, se manifiestan en sus formas més
nocivas justamente cn donde las sociedades e individuos son suscep-
tibles v estén expuestos a las maniobras de quienes sacan provecho de
esta nueva coyuntura. Una prueba verificable es el caso del trifico de
drogas v sus relaciones con el lavado de activos, que se manifiesta de
una forma creciente en distintos pafses. La alarmante expansion de las
organizaciones delictivas transnacionales y el crimen organizado, que
manejan la produccién, el trifico y distribucién de drogas, a lo que se

@  Séptimo Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y Tratamiento
del Delincuente. Milan, ltalia, setiembre de 1985. Guia para los debates de las Reu-
niones Preparatorias regionales e interregionales. Tema 1. “Nuevas dimensiones de
Ja criminalidad y de la prevencion del delito en el contexto del desarrolfo: desaffos
para el futuro”. ACONF. 121/PM.1. Pérrafo N° 6.

3 |bid. Parrafo N° 8.
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suma las conexiones que tiene el trifico de drogas y con otras formas
graves de criminalidad mantienen con el trifico de armas, la trata de
blancas, la corrupcién y el terrorismo internacional(#),

La importancia de la criminalidad organizada dentro del entorno
social ha determinado que cada vez sean mds los sectores que se tengan
que avocar a su tratamiento, y en la mayoria de los casos, a su regulacién
normativa con fines de prevencién y control; a su estudio en relacién
al andlisis de las complejas causas que lo provocan; y a su tratamiento
como parte de una politica especifica de Estado. Se sefiala de manera
insistente que el progresivo aumento de la delincuencia y la inseguridad
ciudadana en muchos lugares suscita preocupacién en los paises y la
comunidad internacional, hasta el punto de haberse convertido en una
cuestién de Estado de indole prioritaria para la gran mayoria de go-
biernos. Entre las razones que contribuyen a que la criminalidad en sus
variadas modalidades se expanda a todos los niveles, adquiere trascen-
dencia la “internacionalizacién del crimen”. Ello se debe en gran medida
alos notables adelantos tecnolégicos en materia de la comunicacién y al
transporte masivo de personas en todos los lugares. Al mismo tiempo,
las fronteras se han hecho mds permeables como efecto del intercambio
comercial de todo tipo de mercancias y productos, la cooperacién eco-
ndmica y el turismo de masas.

Sacindole provecho a este nuevo ambiente internacional mucho
mis fluido y dindmico que antes, la delincuencia en general y el crimen
organizado en particular, han ampliado sus ramificaciones en los terre-
nos de la eficiencia y las dificultades que surgen cuando se trata de de-
tectarlas. Sucede a través de forma directa o a través de las denominadas
“redes corporativas de asociaciones delictivas”, entre cuyos objetivos
més resaltantes se encuentra el prestarse apoyo mutuamente en las di-
ferentes dreas que son de su incumbencia. El resultado no solo ha sido
- el aumento de sus actividades a nivel fronterizo, sino también respecto
a cualquier nacién que se encuentre en el camino de sus operaciones. La

@ 1bid. Parrafo N° 15.
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expansion de las actividades delictivas mds alld de las fronteras nacio-
nales o regionales, opera de forma paralela al desarrollo del comercio,
las finanzas y el intercambio de toda clase de bienes y servicios. Estos
cambios fortalecen notablemente la opefatividad del crimen organizado
y amenazan el deterioro politico y social, dependiendo de su ubicacién
geogrifica, dénde opera el crimen organizado y cémo se ha consolida-
do, a lo que se suma la inestabilidad social®). A ello se agrega que “el crz-
men organizado opera bajo la violencia indiscriminada, la intimidacidn,
el miedo, la corrupcién, el fortalecimiento de la criminalidad comiin, el
trdfico de drogas y el lavado de dinero”®).

En tal virtud, y aunque no es un fenémeno novedose, adquiere
relevancia 1a tematica del crimen organizado, no solo por la eficacia sin
precedentes que ha alcanzado en los dltimos afios, sino también por
la compleja diversificacién que ha alcanzado en el terreno de la delin-
cuencia, entre las que se destaca: la elaboracién y trifico de drogas, el
blanqueo de los capitales adquiridos, el contrabando de armas a gran
escala, los fraudes internacionales, la transferencia ilegal de capitales, las
quiebras fraudulentas, el trifico de personas, el secuestro organizado,
las alianzas estratégicas entre bandas internacionales, la subversién, el
terrorismo, ete.{?). Como explica PRADO SALDARRIAGA: “la crimi-
nalidad organizada, puede variar segiin su origen, el grado de desarrollo
alcanzado, el tipo de actividades delictivas que ejecuta o el nfimero de
componentes que la integran. Hay organizaciones con estructuras al-
tamente jerarquizadas y complejas que muestran una composicién ver-
tical. con niveles de poder y gestién centralizados. También coexisten

5 LAMAS PuCCiO, Luis, “Manifestaciones del crimen organizado”, en Revista de Cien-
cias Penales y Criminolégicas, Volumen XI, N° 39, diciembre 1989, Universidad
Externado de Colombia.

®  Guia para los debates de las Reunjones Preparatorias Regionales e Interregionales,
Octavo Congreso de las Naciones Unidas para la Prevencion del Delito y Tratamiento
del Delincuente. Tema N° 3. “Medidas nacionales e internacionales efectivas contra:
a) La delincuencia organizada; b) Las actividades terroristas criminales”. Parrafos 43
al 75. A7CONF.144/PM, 20 de agosto de 1988. :

»  Ibid.
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con otras agrupaciones delictivas mds flexibles y roles de direccién co-
lectiva o descentralizada”@®).

Sobre la problemitica del crimen organizado, LUIS CALLEGARI
explica “que la nueva sociedad globalizada y moderna ha propiciado la
aparicién de nuevos riesgos y sentimientos de inseguridad, factores que
se deben al desarrollo acelerado de las grandes ciudades, a la migracién
de las personas, a los avances tecnolégicos, a la ausencia de fronteras
y a la versatilidad del flujo de capitales circulante en el mundo, entre
otros factores”®). En ese sentido, coincidimos con MORERA ARAYA,
cuando indica: “hoy dia, el proceso de globalizacién que experimen-
ta la sociedad contemporinea y que sin duda alguna afecta de manera
profunda todos los smbitos de la vida del ser humano, también se ve
reflejado directamente en las tendencias de politica criminal adoptadas
por diferentes naciones, las cuales tampoco escapan de esta realidad. Un
claro ejemplo de ello lo constituye el fenémeno de la delincuencia orga-
nizada y, ante todo, el tratamiento que se le ha otorgado a este “modelo
de criminalidad”, tanto por parte de la comunidad internacional —en su
conjunto—, como a lo interno de los ordenamientos legales de distintos
paises suscriptores de instrumentos internacionales en fa materia™(10).

Politica de Estado y Derecho penal del enemigo

En el plano legislativo nacional, las acciones que han emprendi-
do en la mayoria de paises contra el crimen organizado y otras graves
transgresiones, por lo general, dirigen su mirada y atencién a ciertas

®  PRADO SALDARRIAGA, Victor, “Sobre la criminalidad organizada en el Per( y el articulo
317° de! Cédigo penal”.

®  Luis CALLEGARI, André, “Control social y criminalidad organizada”, en Crimen orga-
nizado, tipicidad, politica, investigacién y proceso, Ara editores, 2009, Lima, p. 13.

(100 MORERA ARAYA, Jorge Andrés, “Andlisis critico del fendmeno dei crimen organizado, a
la luz de la aprobacién de la Ley contra la Delincuencia Organizada en Costa Rica”.
Proyecto final de graduacién para optar por el titulo de master en criminologfa con
énfasis en seguridad humana, San José, Costa Rica, octubre 2010, www.uci.ac.cr/
Biblioteca/Tesis/PFGMCSH28.Pdf.
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regulaciones del Derecho positivo que parecen diferenciarse del Dere-
cho penal general, en virtud de determinadas caracteristicas peculiares
que se distancian de sus preceptos generales y comunes, en tanto que
més bien aparecen como parte de un particular corpus punitivo, al que
autores de renombre denominan, “Derecho penal del enemigo™(11). Se
trata de aquellos tipos penales que anticipan la punibilidad sobre de-
terminados actos que solo tienen el cardcter de preparatorios respecto
a hechos futuros; se refieren ya no a la comisién de hechos delictivos
concretos y determinados, sino de cualquier conducta que puede o no
tener una relacién a una organizacién que lleva a cabo sus actividades
en contra del derecho, en razén de que mediante estos tipos penales se
criminaliza conductas que tienen lugar en un d4mbito previo a la comi-
sién de un hecho delictivo, o de conductas que pueden favorecer a una
organizacién, en términos de favorecimiento, consistencia, subsisten-
cia y permanencia. Esto en lo que respecta a una tenue linea divisoria
dificil de ubicar aunque involucra por lo general responsabilidades pe-
nales graves (vinculaciones con un sentido politico, acciones medidti-
cas, trafico de influencias, etc.). En igual sentido, la desproporciona-
lidad de las penas implica recurrir con frecuencia 2 sanciones severas
sin hacer distingos entre actos preparatorios y hechos consumados.
Igual si se trata de la pertenencia del autor 2 una organizacién o banda
criminal, soslayando aspectos que podrfan atenuar las penas, a lo que
se suma la aplicacién de otra clase de medidas comeo la ejecucién de
“técnicas especiales de investigacién®, que incluyen la interceptacién
postal, la grabacién de las comunicaciones, el levantamiento del secre-
to tributario, bursatil o bancario.

11 Ver GrACA MARTIN, Luis, “Consideraciones criticas sobre el actualmente denominado
Derecho penal del enemigo”, en Revista electrénica de Ciencia Penal y Crimino-
logfa. Articulos. RECPC. 07-02-2005. PoLAINO-OgrTs, Miguel, “Lo verdadero vy lo
falso en el Derecho penal del enemigo”, Universidad de Hudnuco. POLAINC-ORTS,
Miguel, Derecho penal del enemigo: desmitificacién de un concepto, Grijley, Lima.
ZAFFARONI, Eugenio Radl, El enemigo en ef derecho penal, Ediar, Buenos Aires. SILva
SANCHEZ, La expansién del derecho penal, Editorial Civitas, Madrid. Jakoss/CANCIO
MELIA, Derecho penal del enemigo, Cuadernos Civitas, Madridl.
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En el plano internacional, la comunidad de naciones también han
desarrollado un marco normativo importante, como la promulgacién
de la Convencién de las Naciones Unidas contra el Trifico Ilicito de
Estupefacientes y Sustancias Psicotropicas; la Convencién de las Na~
ciones Unidas contra Delincuencia Transnacional Organizada; la Con-
vencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcidn; el Reglamento
Modelo de la CICAD-OEA sobre Delitos de Lavado relacionados con
el Trafico Ilicito de Drogas y otros Delitos Graves; y recientemente con
igual significado las llamadas Recomendaciones del Grupo de Accién
Financiera (GAFI) sobre Lucha contra el Lavado de Activos y Finan-
ciamiento del Terrorismo.

1 a nueva normatividad contra el crimen organizado

En nuestro pafs, los esfuerzos politicos, econémicos, instituciona-
les y normativos se han visto plasmados desde Ja perspectiva de forta-
lecer el sistema de justicia penal. Se ha promulgado un nuevo Cédigo
Procesal Penal en el afio de 2006 que implica una reformulacién sustan-
cial del sistema de justicia penal en el pais, en la bisqueda de seguridad,
racionalidad y eficiencia como parte de una politica de Estado. Se ha
ampliado la legislacién administrativa para prevenir el lavado de activos
la misma que incorpora una amplia serie de iniciativas plasmadas en las
normas internacionales, para cuyos fines, cabe destacar la creacién y re-
glamentacién de la Unidad de Inteligencia Financiera (UIF). Igualmen-
te se ha modificado la legislacién penal contra el crimen organizado,
el lavado de activos y la minerfa ilegal, reformulando no solo los tipos
penales sino los procedimientos administrativos, policiales y judiciales
en la bisqueda de eficiencia con la implementacién de un nuevo marco
normativo sistematizado conocido como “Lucha eficaz contra el lavado
de activos v otros delitos relacionados a la minerfa ilegal y el crimen
‘organizado”. De la misma manera se ha promulgado una nueva dispo-
sicién de mayor amplitud y complejidad para arremeter de forma mis
sistematizada contra el crimen organizado desde distintas perspectivas,
actualmente conocida como “Ley contra el crimen organizado”.
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Otras disposiciones de menor rango aunque igualmente importan-
tes complementan el marco legal sefialado. Una Resolucién Adminis-
trativa emitida por el Consejo Ejecutivo del Poder Judicial, que aprueba
los Protocolos de Actuacién Conjunta, relacionados a medidas limita-
tivas de derechos en materia de allanamiento, impedimento de salida
del pais, intervencién de las comunicaciones telef6nicas, levantamien-
to del secreto bancario, la reserva tributaria y bursatil llamada “Gufa
de Actuacién Conjunta contra la Delincuencia y el Crimen Organi-
zado”, y otra disposicién que establece la competencia por especia-
lidad respecto al delito de lavado de activos por parte del Ministerio
Poblico, que ha creado fiscalfas especializadas en delitos de lavado de
activos y pérdida de dominio. A lo que se suma un “Plan Nacional de
Lucha contra el Lavado de Activos y Financiamiento del Terrorismo”,
y una comisién especializada con la participacién de todos los secto-
res e instituciones piblicas relacionadas con la prevencién y fiscaliza-
cién del lavado de activos.

Hablo de un marco normativo amplio que incluye la tipificacién de
una serie de delitos vinculados con el lavado de activos, los mismos que
aparecen relacionados con la conversién, transferencia, ocultamiento y
tenencia de bienes, cuyo origen ilicito se presume o se debfa sospechar
procedian de una actividad criminal. En los mismos términos de deter-
minadas circunstancias que pueden agravar o atenuar la responsabilidad
penal, cuando por ejemplo el agente utiliza o se sirve de su condicién
de funcionario ptblico o trabaja en el sector inmobiliario, financiero,
bancario o bursatil. Si el agente del delito es parte de una organizacién
criminal. Igual si el valor del dinero, bienes, efectos o ganancias invo-
lucradas superan el equivalente a quinientas Unidades Impositivas Tri-
butarias, en cuyos casos, la pena privativa de la libertad puede alcanzar
hasta los veinticinco afios. Igual si el dinero, bienes, efectos o ganancias
proceden de la minerfa ilegal, el trifico ilicito de drogas, del terrorismo,
el secuestro, la extorsién o la trata de personas.

Alrespecto en este nuevo marco normativo aparecen nuevas figuras
penales, que corresponden al transporte o traslado dentro del territorio
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nacional de dinero o titulos valores, cuyo origen ilicito se conoce © de-
bia presumirse que proceden de actividades criminales, con la finalidad
de evitar la identificacién de su origen o incautacién o decomiso. Igual
se sefialan responsabilidades penales y administrativas para quienes en
su condicién de oficiales de cumplimiento, omitan en forma dolosa o
culposa comunicar o informar a las autoridades competentes una ope-
racién o transaccién financiera sospechosa, que hubiera conocido en el
desarrollo de su labor de vigilancia y control. Similar responsabilidad
se establece para quienes se rehtsan, retardan o se niegan a suministrar
informacién econémica, financiera, contable, mercantil o empresarial a
la autoridad que se lo solicita, que en el presente caso corresponde a la
Unidad de Inteligencia Financiera.

En ese sentido, las disposiciones penales y administrativas contra el
lavado de activos, la minerfa ilegal, el crimen organizado y otras formas
de criminalidad, incorporan modificaciones importantes para el cono-
cimiento, andlisis v exploracién de informaci6n de naturaleza contable
en materia de investigacién criminal, levantamiento del secreto banca-
rio, secreto de las comunicaciones, reserva tributaria y reserva bursitil.
Si se refiere 2 las denominadas consecuencias accesorias en materia de
responsabilidad penal de las empresas, cuando se vincula o ha mediado
una persona juridica en cualquiera de estos delitos, con la finalidad de
encubrirlos o favorecerlos v dependiendo de la gravedad o la naturaleza
del delito, se aplica de forma alternativa o conjunta penas de multa, la
clausura de los locales, suspension de las actividades a las que se dedica
la empresa intervenida, la prohibicién de realizar en el futuro activida-
des de la misma clase a aquellas en cuyo gjercicio se llevé a cabo o se co-
metié, favoreci6 o encubrié el delito. Se puede proceder a la cancelacion
de la licencia para el funcionamiento del rubro al que correspondian a
los servicios realizados por la empresa, e igual se puede disponer como
medida extrema la disolucién de la persona juridica a través de la cual se
cometié el delito de lavado de activos.

En iguales términos, la ley contra el crimen organizado consolida
las acciones respecto a las consecuencias accesorias ya mencionadas, se-
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fialando que cualquiera de los delitos previstos en la citada norma y en
los que ha mediado una organizacién criminal, atendiendo a la gravedad
y naturaleza de los hechos, de manera alternativa o conjunta un juez
puede imponer una multa, clausura definitiva de los locales o estable-
cimientos, suspensién de las actividades, prohibicién de realizar activi-
dades de la misma clase que motivaron la intervencién, cancelacién de
licencias y disolucién de la persona jurfdica.

Las modificaciones planteadas sobre la legislacién que reprime el
delito de lavado de activos, aborda aspectos relacionados con la auto-
nomfa del delito en cuestién. Se le desvincula del delito precedente en
tanto que el delito de lavado de activos es auténomo, en razén de que
no es necesario que las actividades criminales que produjeron el dinero,
los bienes, ganancias o efectos, hayan sido descubiertas o se encuen-
tren sometidas a algtin tipo de investigacién o proceso judicial. En otras
palabras, que el delito en cuestién no haya sido previamente objeto de
algtin tipo de prueba o sentencia condenatoria.

Si se trata de la interceptacién, incautacién y ulterior apertura de
todo tipo de correspondencia, documentacion o legajos postales, se es-
tablecen medidas excepcionales para la intervencién de cualquier cla-
se de correspondencia, incluso a través de la inferencia, siempre que
se refiera a documentacién que sea Gtil a una investigacién. En igua-
les condiciones, cuando se requiere de la interceptacién o grabacién
de las comunicaciones telefénicas, radiales, electrénicas u otras formas
de comunicacién, haciéndose hincapié en que las autoridades pueden
requerir a las empresas telef6énicas o de comunicacién para que brin-
den todas las facilidades necesarias en la consecucién de estos fines y
mantengan la reserva del caso, haciéndose la salvedad de que todas estas
acciones no pueden ser de conocimiento de aquellos que son objeto
de una investigacién. En ese sentido, las disposiciones entre el lavado
de activos y el crimen organizado, implementan técnicas en materia de
investigacién tratindose de la interceptacién postal y la intervencién de
las comunicaciones, haciéndose la salvedad de que estas acciones deben
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llevarse a cabo sobre la base del respeto de los principios de necesidad,
razonabilidad y proporcionabilidad.

Como sabemos, la entrega vigilada es una técnica en virtud de la
cual se permite que mercancias ilicitas o sospechosas puedan circular
dentro o fuera del territorio nacional, sin la interferencia de las auto-
ridades y bajo la vigilancia de agentes especializados. Desde esta pers-
pectiva y conforme a los pardmetros que sobre esta materia establece el
Cédigo Procesal Penal, segin las nuevas normas y siempre que existan
motivos razonablemente fundados de que se estd produciendo el trans-
porte de armas, explosivos, municiones, moneda falsificada, insumos
quimicos o cualquier otro bien de naturaleza delictiva, un fiscal de ofi-
cio o a instancia de! procurador piblico puede disponer la realizacién
de entregas vigiladas de objetos cuya posesién, transporte, enajenacién,
compra, alquiler o simple tenencia se encuentra prohibida. Igual acon-
tece con el agente encubierto cuya finalidad no es otra cosa que facilitar
a los miembros especializados de la policia a que actGen o se introduz-
can en una organizacién criminal bajo una identidad supuesta.

Otra figura legal para luchar contra la delincuencia organizada y €l
delito de lavado de activos, es la llamada colaboracién eficaz que aparece
sefialada para cualquiera de los delitos que integran y son parte del cri-
men organizado. Por ella se faculta al Ministerio Pablico para que pueda
celebrar acuerdos de beneficios y colaboracién eficaz con quienes se
encuentren sometidos a una investigacién, proceso penal e incluso con
quienes se encuentren sentenciados, siempre que se trate de informa-
cién considerada estratégica en el contexto de las acciones que despliega
la justicia penal.

En el plano de las funciones y facultades administrativas que co-
rresponden a la Unidad de Inteligencia Financiera en la lucha contra
la criminalidad, se procede a modificar y fortalecer el marco regulador

‘respecto a las operaciones sospechosas que se susciten en el 4mbito de

Jas instituciones sometidas al control y la supervisién de la Superinten-
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dencia de la Banca, Seguros y Administradoras Privadas de Fondos de
Pensiones. Hablo de la adopcién de medidas de control apropiadas y su-
ficientes para evitar que dentro de sus operaciones normales, se oculten
fondos o ganancias relacionados con el crimen organizado y el lavado
de activos. Es en este 4mbito que la Unidad de Inteligencia Financiera
estd facultada para solicitar a cualquier organismo ptiblico del gobierno
nacional, gobiernos regionales y locales, instituciones y empresas que
pertenezcan al sector ptiblico sin excepcitn o reserva alguna e incluso
las personas naturales o jurfdicas privadas cualquier tipo de informacién
que consideren conveniente a sus intereses y objetivos. No existe opo-
sicién alguna a una solicitud de esta indole bajo responsabilidad.

En un contexto legal de estas caracteristicas, las recientes disposi-
ciones contra el lavado de activos posibilita que la Unidad de Inteligen-
cia Financiera comunique al Ministerio Piblico todas aquellas opera-
ciones que luego del anélisis e investigacién respectiva, se presuma que
estin vinculadas con actividades de lavado de activos, crimen organi-
zado y el financiamiento del terrorismo. La ley sefiala que los reportes
que emite la Unidad de Inteligencia Financicra tienen valor probatorio
v deben ser asumidos por el fiscal a cargo de la investigacion o proceso.
Ahora bien, la ley establece posibilidades de cooperacién internacional
entre las distintas unidades de inteligencia que funcionan en otros pai-
ses. Hablo de una investigacién internacional en la que estd permitido
solicitar, intercambiar o compartir toda clase de informacién con miras
a una investigacién que puede comprender varios pafses sobre lavado
de activos y crimen organizado. En materia de confidencialidad de la
informacién se ha establecido el deber a la reserva como un mecanismo
para proteger la informacién que se obtenga por cualquiera de estos
medios. Los sujetos obligados a informar a la Unidad de Inteligencia Fi-
nanciera, asi como sus accionistas, directores, funcionarios, empleados,
trabajadores o terceros vinculados a ellos, bajo responsabilidad, estin
prohibidos de poner en conocimiento de cualquier persona, entidad u
organismo la informacién solicitada.
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Si se refiere al nuevo Cédigo Procesal Penal, éste aparece vigente
para todos los delitos que se sefialan, dado que se establece la realiza-
cién de una audiencia de control judicial para los fines de verificar su
legalidad respecto a la interceptacién, incautacién, ulterior apertura de
cualquier clase de correspondencia; la interceptacién y la grabacién de
las comunicaciones telefénicas, radiales, electrénicas, los resultados de
todo lo actuado deben ser puestos a conocimiento de la persona afecta-
da, quien puede solicitar su control judicial a los fines de que se revise
la legalidad de las medidas que se adoptaron. En términos similares, la
legislacién sobre crimen organizado establece a solicitud de la parte in-
teresada que se lleve una audiencia judicial de reexamen.

Laley contra el crimen organizado suple un vacio notorio que exis-
tfa en nuestra legislacién penal. Se mencionan determinados criterios
cuantitativos y cualitativos para determinar cuindo ha mediado en la
comisién de un delito una organizacién criminal, respecto a la reparti-
cién de funciones o tareas dentro de la misma, las caracteristicas de su
estructura, el 4mbito del accionar criminal, los grados de participacién
en cuanto a los integrantes del grupo criminal, sus vinculaciones, la con-
certacién, las coordinaciones, la-temporalidad, oportunidad y objetivos.
Dentro de los delitos que corresponden a una organizacién criminal
ahora se encuentran: homicidio calificado, secuestro, trata de personas,
violacién del secreto a las comunicaciones, determinados delitos contra
el patrimonio, pornograffa infantil, extorsién, usurpacién, delicos in-
formiaticos, delitos contra la propiedad intelectual, delitos monetarios,
tenencia, fabricacién v trifico de armas, delitos contra la salud publi-
ca, trifico ilicito de drogas, delitos ambientales, el reglaje, genocidio,
desaparicién forzada, tortura, delitos contra la administracién pablica,
falsificacién de documentos y lavado de activos.

En ese sentido, para los delitos sefialados siempre que medie una
‘organizacién criminal en los términos como lo sefiala la ley, rigen las
normas v disposiciones del nuevo Cédigo Procesal Penal sin perjuicio
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de las disposiciones especiales contenidas en la ley de la materia. En
iguales condiciones a la ley contra el lavado de activos, procede la in-
terceptacién postal y la interceptacién de las comunicaciones, el levan- -
tamiento del secreto bancario, la reserva tributaria y bursétil. A lo que
se suma el proceso de pérdida de dominio para los bienes que puedan
estar sujetos a cada uno de los delitos mencionados en la ley. Asimismo
la prucba trasladada la cual implica que las pruebas actuadas a nivel ju-
dicial, cuando ha mediado una organizacién criminal, pueden ser utili-
zadas en otro proceso penal siempre que su actuacién sea de imposible
consecucion.

En materia de sanciones que restringen la libertad personal, si se
trata de cualquiera de los delitos que comprenden el crimen organizado
y se configura alguna de las agravantes especiales sefialadas por la mis-
ma norma, la pena se aumenta hasta en una tercera parte por encima
del maximo legal sin que en ninglin caso pueda exceder los treinta y
cinco afios de pena de privacién de la libertad, para lo cual tiene que
tratarse del lider o cabecilla de la organizacién criminal; que el agente
ha financiado de alguna manera a la organizacién criminal, si se refiere
a una persona que desempefia funciones administrativas, de direccién
o supervisién dentro de la organizacién. Igual para aquellos que tienen
una funcién o cargo pablico, acttian por encargo de la organizacién cri-
minal, utilizan menores de edad, personas inimputables, los que abusan
de su posicién de dominio y para aquellos que usan armas de guerra.

También se crea un sistema reforzado para el control de toda la in-
formacién relacionada con la criminalidad organizada y cuyas siglas son
SISCRICO (Sistema de Control Reforzado de Internos de Criminalidad
Organizada), a los fines de almacenar y analizar cualquier tipo de infor-
macién sobre la situacién penal, procesal y penitenciaria de aquellas per-
sonas que aparecen vinculadas o relacionadas de alguna manera con el cri-
men organizado. Hablo de los procesados o sentenciados por la comisién
de uno o mis delitos en su condicién de integrantes de una organizacién
criminal. Se incluye la creacién de un registro de visitas de internos con
la finalidad de hacer un seguimiento sobre las personas que los visitan.

& 56



Una aproximacion a las consideraciones sobre la nueva legislacién contra el crimen organizado .

Sobre la cooperacién internacional y asistencia judicial, el Estado
Peruano estd obligado, a través de las distintas agencias o instituciones
que integran el sistemna de justicia penal, a prestar asistencia en térmi-
nos recfprocos incluyéndose a los requerimientos de solicitudes que
provengan de la Corte Penal Internacional. Estn incluidas una serie
de diligencias judiciales de diferente orden, como recibir entrevistas
o declaraciones en las que pueden estar presentes autoridades extran-
jeras; emitir copias certificadas; efectuar inspecciones, Incautaciones
y embargos preventivos; facilitar elementos de prueba y toda clase
de peritajes; entregar informacién bancaria y financiera; identificar y
entregar documentos con fines probatorios; detener de manera provi-
sional y entregar a personas que son investigadas, acusadas y condena-
das; remitir documentos policiales en los casos de un procedimiento
de entrega vigilada; y cualquier otra clase de informacién que estén
permitidas en las leyes internas.

El rol de la nueva legislacion penal frente al crimen
organizado

Si se refiere a la legislacién penal es interesante precisar, lo siguien-
te: “a pesar del frondoso desarrollo que en los Gltimos afios han teni-
do las ciencias penales y otras disciplinas conexas, y de los cuantiosos
recursos econémicos que se invierten con la finalidad de neutralizar la
delincuencia, son cada vez mis las naciones que denotan un aumento
cuantitativo y cualitativo de las distintas categorias de delitos, hasta el
punto de distorsionarse seriamente los sistemas de justicia penal en sus

“diferentes 4reas. El crecimiento cuantitativo y cualitativo de la crimina-
lidad —entre Ia que cabe de destacar la criminalidad organizada- suscita
preocupacién en la ciudadania y las autoridades en relacién a que los
esfuerzos hasta ahora realizados, resultan incapaces para poder hacer
frente a la criminalidad en general.(12)

12 Lamas Pucclo, cit,
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En ese sentido, el Derecho penal confronta en los momentos ac-
tuales una situacién distinta a la que caracterizé en momentos pasados a
las discusiones sobre el control penal, en que la legislacién penal estaba
orientada mis al control del sujeto como trasgresor de la norma, y no a
una asociacién criminal como ente corporativo en el que la voluntad apa-
rece materializada en un grupo de personas organizadas y jerarquizadas
con roles y objetivos diferenciados. Se trata de un fenémeno criminal que
confronta un desarrollo distinto como resultado de nuevas tecnologfas
en los terrenos de las comunicaciones, la economia y la globalizacién.

Hablamos de una manifestacién delictiva que siempre existié aun-
que bajo distintos matices y caracteristicas(13), o por el contrario, de
una transformacién sustancial en el plano de la trasgresién criminal en
el 4mbito corporativo o societario, aunada a otras patologfas sociales y
el advenimiento de nuevas tecnologifas, que dada su etiologfa, caracte-
risticas y configuracién distinta desbordan las expectativas ciudadanas,
politicas y juridicas que se encuentran depositadas en la eficacia y rendi-
miento del Derecho penal como medio de control del comportamiento
humano(4). Sobre lo sefalado, diferentes autores enfatizan que el De-

a3 “A diferencia de lo que sucede con otros segmentos de criminalizacion de la evolu-
cién expansiva que caracteriza el momento actual, las infracciones asociativas no
son un fenémeno nuevo para ef Derecho penal. Por el contrario, estaban presentes
desde el principio, es decir, también en el ‘bueno y viejo’ Derecho penal liberal del
siglo XIX; también; con efectos negativos desdle la perspectiva del Estado de Derecho:
como os sabido, el origen de los preceptos en cuestidn en la época de la codificacion
estd en la lucha contra fa resistencia o disidencia politicas”. CANCIO MELIA, Manuel,
“El injusto de los delitos de organizacion”. “Crimen organizado, tipicidad, potitica,
investigacion y proceso”, cit., p. 41,

(4  “Una de las caracteristicas del Derecho penal moderno, es la evolucién de una
criminalidad asociada al individuo aislado hasta una criminalidad desarrollada
por estructuras de modelo empresarial. Dentro de esta evolucién, la criminalidad
organizada se dirige fundamentalmente a fa obtencién de importantes beneficios
econdmicos. La expansion internacional de la actividad econémica y la apertura
o globalizacion de los mercados son acompariados de la correlativa expansion o
globalizacién de la criminalidad, que frecuenternente presenta un cardcter trans-
nacional, pudiéndose afirmar que Ja criminalidad organizada es la globalizacién”,
laiesias Rio, Miguel Angel, “Criminalidad organizada y delincuencia econémica”.
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recho penal aparece mis interesado en ciertas regulaciones, enmarcadas
dentro del Derecho positivo, diferenciado de! Derecho penal general,
en virtud de determinadas caracteristicas peculiares, las que podrfan ser
agrupadas en un particular corpus punitivo que se denominaria “Dere-
cho penal del enemigo”(15).

En tal virtud, coincidimos, con CANCIO MELIA, cuando explica
que “esta evolucién tiene lugar en un marco general en el que la le-
gislacién puramente simbolica e impulsos punitivitas de diversa pro-
veniencia se potencian mutuamente cada vez con mayor intensidad,
desembocando en una expansién cuantitativa y cualitativa del Derecho
penal”(t6). Desde un punto de vista histérico, estructural y cultural, el
delito es un fenémeno social que cambia constantemente de formas.
Como lo manifiesta GARCIA BARROSO: “Junto a una determinada
forma de vida social, politica y cultural surgidas en cada época, ha apa-
recido un tipo de delincuencia caracteristica de cada época”(17)

Aproximacién a su incidencia global. “Criminalidad organizada y delincuencia
econdmica®, Ediciones Juridicas Gustavo Ib&hez Lida., Bogotd, 2002, p. 15. Citado
en “Crimen organizado: tipicidad, politica, investigacién y proceso”, André Luis
Callegari, Manuel Cancic Melid y Paula Andrea Ramirez, Ara Editores, Lima, 2009,
p. 16. Igual SiLva SANCHEZ en La expansion del Derecho penal. Aspectos de politica
criminal en las sociedades postindustriales, 2® ed. , 2001. En este contexto, ha ad-
quirido particular notoriedad la nocion de “Derecho penal del enemigo”. Al respecto
ver tamhién JAKOBS, ZStW 97 (1985), p. 753 y ss. Igual HRRS 3/2004; idem Staatliche
Strafe, p. 40y ss. Lo mismo CANCIO MELIA en Derecho penal del enemigo. £l discurso
de [z exclusién, 2006, p. 93 vy ss. En todo caso, para mayor informacién sobre el
particular ver nota a pie de pagina en “Control social y criminaliclad organizada”, en
Crimen organizado, tipicidad, politica, investigacidn y proceso, cit, p. 34.

{15 Ver, entre otros: GRACIA MARTIN, Luis, “Consideraciones criticas sobre e actualmente
denominado Derecho penal del Enemigo”, en Revista Electrénica de Ciencia Penaly
criminologia. Articulos, RECPC 07-02 (2005). ZarFARONI, Eugenio Rall, Ef enemigo en
el Derecho penal, Ediar, Buenos Aires, 2006. POLAINO-ORTS, Miguel, “Lo verdadero y
lo falso en el Derecho Penal del Enemigo”, Universidad de Huanuco, Grijley, 2009.
1AKOBS/CANCIO, Derecho penal def enemigo, Cuadesnos Civitas, Madrid, 2003,

18 CANCIO MELIA, Manuel, “El injusto de los delitos de organizacién de peligro y
significado”, en Crimen organizado, tipicidad, politica, investigacién y proceso,
cit., p. 34.

17 GARCiA BARROSQ, Casimiro, Interpal y el procedimiento de extradicion, Madrid. 1982,
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A lo que se suma, entre otras razones, la inseguridad ciudadana y
el temor de la poblacién centrada en la delincuencia urbana o callejera
relacionada con los delitos patrimoniales de poca monta, la cotidiana
violencia en las grandes urbes, los crimenes publicitados por los me-
dios de comunicacién o la distribucién de drogas en pequefias canti-
dades, que son formas de delincuencia comiin las cuales constituyen
enemigos menos nocivos en comparacién con el crimen organizado.
Como lo explicitan distintos autores, se entiende, que: “las recetas
drasticas que se reclaman se dirigen contra los sujetos con los cuales
no se identifica la mayorfa social, que esté obcecada por la posibilidad
de ser victima del delito y que no teme, en cambio, los eventuales abu-
sos del Estado en el ejercicio del poder punitivo, pues tales excesos,
en cualquier caso, recaerdn sobre elementos ajenos al cuerpo social
nacional”(18),

Ftiologia del crimen organizado

Desde esta perspectiva, las organizaciones delictivas constituyen
“estructuras criminales” en un sentido criminégeno, dado que no solo
favorecen la realizacion de distintos delitos, [a maximizacién de sus re-
sultados v la potencializacién de sus efectos, sino que son apropiadas en
cuanto se refieren a la fungiblidad o mimetizacién de sus miembros, la
sustitucién de los mandos y la persecucién de sus integrantes. Las orga-
nizaciones criminales son amorfas en su fisonomia o estructuras, siem-
pre estin adoptando nuevas formas, son altamente flexibles cuando se
trata de aislarse del control penal, policial y normativo, y se adaptan
a esquemas corporativos horizontales o verticales que les permite una
dindmica de cooperacién més eficaz y ayuda, dependiendo de las cir-

p. 13. Citado por CErVINI, Radl, en Andlisis criminoldgico del fendmeno del crimen
organizado.

118)  SILvA SANCHEZ, Jesiis Marfa; FeLip | SABORIT, David; ROBLES PLaNa$, Ricardo; Pastor
Muroz, Nuria, “Las ideologias de la seguridad en la legislacion penal espafiola
presente y futura. Un debate abierto”, Atelier, Barcelona, 2003, p. 128. Citado en
Crimen organizado: tipicidad, politica, investigacién y proceso, p. 19.
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cunstancias que confrontan, con la finalidad de ampliar sus mercados,
su 4mbito de accién, su poder politico y econémico, e intercambiar bie-
nes v servicios de toda clase. Frente a ello, LUIS CALLEGARI sefiala
que “es posible que su simple existencia suponga un peligro para los bienes
juridicos protegidos por las figuras delictivas que serdn practicadas por el
grupo ¥, por lo tanto, constituyen un injusto auténomo, en un ‘estado de
cosas’ antijuridico que amenaza la paz piblica®(19).

En el terreno psicolégico, el crimen organizado o la agrupacién
para delinquir es una fuerza colectiva circundante con idénticos fines
criminales, v suscita transformaciones desde el punto de vista psicolé-
gico, tanto en lo que respecta a los integrantes de la misma organizacién
delictiva, como en lo referente a quienes la lideran o las dirigen, en la
expectativa de que las actitudes “ejemplares” den el impulso suficiente
para ir m4s alld de lo que normalmente se harfa. Son las circunstancias
y condicionamientos externos (libertad econémica, medios de comu-
nicacién, transporte masivo, cortupcién, abuso de poder, aumento de
las relaciones trasnacionales, etc.), los que adquieren formas de realiza-
ci6n en la vida diaria29). La delincuencia es un importante problema de
dimensiones nacionales e internacionales, con repercusiones y ramifi-
caciones que trascienden las fronteras de cada uno de los paises, y asi-
mismo, obstaculizan el progreso politico, econémico, social y cultural
de las naciones, a lo que se suma la amenaza a la libertad, los derechos
humanos, la paz social v la seguridad individual y colectiva. En los Gl-
timos afios, la mayorfa de paises han experimentado transformaciones
sociales, econémicas y tecnolégicas de largo alcance. Sin embargo, aun-
que el desarrollo no es un factor criminégeno per se, un crecimiento
econémico sin planificacién y equidad en el que todos disponen de la
capacidad de disfrute en condiciones similares o parecidas, se convierte
en un factor que distorsiona las relaciones interpersonales tanto en los

a9 “Control social y criminalidad arganizada”, en Crimen organizado, tipicidad, politica,
investigacién vy proceso, cit., p. 27.

200 LerscH, Philipp, El hombre como ser social, Psicologfa Social, Editorial Scientia,
p. 22y ss,
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planos individuales, colectivos y corporativos, y se puede convertir en
un factor criminégeno(@1).

En efecto, dependiendo de las caracteristicas geogrificas, econ6-
micas y de produccién, la delincuencia en sus distintas modalidades se
desarrolla y consolida cada vez mis adquiriendo nuevas formas y carac-
terfsticas, hasta pasar inadvertidas en un primer momento, y convertirse
en un problema que no solo relaciona a los que transgreden el sistema
normativo, punitivo o marco legal, sino involucra a la sociedad que se
ve precisada a confrontar y convivir con diferentes tipos de criminali-
dad@2). La inseguridad urbana y rural, la ineficiencia administrativa, la
corrupcion, todo ello, aunado a la escasez de recursos econémicos v la
carencia de una politica de Estado para prevenir y tratar la delincuencia
en sus distintas facetas, es un problema crucial que afecta a la colecti-
vidad en su conjunto, denotan una falta de planificacién y una carencia
de politica de Estado para prevenir y tratar la delincuencia en el pafs(3),
Se da por sentado que la delincuencia en sus diferentes modalidades y
dependiendo de su capacidad operativa y organizativa, tiende a penetrar
en las actividades legftimas de la economia nacional con diferentes fina-

@1 Ver “Informe de la Reunién Preparatoria Interregional para el Séptimo Congreso de
las Naciones Unidas para la Prevencién del Delito y Tratamiento del Delincuente
acerca del tema |: Nuevas dimensiones de la criminalidad y de la prevencién del
delito en el contexto del desarrollo: desafios para el futuro”. Parrafos 1 y siguientes.
Nueva Delhi, abril 1985. A/CONF.121./IPM/5. 15 de mayo de 1985.

22 La criminalidad y violencia en el mundo constituyen en la-actualidad un problema
politico social de primer orden, que exige la necesidad de implementar medidas
concretas para disminuir la violencia urbana en las principales ciudades del pafs, en
particular contra la delincuencia comdn, cuyos efectos los padece transversalmente
toda [a poblacion. Esta violencia obedece a muchos factores causales de indole
socioeconomico y cultural, donde |a familia, 1a escuela, la comunidad y los medios
de comunicacién constituyen espacios de socializacion muy importantes; sin em-
bargo, éstos histéricamente no han articulado una clara orientacion de sus objetivos,
contribuyendo a una débil formacidén ciudadana.

@3 Ver documento de trabajo N° 01, “La delincuencia en el Per(: propuesta de inter-
vencion aticulada”, enero 2013, Consejo Nacional de Politica Criminal, Direccién
General de Politica Criminal y Penitenciaria, Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos.
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lidades; entre las que cabe destacar por su relevancia para el tema trata-
do: la legitimacién del producto del delito; el lograr que estas activida-
des sean reconocidas y aceptadas en el contexto social como si fueran
licitas; la falta de autoridad ante el desprestigio de las instituciones y en
alguna medida el control en los lugares en donde actiian, con el objetivo
de obtener ganancias y ventajas de toda clase, y de esa manera, reducir
al minimo cualquier tipo de riesgo que pueda afectar sus acciones e in-
tereses econdmicos.
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Estructuras y tipologias de la criminalidad
organizada a proposito de la Ley N° 30077:
Ley contra el Crimen Organizado

NESTOR H. GUTIERREZ MIRANDA (¥)

[

1. Planteamiento

En una de las obras cambres de Miguel de Cervantes Saavedra —ex-
presamente en “Don Quijote de la Mancha®—, se narra un pintoresco
encuentro entre don Quijote y su fiel escudero Sancho Panza con un
grupo de presos. Todos estos personajes provenientes de la imaginacién
de este universal escritor al cual hice referencia al inicio del presente pé-
rrafo. El planteamiento de este pequefio ensayo se detalla cuando a Don
Quijote de la Mancha le llama mucho la atencién que el tltimo de los
presos —que era un muchacho joven, bien parecido, culto, inteligente,
de buen talante y singular elocuencia para el habla— que respondia al
nombre de Ginés de Pasamonte, tenfa atado un grillete en el cuello y
una cadena grande en sus piernas (era una de esas cadenas dirigida a un
peligroso delincuente). El caso surge cuando don Quijote formulada
a los guardianes de los presos la siguiente interrogante: {Por qué va el

) Abogado. Becario por la Universidad Nacional de Rosario (Argentina). Especializado
en Técnicas de Litigacién Oral por “ITESIS” (Medellin, Colombia). Director acadé-
mico del Centro de investigacidn en Dogmética Penal (CIDP). Correo electrénico:
gutierrezmirandaabogados@hotmail.com '
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dltimo preso con tantas prisiones mds que los demis? Y la respuesta
que ofrecen los guardianes a don Quijote fue “ese #ltimo preso ha co-
metido &l solo mas delitos que los demds juntos y es tan atrevido grande y
bellaco que aunque lo llevamos de esta manera no vamos seguros de él sino
gue tememos que se nos ha de escapar”(). Creo que este planteamiento
que expongo es el resumen de la polftica criminal y de la Criminalidad
organizada actual en el Perti y el Mundo. Por lo que se desglosa que en
la obra de Cervantes Saavedra existen dos tipos de delincuentes y que
ello es equiparado en la coetdnea savia a la Criminalidad organizada, y
podemos desprender que en la actualidad —en este mundo globalizado—
existen dos formas de atentar contra la norma juridica: por un lado (s1-
guiendo la obra de Cervantes) todos los presos comunes y que por regla
general respetan la norma de manera incidental y en algiin momento
determinado cometen una afectacién a la norma jurfdica (como el hom-
bre no es perfecto y que estd sujeto a errores en forma de delito que son
propios de la naturaleza humana), siguiendo a Giinther Jakobs, él po-
drfa referirse a este planteamiento como un desliz reparable en forma de
delito; lo cierto es que después de cometer esta afectacién a la norma
juridica, estas personas vuelven al respeto de la misma norma juridica
para convivir en sociedad, dindose una rehabilitacién y readaptacién de
estas personas al mundo del ser. Por el otro lado, se encuentraa todas las
otras personas —como este Gltimo preso (Ginés de Pasamonte®) en la
obra de Cervantes) que no solamente persisten en su actitud contraria
2 la norma, sino que después de cometer un delito~ hayan tenido una
sentencia condenatoria y pasado por un centro carcelario, siguen repre-

M) CERVANTES SAAVEDRA, Miguel de. Las aventuras de don Quijote y Sancho Panza,
Ediciones grupo Imaginador, 12 ed., Buenos Aires, 2005, p. 117.

@  Jakoss, Giinther, Derecho penal del ciudadanoy Derecho penal del enemigo, Madrid,
2003, p. 35

3  Ladescripcion que se nos da del personaje es la de un hombre de treinta afios de
edad, de muy buen parecer pero bizco. Es un hombre peligroso, atrevido y bellaco,
tanto que los guardias desconflan de él. Sus crimenes son mayores que los de sus
companeros, él sélo puede sumar los delitos de los demas y, por fo tanto, debe pasar
diez afios sitviendo en las gateras del rey.
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sentando un gran peligro para la sociedad y que en el mundo del ser,
estas mismas personas buscan formar grupos mids fuertes y mis soli-
dos, decididos a quebrantar la norma jurfdica. Esto responde al nombre
de “criminalidad organizada”. Creo que este planteamiento con que al
crimen organizado. Pero, empecemos diferenciando algunos términos
para clarificar el panorama.

2. Concepto de organizacién criminal

Para tener una aproximacién al concepto que se ensaya, previa-
mente recurriremos a la politica criminal que segin Roxin establece lo
siguiente: “No sélo es la eleccidn de sanciones mds eficaces para la pre-
vencién del delito, sino también al conjunto de los aspectos fundamentales
gue segiin Constitucin y el Cédigo Penal deben presidir la fijacion y de-
sarrollo de los presipuestos de la penalidad”. Por ello, la politica criminal
estd constituida por un conjunto de estrategias o procedimientos por
medio de los cuales el Estado y la sociedad organizan sus respuestas al
problema de la criminalidad.

Una de las diferencias y acotaciones realizadas por la Ley N°
300774, es el llamado término organizacion criminal que otorga en su
art. 3 una definicién clara y refiere: “Es cualquier agrupacion de tres o
mds personas que se reparten diversas tareas o funciones, cualquiera sea su

@  La Ley conira el Crimen Qrganizado, Ley N° 30077, establece una serie de reglas y
procedimientos eficaces para la deteccién, investigacién y sancién de los integrantes
o cualquier persona vinculada a organizaciones criminales, Se trata de una norma
disefiada por el Poder Fjecutivo para luchar, por primera vez, contra las bandas
organizadas y facilitar la labor coordinada de los operadores del sistema de justicia,
coma la Policia Nacional, Ministerio Piblico y Poder Judicial. Antes de la entrada en
vigencia de la norma, los delitos ejecutados por més de tres personas se tipificaban
como simples asociaciones ilicitas para delinquir; desde hoy se precisa la definicién
exacta de organizacién criminal, para que estos grupos delictivos sean sancionadas
dristicamente. También se sancionard eficazmente a estos grupos delincuenciales
que cometen delitos como los de homicidio calificado, en acciones de “sicariato”,
secuestros perpetrados por los denominados “marcas”, asi como los de trata de
personas, frafico ilicito de drogas, pornografia infantil, entre otros.
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estructura y dmbito de accién, que, con cardcter estable o por tiempo in-
definido, se crea, existe o funciona, inequivoca y dirvectamente, de manera
concertada y coordinada, con la finalidad de cometer uno o mds delitos
graves”. Hecha esta aclaracién surge la siguiente interrogante: ¢Es lo
mismo “organizacién criminal® que “asociacién ilicita™ Pues segin el
articulo 317 del Cédigo Penal Peruano®), el delito de “asociacion ilicita”
se consuma cuando dos o més personas, de manera organizada y per-
manente —entre Otros supuestos— se agrupan con base en una estructura
jerdrquica y una divisién funcional de roles con la finalidad de perpetrar
delitos, adquiriendo relevancia juridico-penal el solo hecho de formar
parte de la organizaci6n, sin llegar a materializar los planes delictivos,
por lo que este ilicito presenta una estructura tipica aut6noma e inde-
pendiente del delito o de los delitos que a través de ella se cometan.
Mientras el grupo(® solo exige una pluralidad de personas que se jun-
tan de modo temporal y ocasional, sin una estructura organizativa pro-
pia; la asociacién requiere una estabilidad y permanencia en el tiempo,
una estructura de divisién de funciones y la imposicién de un sistema
de reglas de naturaleza disciplinaria que marcan las relaciones de sus
integrantes”, De esta forma, se delimita el contenido del concepto de
“organizacion criminal”, superando su relativismo e imprecision.() Asf
mismo la Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional (Convencién de Palermo), define al grupo
delictivo organizado como “un grupo estructurado de tres o mds personas

®  Modificado por la Ley N° 30077.

60 Otra definicion sobre grupa delictivo organizado se encuentra en la Convencién de
las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Trasnacional (Convencion
de Palermo), ratificada por el Perd mediante Decreto Supremo N° 88-2001-RE,
publicado en el diario oficial Ef Peruano el 20 de noviembre del afio 2001 y vigente
desde el 29 de setiembre del afio 2003. De acuerdo con este Tratado, se entiende
por grupo delictivo organizado a todo grupo estructurado de tres o mds personas
que exista durante cierto tiempo y que actGe conceriadamente con el propdsito de
cometer uno o mas delitos graves {delito punible con minimo de 4 afios de pena
privativa de libertad), con miras a obtener, directa o indirectamente, un beneficio
econémico u otro beneficio de orden material. :

7 CASTILLO ALVA, Asociacién para delinguir, Grijley, Lima, 2005, pp. 68 y 69.
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que exista durante cierto tiempo y que actiie concertadamente con el pro-
pésito de cometer uno o mds delitos graves o delitos tipificados con arreglo
a la presente Convencidn con miras a obtener, directa o indivectamente, un
beneficio econdmico u otro beneficio de orden material”.

Con todo ello se aprecia que este concepto de organizacién cri-
minal no ha sido tarea ficil, pues no solamente no existe consenso en
la doctrina en cuanto a los elementos que la deben definir, sino tam-
bién porque —desde una perspectiva dogm4tica— dicha definicién debe
conformarse con la regulacién que sobre este fenémeno realiza cada
ordenamiento juridico(®. Quizd por eso se tienda —de cara a su eficacia
preventiva— a la elaboracién de normas minimas que busquen armoni-
zar conceptos, reglas o procedimientos para afrontar el problema de las
organizaciones criminales, principalmente cuando estas alcanzan cierta
entidad o rebasan las fronteras de un pafs. Por esta misma razén, deben
quedar al margen del concepto de organizacién criminal las comdn-
mente denominadas “bandas”, pues estas carecen propiamente de una
estructura organizacional estable, siendo mis bien, como sefiala Zdiiiga
Rodriguez, una mera conexién de personas para la comusién de delitos,
desde luego, con cierto grado de planificacién y estabilidad que las dis-
tinga de la simple coautorfa(®). Ciertamente, y con independencia de los

8 Lo que obedece, seglin ZURIGA RODRIGUEZ, a que estamos anke un fendmenco relati-
vamente nuevo;.a gue constituye una abstraccion mayor comprensiva de fenémenos
criminales tradicionales (trafico de drogas, blanqueo de capitales, tréfico de personas,
etc.); a que los trabajos de los diversos pafses estdn fuertemente influenciados por
sus propias realidades nacionales de actuacion de grupos criminales organizados
(con lo cual 1a criminalidad organizada ha sido identificada en Italia con la mafia;
en Alemania, con el lavado de dinero; en Espafia, con el terrorismo); y, finalmente,
a las distintas perspectivas de anlisis con que ha sido analizado este fenémeno (eco-
némica, politica, sociolégica, antropolégica, juridica), vid, ZUNiGA RODRIGUEZ, Laura,
“Criminalidad organizada y Derecho penal, dos conceptos de dificil conjuncion”, en
AA. VV., Cuestiones actuales del Derecho penal. Crisis y desafios, Lima, Ara editores,
2008, pp. 287-288. Para un mayor desarrolio de este importante tema, de fa misma
autora, Criminalidad organizada y sistema de derecho penal. Contribucién a la deter-
minacién del injusto penal de organizacién criminal, Granada, Comares, 2009.

©®  ZURicA RODRIGUEZ, Laura, Criminalidad organizada y sistema... cit., pp. 233-234.
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puntos de encuentro que entre ambas se pudieran establecer, parece que
el rigor en el tratamiento penal, procesal y penitenciario que se depara
para la criminalidad organizada [sanciones penales, técnicas especiales
de investigacién, Cooperacién Internacional y Asistencia Judicial, etc.],
mis alld de que, en principio, pueda ser aplicable a otro tipo de delin-
cuencia, alcanza en aquella su méxima expresién.(19)

3. Composicion, dimensioén y estructura del crimen orga-
nizado

En este breve espacio mds alld de abordar concepciones dogmati-
cas sobre crimen organizado plasmado en la Ley N® 30077 (Ley con-
tra el Crimen Organizado)(11), pretendemos apuntalar cudles son las

10 En el mismo sentido, PRADO SALDARRIAGA apunta que “para la mayoria de expertos
estas estructuras [asociaciones ilicitas y bandas), mayormente amorfas, no constitu-
yen parte de la criminalidad organizada por poseer un modus operandi natorio y
artesanal. Carecen de roles establecidos v de procesos de planificacién complejos.
Su dimensién operativa se resiringe en funcion al escaso nimero y especializacion
de sus integrantes, Estas estructuras delictivas se ubican en un escenario comin y
coyuntural gue fas conecta generalmenie con delitos convencionales viclentos como
el robo, la extorsion o los secuestros. Su influencia sobre el entorno es minima lo que
determina que sus integrantes sean frecuentemente intervenidos por la policia®. No
obstante, como veremos posteriormente, tal parece que el legislador ha comprendide
a estas formaciones criminales dentro del concepto de organizacidn criminal.

61 Como se-sabe, la Ley N® 30077, Ley contra el Crimen Organizado, contiene algunas
disposiciones relativas a la investigacion, juzgamiento y sancién de los delitos co-
metidos por organizaciones criminales. Desde el punto de vista penal, que es sobre
todo lo que aqul analizaremos, resulta interesante abordar el aspecto termineldgico,
no solo porgue siempre se han planteado dificultades para definir con criterios de
certeza qué debe entenderse por “organizacién criminal”, sino también, y quizas sea
mas importante, porque esta ley ha procedido a sustituir distintas denominaciones
que guardaban inocultables similitudes con aquella. En efecto, por mencionar solo
algunos ejemplos, se destierra el uso de los términos agrupacién criminal (art. 152
inc. 8 CP), organizacién delictiva o banda (art. 179 inc. 7 CP), organizacion ilicita
{art, 318-A lit. “b" CP) y asociacién delictiva (art. 257-A inc. 1 CP), todos los cuales
guedan sustituidos por la denominacién organizacién criminal. Apareniemente, a
instancias del legislador patrio, el concepto de organizacién criminal comprende
todas estas formas o manifestaciones de la criminalidad de grupo. Por si esto fuera
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estructuras del crimen organizado en el Perd y el mundo, y cudles son
las tipologfas que sobre ellas recae. Por ello, los especialistas sefialan
que la estructura organizacional y operativa de una organizacién cri-
minal(12) permite identificar el grado de importancia y desarrollo que
ella ha alcanzado. Complementariamente, las dimensiones de sus acti-
vidades ilicitas, su composicién interna y la calidad de sus integrantes
posibilita reconocer el mayor o menor nivel de su influencia sobre su
entorno econdmico, social, o politico. Asi la estructura de las organi-
saciones criminales no es uniforme. Ella varfa segiin su origen, el grado
de desarrollo que ha alcanzado, el tipo de actividades delictivas que eje-
cuta o el nfimero de componentes que integra. Por consiguiente, pues,
hay organizaciones con estructuras altamente jerarquizadas y complejas
que muestran una composicién vertical, con niveles de poder y gestién
muy centralizados. Pero, también, coexisten otras agrupaciones delic-
tivas con estructuras flexibles y roles de direccién colectiva o descen-
tralizada. Es mis, las organizaciones que activan la criminalidad orga-
nizada contemporénea adoptan nuevas formas estructurales altamente
flexibles v que, incluso, buscan adaptarse a esquemas corporativos ho-
rizontales que se les permitan en una dindmica de cooperacién cubrir
mayores mercados e intercambiar sus mercancfas o servicios ilicitos.(13)

poco, parece necesario confrontar el delito previsto en el artfculo 317 CP, todavia
denominado ~tras la modificacion de 1a Ley N° 30077, asociacién ilicita, y lafigura
de la organizacién criminal regulada por la ley sujeta a comentario.

42 Otro elemento caracterfstico de una organizacién criminal es, valga la redundancia,
la organizacion; ahora bien, este componente {leva de suyo la existencia de un
grupo de personas, pero hay que tener en cuenta que no se trata de la simple suma
o pluralidad de agentes, ni tiene por qué confundirse [la organizacion criminal] con
la mera coautorfa. Asi, para establecer la diferencia entre arnbas [enire coautoria y
organizacién criminal] debe atenderse a este elemento configurador propio de las
organizaciones criminales: su estructura organizativa. Intrinsecamenie ligado a este
elemento es el de la permanencia, el mismo que, como sefiala PRADO SALDARRIAGA,
“reproduce la imagen material del potencial criminégeno de la delincuencia orga-
nizada”, resultando imprescindible para “lograr que su presencia e influencia se
irradien y conserven sobre su entorno”.

43  PRADO SALDARRIAGA, Victor, Criminalidad organizada y favado de activos, Lima,
idemsa, 2013, p. 79.
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En la actualidad, las nuevas organizaciones criminales poseen carac-
terfsticas y estructuras distintas a las de la mafia tradicional(19), e incluso
esta, en algunos casos, ha ido cambiando de una forma u otra. A cau-
sa de estas diferencias, ahora tenemos estructuras con redes flexibles,
estructuradas libremente. Tienen células pequefias especializadas, son
altamente adaptables en cualquier lugar y en cualquier momento, con-
tienen menos riesgos. Buscan siempre el mayor beneficio con el menor
riesgo. Esto es un problema especial, porque esto provoca o ayuda a
hacer menos riesgosa la actividad ilegal, 2 promover la corrupcién que
también es un punto muy importante. Por ello,“son redes menos forma-
les, sus enlaces tdcticos y enlaces estratégicos se mezclan con organizaciones
de bienes y servicios a clientes, buscan compartir mercados en vez de tener
el control, trabajan de una manera mds abierta, o sea trabajan de una ma-
nera mds empresarial”(15),

Por todos estos conflictos que ocurren en la actualidad, el Centro
para la Prevencién Internacional del Delito (CICIP) y el Centro de
Investigacién Interregional de Delitos y Justicia de las Naciones Uni-
das (UNICRI) desarrollaron un trabajo técnico que involucré un gran
desarrollo de actividades de indagacién, estudio y andlisis en 16 paises.
Los mismos lograron recopilar informacién bastante detallada sobre 40
grupos delictivos activos y representativos de la delincuencia organi-
zada transnacional y que posteriormente —sobre la base de variables e
indicadores comunes— se identificaron semejanzas y diferencias entre
los grupos criminales investigados. Luego se puso especial énfasis en
caracteristicas ligadas al tipo de estructura predominante en cada disefio

14 Como la clasica imagen piramidal de la mafia siciliana o de la cosa nostra
norteamericana.

(5 Cfr, PRIETO Palma, César y GonNzAlkz Ruiz, Samuel, Estructuras y Caracterfsticas
de la Delincuencia Organizada, Separata del Seminario sobre la Lucha contra la
Delincuencia Crganizada y la Corrupcion, Contenido en CD ROM del Centro para
la Prevencién Internacional del Delito-Oficina contra la Droga y el Delito de las
Naciones Unidas. Editado por la Academia de la Magistratura, Lima, 2003, p. 1.
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organizacional(16), Después de la verificacién y sondeo, el consolidado
grupo de datos posibilité cinco tipologias.

4. Tipologias del crimen organizado

Como sefialan sus autores, la utilidad de estas tipologfas se sitGa
en tres planos distintos ligados a la politica criminal, a Ia optimizacién
de los operadores del sistema penal y a una sensibilizacién responsa-
ble de la sociedad civil17). Por ello, las mismas cumplen una funcién
estratégica(18), funcién pedagégica(19) y funcién desmitificadora(20) para
estructurar y determinar a qué tipologfa corresponde una organizacién
criminal, Asf la CICIP@D) y el UNICRI{22) establecen cinco tipologfas
- definidas que son las siguientes:

a) Lajerarquia estindar o tipologfa 1
b) Lajerarquia regional o tipologia 2

¢) Laagrupacién jerirquica o tipologfa 3

6  La configuracién de los niveles y roles de gestién y ejecucion de las decisiones; el
conjunto de actividades ilfcitas y licitas desempefadas; los vincufos existentes entre
los integrantes; los instrurentas e instancias de coordinacian y control interno; y-la
proyeccion nacional e internacional def modus operandi o de la influencia del grupo
criminal.

17 Cfr. Tipologias de Grupos de Delincuencia Organizada. Separata del Seminario sobre
la Lucha contra la Delincuencia Organizada y la Corrupcidn, cit.,, p. 1y ss.

18 Porque ayudan a disefar objetivos y estrategias de prevencion y control mas consis-
tentes contra las organizaciones criminales.

19 Que se materializa en programas de capacitacion para las agencias oficlales que
dehen perseguir, investigar y sancionar al crimen organizado.

20  Que abarca las estereotipadas imégenes que de este fenémeno social ofrecen los
medios de comunicacién a la poblacién. De esta manera, se ayuda a la ciudada-
nia a internalizar una comprension mds realista del significado y dimensiones del
problema.

@1 Centro para la Prevencién Internacional del Delito.
@2 Centro de Investigacién Interregional de Delitos y Justicia de las Naciones Unidas.
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d)
e)

El grupo central o tipologia 4
La red criminal o tipologfa 5

Estas cinco tipologias, bien definidas por CICIP y UNICRI, se

basan en similitudes y diferencias relativas a los siguientes aspectos:

-

La estructura rigida o flexible de la organizacién criminal.
La conduccién o liderazgo dnico o colegiado.

La configuracién de una jerarqufa vertical o difusa para la toma y
ejecucién de decisiones.

La identificacién de roles estables o mutables entre los integrantes
del grupo criminal.

Fluso deun nombre.

L existencia de rasgos de identidad caracterfsticos para la integra-
cién (familiar, étnica, local o social).

El empleo de medios o acciones violentas en el modus operandi.
El espacio geogrifico de influencia.
Las actividades criminales que se realizan.(23)

Ahora bien, empezaremos a desarrollar cada una de estas tipolo-

glas(24):

a) Lajerarquia estindar o tipologia I

Es también conocida como estructura piramidal. Se le considera

la estructura mds rigida, tradicional y comtn entre los grupos de cri-
minalidad organizada. Se caracteriza por tener un comando o lideraz-

123}

(24)

Cfr. CICIP-UNICRI, Tipologias, de Grupos de Delincuencia Organizada, cit.,
P2y ss.
Las tipologias a las que nos referiremos estan incorporadas en la Falcone Check

List o cuestionario tipo para el seguimiento de investigaciones sobre delincuencia
organizada.
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g0 unificado a partir del cual se origina una jerarquia vertical con roles
claramente definidos y asignados a sus escalones de integrantes. Las
tareas se asignan de manera clara y definida para cada integrante segtin
su nivel. Las organizaciones que se adscriben a esta tipologia adoptan
un c6digo de conducta que privilegia la lealtad, el secreto y la obediencia
al jefe. Poseen un sistema de control interno muy estricto y que ejecuta
sanciones disciplinarias violentas. Utilizan un nombre y la vinculacién
entre sus integrantes se funda en lazos familiares, éinicos o de estrato
social. El ntimero de sus integrantes es variado segtin la presencia hist6-
rica de la organizacién. En su modus operandi, se recurre con frecuencia
a la corrupcién, el chantaje y la violencia.

Asf segln esta tipologfa, las Naciones Unidas consideran como
exponentes a los grupos criminales que operan en China y en Europa
del Este5). Y generalmente han sido creados alrededor de un solo in-
dividuo, quien frecuentemente da su nombre al grupo criminal. Estos
grupos son de tamafio mediano (50 a 200 personas) y tiene una es-
tructura jerdrquica estricta con un cédigo de honor, reglas internas y
absoluta lealtad al jefe. Los miembros son reclutados en el bajo mundo
criminal v en el de los ex convictos, pero también entre los oficiales
gubernamentales y servidores pablicos. El uso de la violencia es una
caracteristica clave de sus actividades. Muchos de los grupos comienzan
sus operaciones con la extorsién y frecuentemente hacen uso de la vio-
lencia o de la amenaza para asegurar sus ganancias. En el Perd, las firmas

“del trafico de drogas v las bandas dedicadas a delitos violentos como el
robo y el secuestro extorsivo adoptan una estructura que responde a las
caracterfsticas de la tipologia 1 o jerarquia estdndar.

b) La jerarquia regional o tipologia 2

En esta segunda tipologia la caracteristica esencial se refiere al li-
“derazgo Gnico de jerarquia rigida y bien definida a partir de un mando
central. De €l se desprenden estructuras regionales que tienen un alto

@  Cfr. CICIP-UNICRI, Tipologfas de Grupos de Delincuencia Organizada, cit., p. 2.
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grado de autonomia operativa y cuyo jefe posee capacidad de decisién
sobre su espacio regional. Sin embargo, las instrucciones del mando
central de la organizacién pueden dejar sin efecto cualquier iniciativa
o decisién del mando regional. Ahora bien, la disciplina interna es muy
estricta y se basa en el respeto a un cédigo de reglas de lealtad y perdén,
denominado generalmente “el Cédigo del estatuto™.

Sus actividades se basan en la descentralizacién y se desarrollan
simultdneamente en varias dreas geograficas de influencia o “regiones”.
Por esta razén, se trata de estructuras que cuentan con muchos grupos
asociados e integrantes. La militancia en estos grupos se origina en la
fuerte identidad social que vincula a sus miembros, los cuales provienen
de un mismo niicleo poblacional o “barrio”. Su amplia expansién regio-
nal le permite involucrarse en una gran variedad de actividades ilfcitas.
En su modus operandi el uso de la violencia es bastante frecuente y estin
regidos por reglas conocidas como estatuto o una constitucién(6). En
las investigaciones de las Naciones Unidas, se ubica como organizacién
criminal representativa de esta tipologfa a la banda australiana de los
Motociclistas fuera de la Ley(@7). También incluyen a la organizaciones
criminales japonesas como la Yakuza (seccién que actGa en Australia)

@6  Algunas bandas han escrito codigos de ética, Las reglas requieren lealtad al cluby
condonar violencia para apoyar los intereses de la banda. Estas bandas como la de
Jos motociclistas fuera de la ley son prominentes en la produccién y distribucion de
anfetaminas y cannabis.

@7 Esta banda tiene una estructura jerarquica claramente definida, se dividen en dos
subgrupos cada uno opera en regiones geogréficas especificas. En Australia, por
ejemplo, el elemento basico de la estructura es ef Capitulo, el cual opera en un drea
Jocal especifica y es regido por un Presidente. Este individuo tiene poder absoluto
sobre el Capitulo en términos de toma de decisiones y frecuentemente reglas con
poder dictatorial. Cada Capftulo tiene un grado de independencia de los otras, Las
bandas de motociclistas fuera de la ley tienen una fuerte identidad social. Las bandas
generalmente estan formadas solo por hombres. Los miembros eran tradicionalmente
admitidos después de un estricto proceso interno (incluyendo un periodo de prueba)
tales procedimientos se han atenuado en algunas &reas, con el fin de adquirir mas
miembros,
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o la Yamaguchi-Gumi, y a la banda Fuk Ching que opera en los Estados

Unidos(28). En el Perti se podrfa atribuir esta tipologfa a las organizacio-

nes dedicadas al contrabando. Que operan en las zonas de frontera y al
trifico de copias fonograficas y audiovisuales “piratas”

¢) La agrupacidn jerdrquica o tipologia 3

Es una estructura corporativa que reine a varios grupos criminales.
La conduccién en la agrupacién jerdrquica es delegada a un niicleo de
representantes de cada grupo integrado, y que recibe distintas deno-
minaciones como “consejo” o “cuerpo vigilante”. Los acuerdos que se
gestan y adoptan al interior de este ntcleo de gobierno se recepcionan
¢ inciden en todos los grupos asociados. El surgimiento de las agrupa-
ciones jerirquicas obedece a cuestiones ticticas o de coyuntura. Con
ellas, los grupos se gestan un 4mbito de concertacién que les permite
compartir o dividirse mercados y 4reas de influencia, asi como resolver
los conilictos existentes entre ellos. Ahora bien, cada grupo integrante
posee su propia jerarquia interna y su propia estructura, la cual suele ser
del tipo piramidal o jerarqufa estindar. Ademis los grupos integrantes
se dedican a actividades ilicitas diferentes y adecuadas a las oportunida-
des del 4rea geografica donde operan. Por consiguiente, mantiene ante
los demds grupos plena autonomia operativa. Asf se establece que por
su condicién corporativa la tipologia que analizamos puede dedicarse a
varias actividades delictivas'y estar compuesta por un gran nimero de
integrantes. Estos dltimos suelen provenir de un mismo grupo étnico o
emigrante, o de un espacio comiin como la circel. Pese a integrar grupos
delictivos de alta autonomia, ellos se visualizan entre s{ como miembros
de una agrupacién jerirquica. Sin embargo, en el émbito externo, justa-
mente su independencia operativa dificulta que se les reconozca como
parte de una corporacién criminal. La investigacién CICIP y UNICRI

@ Cfr. CICIP-UNICRI, Tipologias de Grupos de Delincuencia Organizada, cit.,
pp. 3y 4
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considera como ejemplos de esta tipologfa al grupo ruso Ziberman @9 y
a la banda sudafricana “28s prisongang” (0,

d) El grupo central o tipologia 4

Es la tipologfa representativa de las estructuras flexibles. Como en
el caso de la tipologfa 1 o de jerarqufa estindar, la que ahora describi-
mos es un modelo de estructura muy frecuente entre las organizaciones
criminales modernas. En primer lugar, hay que sefialar que estos grupos
criminales estin integrados por un niimero reducido de miembros y
carecen de un nombre que los identifique de manera interna o externa.
En segundo lugar, como se sefiald, se trata de estructuras flexibles, pero
que operan con un nimero limitado de agentes que no excede de 20. Los
integrantes en pleno componen el nicleo central que adopta decisiones e
impone la disciplina por consenso y acuerdo. A su interior, pues, no exis-
te un liderazgo tinico, por lo que se les considera como estructuras hori-
zontales. Por Gltimo, es de destacar que los integrantes pueden ingresar o
retirarse del grupo central, segiin la coyuntura y las necesidades operati-
vas de la organizacién. Se aplica, pues, una politica de disociacién volun-
taria o por renovacién de cuadros. No se ha observade un uso relevante
de medios violentos para imponer el control interno. En la periferia del
grupo central, se encuentra un nfimero importante de “miembros aso-
ciados®, los cuales solo son requeridos por la organizacién para la reali-
zacién de actividades especificas que acuerda el grupo central. También
cuentan con colectivos especializados que tienen por funcién arreglar

los conflictos que puedan darse con otras organizaciones criminales, y a
los que algunos grupos centrales denominan “enforcer”.

2% El grupo Ziberman consiste en seis grupos criminales separados, cada uno con estruc-
tura jerarquica y roles definidos para cada miembro. La coordinacion entre los seis
grupos, que forman el grupo principal se da por una estructura compuesta por Cuatro
individuos. Existe un estricto codigo de conducta en el grupo y el proceso para lograr
la disciplina interna se caracteriza por altos niveles de violencia. El grupo Ziberman
primero se estableci6 debido al comercio ilegal de tabaco antes de diversificar sus
actividades en el contrabando de alcohol, apuestas y trafico de coches robados.

@0 Cfr. CICIP-UNICRI, Tipologias de Grupos de Delincuencia Organizada, cit., p. 6.
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Entre los integrantes del grupo central, no hay vinculos de iden-
tidad como en las otras tipologfas. Si bien puede darse una divisién
funcional de actividades entre sus miembros, ella se adecuard a la alta
especializacién que estos poseen. La actividad criminal que desarrolla
esta clase de organizacién puede ser nica o plural, aunque siempre serd
de una variedad limitada. Se reconoce como una subcategoria del grupo
central a las empresas criminales flexibles. Estas generalmente adoptan
una presencia corporativa de apariencia legal y de dedicacion a nego-
cios licitos y présperos. Sin embargo, encubren con cllo su verdadera
actividad ilegal que se encuentra ligada a operaciones de lavado de di-
nero, defraudacién tributaria o fraude en las subvenciones. El nimero
de integrantes que las compone es muy reducido. No obstante, todos
sus miembros tienen gran experiencia y especializacién en temas eco-
némicos o financieros, a la vez que gozan de una alta estima social. Son
ajenos a todo uso de medios violentos y cuentan con ftiles conexiones
en las esferas del poder politico y en los érganos de gestion de las em-
presas mis exitosas. Su sofisticada fachada legal y su integracién activa
en la economia licita hacen que la deteccién de sus actividades delictivas
sea muy dificil.

Los estudios de CICIP-UNICRI califican como expresién de Ja ti-
pologia grupo central a la organizacién criminal australiana denominada
Sindicato McLean®1). Sobre ella se sefiala lo siguiente: Los miembros
del grupo son relativamente flexibles y fluidos; individuos o grupos de
individuos agrupados bajo necesidades econémicas en comtin. Esto sig-
nifica que los miembros pueden entrar y salir del grupo segtn las cir-
cunstancias. De esta manera ¢l sindicato busca constantemente nuevos
miembros con habilidades especificas segtin lo requieran los variantes
mercados y oportunidades. Claramente, el requerimiento mis impor-

@) El grupo estd formado por un niimero de diferentes células criminales que operan
con roles definidos, coordinados por personas que ocupan el rol de lideres de cada
una de las células. Se tiene conocimiento de que varias células del sindicato McLean
operan en varias jurisdicciones fuera de Australia, incluyendo las Filipinas, Pakistan,
Tailandia, Alemania, Reino Unido, Hong Kong y Singapur.
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tante de los miembros del sindicato es la habilidad para que los demis
miembros confien en la persona en cuestién. Solo un pequefio nmero
de miembros principales del sindicato permanecen tiempos completos
comprometidos con los objetivos de la organizacién. Las relaciones en-
tre estos miembros principales estin cimentadas en la confianza y el
entendimiento mutuo establecido a través de muchos afos de parti-
cipar juntos en negocios ilicitos. Todos ellos tienen un alto grado de
conocimiento profesional en su 4rea de trabajo: la importacién ilegal de
cannabis en Australia y otros pafses.(32)

e) Lared criminal o tipologia 5

. La red criminal es una organizacién flexible por excelencia. De-
sarrolla actividades altamente profesionales e intercambiables. Es la
estructura criminal de disefio mis complejo. Su tamafio y actividades
son variables. Carecen de un nombre que las identifique, lo que resulta
coherente con su naturaleza dindmica fluida y mutable.

En la red criminal, un rol esencial les corresponde a los individuos
clave que operan como conectores o puntos nodales. Frecuentemente
se trata de un individuo clave que estd rodeado por una constelacién
de individuos o grupos criminales®33) que le ayudan a realizar un pro-
yecto criminal y que configuran la red. Es importante destacar que los
individuos clave no se consideran integrantes de ninguno de los grupos
delictivos incorporados a la red. Solo permanecen ligados a ella me-
diante un conjunto variado de proyectos delictivos. Esta red se integra
con un niimero manejable de personas que realizan sus actividades de
manera simultdnea o paralela y que no siempre se relacionan entre sf. Su
contacto con la red y con sus proyectos delictivos se realiza a través de

#32)  Cfr. CICIP-UNICRI, Tipologfas de Crupos de Delincuencia Organizada, cit., pp. 7y 8.

B33 lLa sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 8 de noviembre de 2012,
tratando sobre el grupo criminal, recoge que se entiende por este a la unién de més
de dos personas que, sin reunir alguna o algunas de [as caracterfsticas de |a organi-
zacién criminal definida en el artfculo anterior, tenga por finalidad o por objeto la
perpetracién concertada de delitos o la comision concertada y reiterada de faltas,
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los individuos clave. La caracteristica comin de los miembros de una
red es su habilidad y excelente ubicacién estratégica para la realizacién
de los proyectos delictivos asumidos, lo cual los convierte en los més
idéneos para el operar exitoso de la red como estructura criminal. No
cbstante, no todos los componentes de la red poseen igual nivel de rele-
vancia para el desarrollo de sus actividades delictivas. Asi, por ejemplo,
la red criminal cuenta, a su vez, con una red externa de criminales que
operan como una estructura complementaria de reserva o apoyo, y que
puede ser activada segiin las necesidades de realizacién de acciones cri-
minales violentas o especiales. En las redes criminales, la estructura no
solo es flexible, sino también movible. Ello como consecuencia de no
existir ninguna jerarquia ni linea de dependencia para con el individuo
clave. Por consiguiente, si este es descubierto al igual que sus activida-
des ilicitas, la red ripidamente se reconstruye en funcién de un nuevo
conector o individuo clave, quien puede promover otras actividades
criminales o adherirse a los proyectos delictivos en ejecucién. En su
relevancia criminalistica, las operaciones de una red criminal son muy
dificiles de rastrear y prever. Si sus miembros son intervenidos, la red se
recompone sin mayor dificultad que el perfil minimo requerido para los
proyectos criminales en ejecucién. En la red, pues, no son imprescindi-
bles los individuos, sino las actividades y los proyectos. Por tal razén,
estas organizaciones criminales no requieren contar con una estructura
o jerarquia para poder realizar sus acciones. El CICIP y UNICRI dan
cuenta de la presencia activa de redes criminales en Nigeria, el Caribe
y Holanda. Sobre estas tltimas organizaciones delictivas, se sostiene,
entre otros datos, que “son de organizacién flexible” con las actividades
de profesionales sobresalientes constantemente intercambiados y una
red exterior de contactos de criminales que pueden ser reclutados en el
caso de operaciones criminales especificas. El tamafio v la naturaleza de
las actividades de cada red criminal varfan frecuentemente. El caso Mezj
en el Caribe involucra a un sospechoso, rodeado de una red de indivi-
duos que lo ayudan en sus actividades de fraude y falsificacién a gran
escala. Las redes criminales examinadas en el estudio estdn involucradas
principalmente en una sola actividad —a pesar de que este no es siempre
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¢l caso— y podrfan reorganizarse para dirigir otras actividades. La habi-
lidad de todos los grupos para dirigir una tarea dependia de su habilidad
para reclutar a los recursos humanos disponibles y sus habilidades en la
red. El grupo Verbagen involucrado en el contrabando de cannabis en
Europa, por ejemplo, fue muy lejos al intentar reclutar personas con
una habilidad particular (la habilidad de capitanear un barco) al anun-
ciarse ptblicamente en los medios. Asf, segtin CICIP y UNICRI, ¢/
uso de la violencia no es estructural en estos grupos; pero si instrumental
e incidental ya que su enfoque principal radica en las altas habilidades y
Facultades de sus miembros® (. En nuestro pafs, la Procuraduria Ad Hoc
para delitos contra la Administracién Pablica ha sostenido de manera
reiterada que durante la década pasada se estructuré una amplia red cri-
minal que operé con grupos enquistados en las principales instancias
del poder politico, de las instituciones castrenses, de las instituciones
del sistema de Justicia y en algunos medios de comunicacién,

Esta fuente ha afirmado también que en esta red criminal fungfa
como individuo clave el ex funcionario de inteligencia Vladimiro Mon-
tesinos Torres, quien ya ha sido objeto de varias condenas judiciales y se
encuentra atin sometido a otros procesos penales(33),

5. Reflexiones finales

Consideramos que un concepto estricto o restringido de organi-
zacién criminal se teje, fundamentalmente, sobre la base de una estruc-
tura organizacional. Este elemento, ciertamente, estd indisolublemente
vinculado a otros elementos configuradores como la permanencia y la
pluralidad de personas, sin que estos, por si solos, puedan determinar
ineludiblemente la presencia de una organizacién criminal. Es impor-
tante también en un concepto estricto de organizacién criminal —y

64  Cfr. CICIP-UNICRI, Tipologias de Grupos de Delincuencia Organizada, cit.,
p. 9y 10.

85 Cfr. UGaz, José C., Falta de Inteligencia, Comentario publicado en la Seccién Editorial
del diario Ef Comercio, edicidn del 8 de abril de 2003.
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confirmado por la propia Convencién de Palermo—, que estas organi-
zaciones se ordenan a la comisién de delitos graves. Gravedad que pue-
de ser entendida —més atn si se atiende a lo previsto por la Ley 30077
en términos de dafiosidad social, lo cual puede comprender fenémenos
que no atenten contra la vida y a salud de las personas. De esta suerte,
debe quedar excluido del concepto de organizacién criminal, aquellas
agrupaciones que tienen por fin la comisién de faltas, por mis reiteradas
que estas sean.

Consideramos que el término organizacién criminal, en la Ley
30077 v en el propio Cédigo Penal modificado por aquella, es utilizado
en un sentido amplio, comprendiendo incluso algunas manifestaciones
de la criminalidad de grupo que la doctrina considera fuera de un con-
cepto estricto de organizacién criminal (p. €. las bandas). Aplica tam-

bién para el todavia denominado delito de asociacion ilicita, previsto en
el art. 317 del Codigo Penal.

Consideramos que lamentablemente en el Pert —hasta el momen-
to— lo tnico que se detecta en los niveles estratégicos de tipologias re-
sefiadas, estd plagado de incertidumbre y de desconocimiento por parte
del Estado, y se muestra asi que poco o nada conoce sobre una situacién
problemitica de etiologia y proyeccion sistémica, como la criminalidad
organizada. En efecto, las medidas propuestas siempre se expresan en
leyes penales dispersas, que, ademis, solo han sido pensadas para incidir
en la sancién sobredimensionada, pero individual de los integrantes de
las organizaciones.

Para concluir, recordemos lo que se dijo en el inicio del presente
ensayo. Se pudo apreciar que en una de la obras de Cervantes Saavedra
(Don Quijote) existia un joven que respondfa al nombre de Ginés de
Pasamonte el cual tenfa unas cadenas mds gruesas y mds grandes que los
demis y que al preguntar don Quijote a los guardianes estos le dijeron:
“ese wltimo preso ha cometido él solo mds delitos que los demds juntos y es
tan atrevido grande y bellaco que aungue lo llevamos de esta manera no
vamos seguros de él sino que tememos que se nos ha de escapar”. Este es
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un claro ejemplo de que cada dfa en el Perti y en el mundo se acentfian
con mis solidez los grupos criminales para los que necesitamos cadenas
erandes y fuertes —como las que le pusieron a Ginés— con el fin de
evitar la impunidad de estos grupos criminales. Por ello necesitamos
un replanteamiento total de la politica criminal y social del pafs, a efec-
to de priorizar mejores estrategias, buscar idéneos profesionales en la
administracién de justicia y;, sobre todo, consolidar sélidas estructuras
de politica Criminal. El Estado tiene que disefiar y fortalecer nuevos
mecanismos y nuevas estructuras para que tenga la capacidad de afec-
tar el nticleo real de los grupos delictivos. Que tengan pues, aptitud-
e idoneidad suficientes para neutralizar significativamente sus modus
operandi y sus fuentes de financiamiento, pero siempre respetando la
Constitucién Politica, la legalidad y los derechos fundamentales.

i 84



;Existen fragmentos de regulaciones
propias del Derecho Penal del
enemigo en la Ley N° 300772

DAVID GUSTAVO PACHECO-VILLAR BARRA (*¥%)

[

I. Palabras preliminares

El crimen organizado se ha tornado en uno de los principales pro-
blemas que hoy enfrentan las sociedades modernas, independientemen-
te, de sus fronteras, lenguajes y razas; lo que ha determinado que los
Estados respondan a este fenémeno sociojuridico rambién de forma
reprochable, a decir de muchos entendidos en el tema.

Espafia, mediante la Ley Organica N° 5-2010 de 22 de junio 201G,
modificé su Cédigo Penal(l), argumentando que el fenémeno de la
criminalidad organizada atenta directamente contra la base misma de

"1 A la memoria de Marfa José Pacheco-Villar Montalvo y Sandra Yanina Gamio Barra;
a donde guiera que sus almas hayan partido, tarde o temprano, alla las encontraré.

g2 #Abiogado de la Procuradurfa Plblica a cargo de los asuntos judiciales de la Contraloria
General de la Reptiblica, docente de pregrado de la Universidad Andina “Néstor
Céceres Velasquez”, asesor legal ad honorem de la Asociacion Civil “Huellitas En Tu
Corazén" (Pro Defensa de los Derechos de fos Animales). Ha concluido sus estudios
de Maestrfa en Derecho Constitucional y Procesal Constitucional, Doctorando.
M Texto normativo que para muchos es uno de los mds severos de Europa; o, por lo
menos, lo fue en 2010, tal como lo afirmé su propio ministro del Interior, Alfredo
Pérez Rubalcaba, en la edicion de 25 de enero de 2010 del diario Ef Pafs.
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su democracia, cuyo principal objetivo es el beneficio econdmico, y
que en determinados supuestos de especial gravedad, ese efecto reha-
bilitador de la pena se ve dificultado, en la medida que ésta no resulta
suficiente o adecuada para excluir un elevado riesgo de reincidencia.
En consecuencia, los delitos mds graves estin penados con hasta 40
afios de prisién, los que se cumplen integramente, y que han positi-
vado una especie de cadena perpetua de hecho, que hace innecesaria
ya legislar una de derecho. Se modificaron diversos extremos de su
Cédigo Penal relacionados con los delitos de trifico de drogas, con-
tra la propiedad intelectual y terrorismo, e incluso las faltas. A nivel
penitenciario, se introdujo la libertad vigilada como nueva medida de
seguridad, a la que serd sometido el condenado una vez que sea cum-
plida Ia pena dictada.

_ Inglaterra, también hizo noticia en su momento, tras aprobar la

Ley de Prevencién del Terrorismo de 2005 (Prevention of TerrorismAct
2005).Esta fue la respuesta inmediata a los dos atentados terroritas per-
petrados en Londres en julio de aquel afio. Esto les recordé a los aman-
tes del tea time lo acontecido el 9/11 en Estados Unidos. Sin embargo,
cuando dicha Ley atin era un mero proyecto, se afirmé que suponia una
grave amenaza para los Derechos Humanos y el Estado de Derecho;
incluso, el movimiento global Amnistia Internacional (Amnesty Inter-
national) pidié que se retirara el proyecto, alegando que se atentarfa
contra la separacién de poderes, pues el ejecutivo estarfa facultado para
sortear la funcién de los jueces, fiscales y policias. Con esta Ley, se
faculté al ejecutivo a emitir érdenes de control, como el arresto domici-
liario o el control por medio de dispositivos electrénicos, restringiendo
derechos y libertades fundamentales.

Pero, si de leyes antiterroristas se trata, Estados Unidos es el pafs
llamado para ilustrarnos al respecto. El Acta Patriota (USA Patriot Act),
promulgada el 26 de octubre de 2001, después del fatidico atentado te-
rrorista ocurrido el 11 de setiembre, no solo amplié la capacidad de
control de aguel Estado, sino que, ademds, mejord la capacidad de sus
distintas agencias de seguridad al coordinarlas y dotarlas de mayores
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poderes de vigilancia contra el delito de terrorismo, endureciendo sus
penas y positivando nuevos delitos. La Ley Patriota fue aprobada pon-
derando la seguridad ciudadana y los derechos constitucionales, pero
legitimando el espionaje.

En nuestro pafs, a partir del de julio de 2014, entré en vigencia la
Ley N° 30077, Ley contra el Crimen Organizado, cuya ripida lectura
—particularmente— trae a mi mente la doctrina del derecho penal del
enemigo que postuld, por vez primera, a inicios de 1985, el profesor
Ginther Jakobs, en aquel Congreso de Profesores Penalistas, realizado
en Alemania. Sin embargo, no se trata de la primera norma legal que
aborda el crimen organizado, pues fueron puestas en vigencia la Ley
N° 29009, “Ley que otorga al poder ejecutivo facultades para legislar
en materia de trifico ilicito de drogas, lavado de activos, terrorismo,
secuestro, extorsién, crimen organizado, trata de personas y pandi-
llaje pernicioso”y la Ley N° 27378 “Ley que establece beneficios por
colaboracién eficaz en el dmbito de la criminalidad organizada™. Ambas
ya derogadas, por citar un par de ejemplos.

Habiendo despertado mi interés, no solo la particular posicién del
profesor Gunther Jaboks, sino también la técnica normativa con la que
el legislador nacional decidi6 positivar la Ley N° 30077, en estas bre-
ves lineas, intentaré exponer las razones por las cuales considero qué la
respuesta a la interrogante planteada es positiva, considerando también
 la posicién de quienes afirman que esta norma legal forma parte del lla-
mado Derecho penal simbélico, tan usado por la clase politica nacional.

If. Breves apuntes acerca del crimen organizado

¢{Crimen organizado, criminalidad organizada, delincuencia orga-
nizada, organizacién criminal o, simplemente, “mafia”? No existe con-
~ senso al respecto, pues su definicion ha devenido incluso en un vocablo
polisémico, como sostiene el magistrado PRADO SALDARRIAGA®),

@ PRADO SALDARRIAGA, Victor, Criminalidad Organizada, Lima, Idemsa, 2006, p. 33.
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Sin embargo, para fines académicos, emplearemos los términos de la
Ley N° 30077

No se tiene certeza acerca del nacimiento del crimen organizado.
Empero, algunos estudiosos del tema han concluido que se remonta
a la ciudad italiana de Sicilia, en 1863 (segunda mitad del siglo XVII),
pequefa isla desde donde se extenderia a Norteamérica.Esta estruc-
turada y jerarquizada forma de crimen nacié como consecuencia de la
pobreza, el poco acceso a la cultura oficial y el vacio de poder estatal,
bajo el nombre de cosa nostrao, simplemente, “mafia®(). Sin embargo,
contrario a lo que podriamos suponer, un mafioso era un “hombre de
honor”, quien actuaba diligentemente, bajo pardmetros estrictos de sus
propios cédigos de honor, como la ley del silencio (omerta).Los pro-
fesores LEGANES y ORTOLA, mencionan que la “honorable socie-
dad” —como se le conocia también a la mafia—, fue definida por el juez
italiano Giovanni Falcone como un “modo de sentir, un modo de ser,
y al mismo tiempo, es una organizacién criminal”, que obtuvo poder
extorsionando a agricultores y ganaderos en Sicilia, y luego a artesanos
y comerciantes). :

El criminélogo PEREZ ARROYO nos recuerda que la mafia
‘norteamericana alcanzé fama con la Ley Seca de 1919, pues se tra-
ficaba con ella bajo la l6gica del contrabando y aprovechdndose del
mercado conforme a sus reglas de consumo(3). Sin embargo, una vez
que dicha Ley fuera derogada, en 1933, el “negocio” de estas mafias
tuvo que ampliar su rubro a las drogas, la prostitucién, el trifico
de seres humanos y otros tantos comportamientos ilegales con un

3) Actualmente, no es poca conocida la existencia de [a mafia albanesa, irlandesa, rusa,
cubana, china, japonés y mejicana.

@ |EGANES, Santiago y ORTOLA, Marfa Esther, Criminologfa: Parte Especial, Valencia, Tirant
lo Blanch, 1999, pp. 267-268.

5} PEREZ ARROYVO, Miguel Rafael, “Criminalidad v delincuencia organizada en el nuevo
proceso penal, Un apotte desde la Criminologfa y la Politica Criminal”, en Gaceta
Penal & Procesal Penal, Lima, Gaceta Jurldica, t. 30, diciembre 2011, p. 359.
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nototio interds econdmico (),

Para el historiador VEYNE, el Imperio Romano tenfa la estructura
de una gran mafia, en la cual no existfan restricciones para la ley del mds
fuerte y s6lo el clientelismo permitfa la supervivencia de los débiles,
pobres o pequefios. El fraude, la estafa, el robo, la violencia y las viola-
ciones, no eran considerados delitos, sino ilicitos civiles v, al no existir
la policia, cada ciudadano debfa tomarse la justicia por mano propia. Los
jueces se dedicaban tinicamente a dirigir el proceso para que un jurado
decidiera la inocencia o culpabilidad, pero la biisqueda del culpable y
ejecucién de la sentencia corrfa por cuenta de la victima. No existfa un
poder publico que pudiera poner un limite a una venganza personal,
El derecho.romano era una acumulacién de jurisprudencias, muy dife-
rentes en cada regién del imperio. Lo finico invariable era el proceso,
aunque su Derecho penal fuera arbitrario(?).

Si resulta diffcil determinar el origen y desarrollo del crimen orga-
nizado, lo es también definirlo. Asf, el legislador nacional, con la Ley
N° 30077, ha decidido definir la organizacién criminal como “cualquier
agrupacién de tres o més personas que se reparten diversas tareas o
funciones, cualquiera sea su estructura y 4mbito de accidn, que, con
caricter estable o por tiempo indefinido, se crea, existe o funciona, in-
equivoca y directamente, de manera concertada y coordinada, con'la
finalidad de cometer uno o mis delitos graves sefialados en el articulo 3
de la presente Ley”.

El profesor PENA CABRERA FREYRE aborda esta proble-
mitica afirmando que “no estamos en desacuerdo con que la Ley N°
30077 recoja de forma expresa un concepto de lo que ha de entenderse

® LEGANES, Santiago y ORTOLA, Maria Esther, cit., p. 268.

) VEYNE, Paul, “El Imperio Romano era una mafia”, en L “Histoire. Special: Le Crime. Juges
et assasins depuis 5000 ans, Paris, 1993, n° 168, pp. 84-85. Consuita: 4 de octubre
de 2014,

< http:/fes.wikipedia.org/wiki/Mafia >
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como ‘crimen organizado’. Nuestro reparo es que bajo tal rotulacién
se pretendecomprender todo tipo de expresién criminal, sin que 1m-
porte el incumplimiento de los presupuestos recogidos en la legislacién
internacional”®). Y no le falta razén.

La Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Or-
ganizada Transnacional, suscrita en Palermo (Italia), en diciembre de
2000, en su articulo 2°, literal a, establece que por “grupo delictivo orga-
nizado” se entenderd un grupo estructurado de tres o més personas que
exista durante cierto tiempo y que actie concertadamente con el pro-
pésito de cometer uno o mds delitos graves o tipificados con arreglos a
la presente Convencién con miras a obtener, directa o indirectamente,
un beneficio econémico u otro beneficio de orden material(®).

Sea como sea que se le llame, el crimen organizado estd sosteni-
do sobre determinadas caracteristicas, que la Criminologia ha detalla-
do: capacidad dispositiva de mayores medios personales y materiales,
empleo de violencia y supresién de prueba, influencia negativa sobre
el sistema, extensién a muchos dmbitos de la actividad econdmica, 1n-
ternacionalizacién y trasnacionalizacién, y reclutamiento de jévenes en
ambientes marginales(19). Ahora bien, en nuestro pafs: ¢podemos hablar
ya de crimen organizado? Bueno, la respuesta no es mds clara, porque
una Jey la desarrolle. Basta con ver algtin noticiero, de manera frecuen-
te, o con leer algtn diario, pero de los pocos serios que ain quedan.

Si bien, en su articulo 3% la Ley N° 30077 refiere un catilogo cerra-
do, pero de remisién a otros tipos penales, los delitos que actualmente
acaparan el mercado criminal son el de homicidio calificado, secuestro,
trata de personas, hurto agravado, robo agravado, estafa agravada, por-

®  PeRa CaBRERA FREVRE, Alonso Radl, “El crimen organizado v su relacién con el Dere-
cho Penal Simbélico en el marco de la Ley N° 30077", en Gaceta Penal & Procesal
Penal, Lima, Gaceta Juridica, t. 57, marzo 2014, p. 98.

©@ I Perd ratificé esta Convencién, mediante Decreto Supremo N° 88-2001-RE de 20
de noviembre de 2001, entrando en vigencia a partir de 29 de setiembre de 2003,

10 Pirez ARROYQ, Miguel Rafael, cit., pp. 371-372.
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nograffa infantil, extorsién, usurpacién, trifico ilicito de drogas, lavado
de activos, entre otros; ademds de diversas modalidades de delitos mo-
netarios, ambientales, informiticos y contra la Administracidn Piblica.

La sociedad peruana ha conocido de crimen organizado,con
la nefasta experiencia que nos dejé Sendero Luminoso y el MRTA,
cuyos atentados terroristas cobraron la vida de miles de personas
y otras miles més, gravemente lesionadas. El clan Quispe Palomi-
no y su relacién con el narcotréfico, camuflado de terrorismo, tam-
bién le han dado inolvidables portadas a los diarios. El clan Sinchez
Paredes,presuntamente dedicado al tréfico ilicito de drogas y lavado
de activos, y la red de Orellana Rengifo y Lépez Meneses,vinculados
al trafico de terrenos v espionaje telefénico, son otros claros ejemplos
de crimen organizado en nuestro pafs. La banda del “Cojo Mame” y
la banda “Los Destructores™, fundada por el llamado “Cholo Jacinto”,
sembraron el terror con robos, secuestros y extorsiones al paso, e in-
cluso delitos planeados desde los centros penitenciarios. Asimismo, el
sonado caso Alvarez Delgado v Ia mafia que supuestamente organizé
en el Gobierno Regional de Ancash, cometiendo una serie de delitos
contra la Administracién Pablica y aprovechando su cargo de presi-
dente regional, nos hicieron notar que el crimen organizado también
estd arraigado en el aparato estatal.

1. Un acercamiento a la doctrina del Derecho penal del
enemigo

En 1985, en aquel Congreso de Profesores Penalistas Alemanes,
realizado en Frankfurt am Main (Francfort del Meno), el profesor JAK-
OBS introdujo al debate cientffico juridico el concepto de “Derecho
penal del enemigo” (Feindstrafrecht), a través de la ponencia titulada
“Criminalizacién en el estadio previo a la lesién de un bien juridico”.

Esta particular posicién juridica, estd muy ligada a la teorfa fun-
cional del delito, también postulada por el profesor alemin, apoyada en
tres elementos esenciales: “los conceptos de sociedad, norma (expec-
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tativas contraficticas) y concepto de persona configurada socialmente
(no como un ente natural y psicofisico)™(11},

Para JABOKS, el ser humano es el resultado de procesos natura-
les, en cambio, la persona es un producto social que se define como la
unidad ideal de derechos y deberes que son administrados a través de
un cuerpo y de una conciencia. Solo las acciones de una persona son
susceptibles de una imputacién, a diferencia de las acciones de un nifio
o de quienes padecen dolencias psiquicas. Los enemigos tampoco son
personas ¥, por lo tanto, el Estado no puede ni debe tratarlas como tales.
El individuo pasa a ser persona s6lo a través de la cualidad de ser porta-
dor de un rol y destinatario de la norma(12),

Las personas pueden ser consideradas ciudadanos, en tanto respe-
ten el Estado de Derecho y se conduzean con fidelidad a la norma legal,
aceptando el rol que la sociedad les ha dado y actuando con suma res-
ponsabilidad, tras internalizar dicha tarea.Fl enemigo, en cambio, “es un
individuo que no solo de manera incidental, en su comportamiento...
o en su ocupacién profesional {delincuencia econémica, delincuencia
organizada y también especialmente, tréfico de drogas...), es decir, en
cualquier caso de forma presuntamente duradera, ha abandonado el
Derecho”(13). Entonces, quien pretende ser tratado como persona debe
dar a cambio una cierta garantia cognitiva de que va a comportarse como
tal. S6lo de esta forma, el Estado puede diferenciar entre el delincuente
que ha cometido un error y aquel al que hay que impedirle, mediante la
coaccién, que destruya el ordenamiento juridico. Es éste pues el enemi-

go del Estado de Derecho.

El Derecho penal del enemigo se caracteriza por lo siguiente: a) un
amplio adelantamiento de la punibilidad, cambiando la perspectiva del
hecho producido por la del hecho que se va a producir; b) falta de una

a1 Cerving, Radl, “Derecho penal del enemigo versus dignidad de la persona humana“,
en Gaceta Penal & Procesal Penal, Lima, Gaceta Jurfdica, t. 23, mayo 2011, p. 297.

a2 Ibidem, pp. 304-305.
a3 fdem, p. 306.
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reduccién de la pena proporcional; ¢) paso de la legislacién de Derecho
penal a la legislacién de la lucha para combatir la delincuencia derivada
de delitos graves y de sumo peligro; v, d) supresién de las garantias
procesales, siendo la incomunicacién del procesado el ejemplo cldsico,
actualmente(14).

El Derecho penal del enemigo marca sus bases sociolégicas y dog-
miticas, entre otras, en la teoria de la prevencién general positiva de la
pena; de ahi que sugiere que la pena para el enemigo debe ser mucho
mids gravosa que para el ciudadano. Asf lo reconoce el propio maestro
alemadn, al afirmar que “el Derecho penal del enemigo parte de una teorfa
de la prevencién general positiva, encausada a nivel criminolégico en la
~escuela sociolégica de la criminologfa, que configura los preceptos cri-
minoldgicos que serin traspolados a la dogmdticabajo el funcionalismo
sistémico, el cual probablemente serd instrumentado bajo un sistema de
enjuiciamiento inquisitivo o mixto y que desembocard en un modelo
politico-criminal de corte autoritario, que buscard enmascararse bajo
preceptos democriticos tales como la seguridad ciudadana”(13),

Son estas razones, las que, como explica la magistrada VIDAL LA
ROSA SANCHEZ, han motivado advertir que el Derecho penal del
enemigo guarda relacién con el llamado “Derecho penal de tercera ve-
locidad”, pues relativiza garantias politico-criminales, reglas de imputa-
cién y criterios procesales(16), '

(14 Jakoss, Giinther, “La ciencia del Derecho penal ante las exigencias del presente”,
en Estudios de Derecho judicial, Galicia, 1999, N° 20, pp. 119-120.

a5 ]akoss, Glnther, “Derecho penal del ciudadano y Derechao penal del enemigo”, en
Derecho penal del enemigo, Madrid, Civitas, p. 56.

16 VDAL LA Rosa SANCHEZ, Marfa Delfina, “Derecho penal del enemigo y terrorismo.
Un analisis del principio democratico del Estado de Derecho”, en jus Doctrina &
Prictica, Lima, Grijley, t. 6, junio 2008, p. 75. Citando al profesor SiLva SANCHEZ,
agrega que en la primera velocidad habrian de mantenerse rigidamente los principios
politicos-criminales clasicos, las regfas de la imputacién y los principios procesales.
Por su parte, la segunda velocidad se caracteriza por regulaciones que imponen
penas privativas de derechos o pecuniarias, y debido a la menor gravedad de la
sancioén, bien puede producirse una flexibilizacién proporcional de los principios
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El profesor JAKOBS sostiene su posicién sobre la base del
llamado “contrato social” que vincula a la persona con el Estado,
bajo- determinados pardmetros de comportamiento. Es por ello que,
nos recuerda lo afirmado por el fildsofo suizo JEAN-JACQUES
ROUSSEAU, en el sentido de que el malhechor que ataque el derecho
social deja de ser miembro del Estado al hallarse en guerra contra éste
y se le hace morir m4s como enemigo que como ciudadano. Asimismo,
guarda alguna relacién con lo dicho por el filésofo alemin JOHANN
GOTTLIEB FICHTE, respecto de que quien abandona el contrato
ciudadano, pierde todos sus derechos como ciudadano y como ser
humano, en estricto, y pasa a un estado de ausencia completa de
derechos. Incluso, el también filésofo aleman IMMANUEL KANT,
pareciera compartir esta posicién, al sefialar que el ser humano o pueblo
en estado de naturaleza me priva como persona de la seguridad necesaria
v, por ello, me lesiona con su vecindad, no de facto sino por la ausencia
de legalidad de su estado que me amenaza constantemente; por tanto,
lo puedo obligar a que entre conmigo en un estado comunitario
legal o abandone mi vecindad(1?). Sin embargo, debe aclararse que el
propulsor de esta doctrina, afirma que no debe apartarse al delincuente
del Derecho, pues tiene el derecho de arreglarse’ con la sociedad,
procurando mantener un estatus de persona.

Como resulta obvio, dadas las caracteristicas particulares de la doc-
trina del Derecho penal del enemigo, le han surgido muchos detractores.

y reglas de imputacion tradicionales, SILva SANCHEZ, Jestis Maria, La expansion def
Derecho penal. Aspectos de la politica criminal en las sociedades postindustriales,
Madrid,Civitas, 2001, p. 121.

17 El filésofo inglés Thomas HOBBES es menos drastico al respecto, aungue encuentra
en el origen del Estado el contrato de sumisién por medio de la violencia, Jo cual se
entiende como metéfora de que los futuros ciudadanos no perturben al Estado en
sus procesos de autocognicion. En consecuencia, el delincuente no abandona su rol
de ciudadano, porque no puede eliminar por sf mismo su status, pero si se trata de
rebelién, o sea, de alta raicién, como la naturaleza de este crimen estd en la rescision
de la sumisidn, lo que se traduce como una recafda en el estado de naturaleza. Al
que incurre en tal delito no se le castiga como stbdito sino como enemigo.
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En Alemania, el maestro BERND SCHUNEMANN ha menciona-
do que la formulacién de un Derecho penal del enemigo es incorrecta ya
desde el plano analftico (dogmitico), pues es la consecuencia de aquella
circularidad propia de la dogmitica penal ausente de consecuencias.

Por su parte, en Espafia, el maestro MANUEL CANCIO MELIA
expone que, més alld de los problemas de orden constitucional y su
efectividad preventivo-policial, el Derecho penal del enemigo no forma
parte del Derecho penal moderno. Agrega que la funcién de la pena,
bajo esta doctrina, supone una reaccin internamente disfuncional,
pues la percepcién social de los riesgos no guarda relacién con su real
dimensién. No cabe admitir apostasfas del estatus de ciudadano.

En igual sentido, el también profesor espafiol LUIS GRACIA
MARTIN sostiene que el Derecho penal del enemigo se justificarfa
s6lo si no entra en conflicto con la dignidad del ser humano, En tales
circunstancias, este Derecho penal no serfa un Derecho penal de excep-
ci6n, sino un 4mbito particular del Derecho penal. Por el contrario, s1
estas reglas particulares desconociesen el cardcter de persona responsa-
ble al delincuente, estarfamos ante reglas injustas y, por ello, habria que
negarles el cardcter de Derecho.

En Argentina, el maestro EUGENIO RAUL ZAFFARONI
ha dejado claro quedesde un plano esencialmente ideolégico, son
cuestionables los fundamentos filoséficos utilizados por GUNTHER
JAKOBS, en la medida en que no responden a la contraposicién entre
Estado totalitario y Estado liberal. Los partidarios del Estado absoluto
niegan el derecho de resistencia a la opresién, asignindole el caricter de
enemigo a quien pretende ejercerlo.

IV. ;Existen fragmentos de regulaciones propias del De-
recho penal del enemigo en la Ley contra el Crimen
Organizado?

De plano, para el profesor PENA CABRERA FREYRE, la forma
en la cual se ha definido el crimen organizado con la Ley N° 30077, “se
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acerca peligrosamente a las raices de un Derecho penal del enemigo,
cuyas aristas se construyen a partir de variables criminolégicas, don-
de la peligrosidad del autor es lo que define el desvalor del compor-
tamiento y no la sustantividad material de este”(18).

Tenemos en claro que el objeto de esta Ley es fijar las reglas y
procedimientos relativos a la investigacién, juzgamiento y sancién de
los delitos cometidos por organizaciones criminales. Se trata entonces
de una ley especial elaborada, especificamente, para investigar, juzgar y
sancionar a un grupo determinado de delincuentes, a quienes nuestra
sociedad considera enemigos.

Esta organizacién criminal es una agrupacién de tres o més per-
sonas que se reparten diversas tareas o funciones, con la finalidad de
cometer uno o miés delitos graves, pero de los sefialados en la propia
Ley; para cuyos integrantes se ha previsto restringirles garantfas de la
funcién jurisdiccional, como se verd enseguida.

3,1 Prohibicién de beneficios penitenciarios

Respecto de la funcién de la pena (también empleada por el pro-
fesor GUNTHER JAKOBS para legitimar su doctrina), el Tribunal
Constitucional ha recurrido a argumentos propios del Derecho penal
del enemigo, en la sentencia dictada el 21 de julio de 2005, dentro del
expediente N° 0019-2005-PI/TC Lima(accién de inconstitucionalidad
contra la Ley N° 28568), pues sostuvo que “es evidente que la punicién
benevolente de hechos que generan un repudio social absoluto y que
afectan en grado sumo diversos bienes juridicos de particular relevancia
constitucional, mina la confianza de la poblacién en el Derecho, con el
consecuente riesgo para la consolidacién del cuadro material de valores
recogido en la Carta Fundamental”.

Si bien, en la sentencia dictada el 4 de febrero de 2005, dentro del
expediente N° 0842-2003-HC/TC Arequipa (caso Jestis Pascual Ramos

(18 PeRA CABRERA FREYRE, Alonso Ratl, cit., pp. 98-99.
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Ticona),el méximo intérprete de la Constitucién ha ratificado que los
beneficios penitenciarios no son derechos fundamentales, sino garan-
tias previstas por el Derecho de ejecucién penal, cuyo fin es concretizar
el principio constitucional de resocializacién y reeducacién del interno,
no puede negarse que esta decisién tiene claros matices de un Derecho
penal de tercera velocidad, pues se legitimé al Estado para restringir el
ejercicio de estas garantias penitenciarias.

Asi, por mandato de la Ley N° 30077, no pueden acceder a los
beneficios penitenciarios de redencién de la pena por el trabajo y la
educacién, semilibertad y liberacién condicional, el lider, jefe o cabecilla
o quien ejerce funciones de administracién, direccién y supervisién de
la organizacién criminal, el agente que financia la organizacién criminal
ni el agente, en condicién de integrante de la organizacién criminal o
persona vinculada a ella o que actda por encargo de la misma, que atenta
contra la integridad fisica o sicolégica de menores de edad u otros inim-
putables, ni los demds integrantes de la organizacién criminal, siempre
que ¢l delito por el que fueron condenados sea homicidio calificado,
secuestro, trata de personas, robo agravado y extorsién. Resulta obvio,
entonces, que existe una restriccién de garantias de orden constitucio-
nal contra quienes enmarquen su comportamiento en esta Ley, y eso
denota un fragmento del Derecho penal del enemigo: la legislacién de
la lucha para combatir la delincuencia derivada de este tipo de crimen.

3.2 Restriccién del derecho a ser investigado en un plazo
razonable

El legislador ha creido conveniente sefialar, cn el articulo 5° de la
Ley N° 30077, que “el plazo de las diligencias preliminares para todos
los delitos vinculados a organizaciones criminales es de sesenta dias,
pudiendo el fiscal fijar un plazo distinto en atencién a las caracteristicas,
grado de complejidad y circunstancias de los hechos objeto de investi-
" gacién”. En el mismo articulo, agrega que “para determinar la razona-
bilidad del plazo, el Juez considera, entre otros factores, la complejidad
de la investigacidn, su grado de avance, la realizacién de actos de inves-
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tigacién idéneos, la conducta procesal del imputado, los elementos pro-
batorios o indiciarios recabados, la magnitud y grado de desarrollo de la
presunta organizacién criminal, asf como la peligrosidad y gravedad de
los hechos vinculados a esta”.

Al respecto, recientemente, se ha puesto en debate la Casacién N°
144-2012, Ancash de 11 de julio de 2013, por la cual la Corte Suprema
de Justicia de la Reptblica ha establecido como doctrina jurisprudencial
que el plazo maximo de las diligencias preliminares para casos complejos
es de ocho meses, aplicable a los investigados por crimen organizado.

Debemos recordar que la Corte Suprema ha emitido diversos
pronunciamientos acerca del plazo de las diligencias preliminares, ya
sea que se trate de casos complejos o no. Asi, fue con la Casacién N°
2-2008- La Libertad, de 3 de junio de 2008, que el maximo intérprete
de la Ley en nuestro pafs, se pronuncié por vez primera, estableciendo
que el plazo para las diligencias preliminares de veinte dfas naturales y
aquel que se concede al fiscal para fijar uno distinto (caso complejo)
eran distintos, y ninguno de ellos se halla comprendido en el plazo dela
investigacién preparatoria. Ademds, se agregé que la fase de diligencias
preliminares no podrfa, en la hipétesis més extrema, ser mayor que el
plazo méximo de la investigacién preparatoria.

Aquella decisién judicial no satisfizo las dudas, pues, por el con-
trario, generd atin ms, dado que obvid especificar si ese plazo méximo
se referfa al plazo ordinario (120 dfas naturales}, al plazo ordinario més-
la suma del plazo extraordionario (180 dias naturales) o al plazo regula-
do para casos complejos (ocho meses). Esta duda, aparentemente, fue
superada con la Casacién N° 318-2011- Lima, a través de la cual la Corte

Suprema sefialé que el plazo de las diligencias preliminares no debia durar
* mayor tiempo que €l plazo ordinario de la investigacién preparatoria (120
dias naturales), v, ademds, que dada la naturaleza de las diligencias preli-
minares, dicho plazo regia para casos complejos o no. Sin embargo, conla
Casacién N° 144-2012- Ancash, los Magistrados Supremos se apartaron
de esta decisién judicial y resolvieron en los términos ya mencionados.
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En relacién a la investigacién preparatoria, el articulo 6° de la Ley
en comento sefiala que “todo proceso seguido contra integrantes de
una organizacién criminal, personas vinculadas a ella o que actan por
encargo de la misma, se considera complejo”. Asi, de acuerdo al articulo
342° del Cédigo Procesal Penal: “(...} para el caso de investigacién de
delitos perpetrados por imputados integrantes de organizaciones crimi-
nales, personas vinculadas a ella o que actian por encargo de la misma,
el plazo de la investigacién preparatoria es de treinta y seis meses. La
proérroga por igual plazo debe concederla el Juez de la Investigacién
Preparatoria”. Si esto es asi, entonces, el plazo miximo de la investiga-
cién preparatoria, para delitos cometidos bajo la apariencia de crimen
organizado, alcanzarfa los 72 meses.

En conclusién, bajo este marco legal, el delincuente puede ser so-
metido a una investigacién fiscal de hasta 80 meses, que es lo mismo a
decir seis afios y ocho meses; situacién que no se concilia ficilmente
con la nocién de plazo razonable que la jurisprudencia y doctrina nacio-
nal han venido construyendo. Como sefiala el magistrado VASQUEZ
RODRIGUEZ, “este aparente plazo mis largo puede llevar a una falsa
sensacién de seguridad respecto de las actuaciones pendientes y produ-
cir lo que ya estamos viendo hoy en dfa en la prictica: investigaciones
lentas, letirgicas, en los primeros meses de las diligencias preliminares
y apresuradas, atolondranas en las tltimas semanas o dfas”(19), Es esta la
razén por la que el control que debe ejercer el juez de garantias se torna
en fundamental y trascendente para legitimar el ius puniendo del Estado.

La “justicia que tarda no es justicia” y “el tiempo que pasa es la
verdad que huye”, decfan nuestros ancestros, al reflexionar sobre De-
recho. Para un grueso sector de la doctrina, corresponde hablar de un
no plazo para referirnos, precisamente, al plazo razonable. El Tribunal

19 VAsQuez RODRIGUEZ, Miguel Angel, “El plazo méaximo de duracion de las diligencias
preliminares y el plazo razonable”, en Gaceta Penal & Procesal Penal, Lima, t. 61,
Gaceta juridica, julio 2014, p. 18.
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Constitucional ha recogido esta posicién, en la sentencia dictada el 15
de febrero de 2007, dentro del expediente N° 5228-2006-PHC/TC-
Lima (caso Samuel Gleiser Katz), en la que expone la existencia de dos
tipos de plazos: a) el subjetivo determinado por la actuacion fiscal y la
del investigado; 7, b) el objetivo referido a la naturaleza de los hechos
objeto de investigacién.

Posteriormente, con la sentencia de 2 de diciembre de 2010, dic-
tada en el expediente N° 3987-2010-PHC/TC- Lima (caso Alfredo
Alexander Sinchez Miranda y otros), el Tribunal Constitucional am-
plié los elementos del concepto de plazo razonable, a los siguientes: a)
complejidad del asunto, b) actividad o conducta procesal del imputado,
c) conducta de las autoridades judiciales, y d) afectacién generada en la
situacién juridica de la persona involucrada en el proceso.

El deficiente o mal uso que pueda hacerse de los plazos estableci-
dos para la investigacién de crimen organizado, puede lesionar seria-
mente el derecho a no ser investigado de manera indeterminada, si no es
que la propia Ley ya evidencia, con esta regulacién sobre los plazos de
investigacién, un acercamiento a Jos postulados del Derecho penal del
enemigo, especificamente, la supresién de garantfas procesales.

3.3 Afectacion del principio de la carga de la prueba, principio
de contradiccién y principio de inmediacién

La Ley N° 30077, en su articulo 20° establece que “en los casos
de delitos cometidos a través de una organizacién criminal, las pruebas
admitidas y actuadas a nivel judicial pueden ser utilizadas o valoradas en
otro proceso penal, siempre que su actuacién sea de imposible conse-
cucién o de dificil reproduccién debido al riesgo de pérdida de la fuente
de prueba o de amenaza para un érgano de prueba”. Incluso, “en los
casos en que no se presenten tales circunstancias, puede utilizarse los
dictimenes periciales oficiales, informes y prueba documental admitida
o incorporada en otro proceso judicial, dejando a salvo el derecho a la
oposicién de la prueba trasladada, la cual se resuelve en la sentencia™
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Es mis, la prueba trasladada ha sido tan desarrollada por el legislador,
que incluso “la sentencia firme que tenga por acreditada la existencia,
estructura, peligrosidad v otras caracterfsticas de una determinada or-
ganizacién criminal, o que demuestre una modalidad o patrén relacio-
nados a la actuacién en la comisién de hechos delictivos, asi como los
resultados o consecuencias lesivas derivados de los mismos, constituye
prueba respecto de tales elementos o circunstancias en cualquier otro
proceso penal”.

Por mandato de su Ley Organica, la carga de probar la responsa-
bilidad penal de una persona ha sido atribuida al Ministerio Pablico,
dado que el principio de presuncién de inocencia, con arraigo constitu-
cional, es‘inherente a la condicién de investigado o procesado. Como
recuerda el magistrado SAN MARTIN CASTRO, “la Corte Suprema
ha declarado que la prueba de cargo debe ser aportada por el Ministerio
Pblico™(20). Sin embargo, esta norma legal ampara que la Fiscalia pue-
da valerse de medios de prueba y de pruebas propiamente dichas, para
probar hechos distintos a los que fueron materia de otro proceso penal.
Y si bien, se permite la oposicién a este tipo de prueba, ello no impide
su actuacién, pues el pedido es resuelto con la sentencia, lo que no hace
sino quebrar los principios bdsicos del juicio oral.

Con esta Ley, no solo la prueba estaria siendo aportada por ¢l Po-
der Judicial, sino que, ademis, se esti vulnerando abiertamente los-
principios de contradiccién e inmediacién de la prueba, que le asiste
a cualquier persona sometida a juzgamiento; es decir, la posibilidad de

20 SaM MARTIN CasTRO, César, Derecho Procesal Penal, Lima,Grijley, 2% ed., octubre
2003, t. 11, p. 816. El también profesor, nos recuerda que, en la ejecutoria suprema
de 5 de mayo de 1277, dictada en el expediente N° 3438-2005- Cusco, la Corte
Suprema censuré al Tribunal de instancia, porgue pese a que sefialé que la falta
de prueba de cargo no ha sido superada, se funda el fallo condenatorio en que los
hechos no han sido debidamente esclarecidos por el acusado, invirtiéndose la carga
de la prueba y atentdndose de esta manera contra la seguridad juridica que debe
primar en todo proceso judicial. Citando a Rolas VarGas, Fidel, Delitos contra la
administracion pdblica. Lima, Grijley, 3 ed., 2002, p. 636.
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debatir oralmente los medios de prueba, con argumentaciones parciales
y finales sobre su mérito, a fin de generar conviccién en el juzgador, y
la posibilidad de que el juzgador aprecie directamente los medios de
prueba ofrecidos por las partes, pues el juez del juicio debe ser el mismo
que conoce de la prueba de manera directa, tal cual afirma el magistrado

SANCHEZ VELARDE(),

Si bien el mismo articulo 20° de la Ley materia de anlisis, prevé
que para estos efectos, debe tenerse en consideracién determinados cri-
terios, ello no salva la posibilidad de que se pruebe la comisién de un
delito y su vinculacién con el imputado, a través de la prueba traslada-
da, que linda groseramente con los postulados del Derecho penal del
eriemigo. No en vano, mediante la sentencia dictada el 14 de junio de
2010, dentro del expediente n.° 00012-2008-PI/TC (accién de incons-
titucionalidad contra los decretos legislativos N982, 983, 988 y 989),
el Tribunal Constitucional ha mencionado que, para evitar defectos o
vicios en la aplicacién de la prueba trasladada, debe precisarse que el uso
de una sentencia dictada en un proceso penal distinto, no la convierte
en prueba plena; no puede usarse respecto de terceros no comprendidos
en los hechos que sancioné, su incorporacién al proceso debe respetar
todas las garantias procesales, tales como el derecho de contradiccién y
de defensa, y debe ser apreciada con criterio de conciencia.

Ciertamente, la prueba trasladada ya habia sido recogida en nuestra
legislacién, a través del articulo 261° del Cédigo de Procedimientos Pe-
nales; sin embargo, atin se reserva tan solo para los delitos perpetrados
por miembros de una organizacién criminal, lo que evidencia la supre-
sién de garantfas procesales propias del Derecho penal del enemigo.

3.4 Mayor rigor en la aplicacién de la pena

Por imperio del articulo 22° de la Ley contra el crimen organizado,
el Juez debe aumentar la pena hasta en una tercera parte por encima

@1 SANCHEZ VELARDE, Pablo, Ef nuevo proceso penal, Lima, ldemsa, 2009, p. 178.
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del maximo legal fijado por el delito cometido, sin que en ningtin caso
pueda exceder los treinta y cinco afios, en determinados supuestos, sal-
VO que se encuentren ya previstas como tales por la ley penal. Si bien la
pena, desde un punto de vista critico, es un mal carente de fundamento
y utilidad, con el desarrollo del Derecho penal, se ha logrado admitir
la posibilidad de comprobar cierta eficacia de la pena, en palabras del
profesor VILLAVICENCIO TERREROS@?2. El maestro DONNA
nos recuerda que “quien se obliga voluntariamente a algo, no puede
luego quejarse si se le compele a cumplir lo pactado; una especie de
coherencia en los propios actos lo lleva a aceptar las consecuencias de lo
pactado”@3).La pena es una de dichas consecuencias. Sin embargo, este
extremo de la norma, en definitiva, recoge una de las caracteristicas mds
relevantes del Derecho penal del enemigo: falta de una reduccién de la
pena proporcional.

3.5 Vulneracién de los criterios para la determinacidn de la
competencia

La tercera disposicién complementaria final de la Ley N° 30077
establece que “la Sala Penal Nacional v los juzgados penales naciona-
les tienen competencia objetiva, funcional y territorial para conocer los
procesos penales por los delitos graves cometidos por una organizacidn
criminal, siempre que el delito o sus efectos tengan repercusién nacio-
nal o internacional, dando lugar a un proceso complejo™ El articulo 5°
del Cédigo Penal prescribe que “el lugar de comisién de un delito es
aquel en el cual el autor o participe ha actuado u omitido la obligacién
de actuar o en el que se producen sus efectos”. En el Derecho penal mo-
derno, se contemplan tres soluciones para problemas que se presenten
respecto de la aplicacién espacial de la ley penal, y son la solucién de la
actividad, solucién del resultado y solucién de la ubicuidad, habiendo

22 VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe, Derecho penal. Parte general, Lima, Grijley, 2006,
p- 69.

20 DoNNa, Edgardo Alberto, Teorfa del delito y de [a pena, Buenos Aires, Astrea,
22 ed., 1996, p. 104,
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optado nuestro legislador por el principio de ubicutdad, como sefiala el
magistrado VILLA STEIN(24).

Sobre la base del principio de ubicuidad, el Cédigo Procesal Pe-
nal, en su articulo 21°, determina la competencia por el territorio, es-
tableciendo un orden de cinco supuestos bien definidos. Luego, en su
articulo 24°, regula la posibilidad de obviar aquellos cinco supuestos v
remitir el proceso penal a los érganos jurisdiccionales que el Poder Ju-
dicial determine, solo en caso de delitos especialmente graves, de aque-
llos que produzcan repercusién nacional, los que superen el ambito de
un Distrito Judicial o en caso de delitos cometidos por organizaciones
delictivas. Sin embargo, en la Ley materia de comento, se establece lite-
ralmente que para el crimen organizado serin la Sala Penal Nacional y
los juzgados penales nacionales los que asuman competencia objetiva,
funcional y territorial para conocer los procesos penales, en caso de
delitos graves cometidos por una organizacién criminal que causen re-
percusién nacional o internacional.

S1 bien no es una novedad legislativa la vulneracién de los criterios
para la determinacién de Ja competencia, no puede negarse que también
constituye un matiz del Derecho penal del enemigo, pues se suprime
una garantia procesal: ser juzgado por el juez natural.

3.6 Duplicidad del plazo de prescripcién sin sustento constitu-
cional

La primera disposicién complementaria modificatoria de la Ley IN°
. 30077, le cambia el sexto parrafo del articulo 80° del Cédigo Penal, en

24)  VILLA STEW, Javier, Derecho penal. Parte general, Lima, Grijley, 2008, p. 149, “Ac-
tualmente, debido al desarrollo de la informaética, se plantean cuestiones interesantes
respecto de la comisién de delitos mediante este medio técnico, en particular por
intermedio de internet (por ejemplo, estafas, amenazas, injurias)”. Vid, HURTADOD
Pozo, José, Manual de Derecho penal. Parte general I, Lima, Grijley, 32 ed., 2005,
p. 250.
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los términos siguientes: “en casos de delitos cometidos por funciona-
rios y servidores ptblicos contra el patrimonio del Estado o de organis-
mos sostenidos por este, o cometidos como integrante de organizacio-
nes criminales, el plazo de prescripcién se duplica”.

Enrelacién alos delitos funcionariales, el sustento que respalda esta
diferenciacién con el tratamiento politico-criminal que se le da a los
funcionarios y servidores ptiblicos, respecto del resto de delincuen-
tes, guarda arraigo en el cuarto parrafo del articulo 41° de la Cons-
titucién. Ello, por cuanto, como reflexiona el profesor BERINALES
BALLESTEROS, “normalmente, los atentados contra el patrimonio
fiscal son practicados por personas con poder de decisién e influencia,
que pueden encubtir con mayor facilidad sus actividades ilicitas. (...)
No parece justo que quien actud ilicitamente contra el Estado aprove-
chando del poder que se le confib, y se apropié de recursos ptblicos que
son patrimonio de todos, pueda beneficiarse de la prescripcidn, sobre
todo cuando retiene los beneficios ilicitos que obtuvo”(5).

No existe un sustento constitucional, para aplicar esta misma du-
plicidad del plazo de prescripcién a los delitos cometidos mediante el
crimen organizado; lo que importa un tratamiento penal mds drdstico.
Considerando, ademds, los alcances de la doctrina legal, establecida me-
diante el Acuerdo Plenario N° 1-2010/CJ-116 de 16 de noviembre de
2010y el Acuerdo Plenario N°© 3-2012/CJ-116 de 26 de marzo de 2012,
el plazo de prescripcidn extraordinaria de la accién penal se suspende
con la formalizacién de la investigacién preparatoria, lo que, en la pric-
tica, aleja atin mds la posibilidad legal de librar la sancién judicial. Esta
restriccién de una garantfa procesal, cual es el derecho al ejercicio de la
persecucién penal limitada en el tiempo, es propia del Derecho penal
del enemigo.

25 BERNALES BALLESTERGS, Enrique, La Constitucién de 1993. Analisis comparado, Lima,
Rao, 52 ed., 1999, p. 303.
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V. Respuesta particular a Ia interrogante planteada a ma-
nera de conclusion

En palabras propias del profesor JAKOBS, “(...) un Derecho pe-
nal del enemigo claramente delimitado es menos peligroso desde la
perspectiva del Estado de Derecho, que entremezclar todo el Derecho
penal con fragmentos de regulaciones propias del Derecho penal del
enemigo (...)”(26),

No cabe duda de que la Ley N° 30077 ha sido redactada con frag-
mentos de regulaciones propias del Derecho penal del enemigo, bajo
los argumentos expuestos, con sustento normativo, doctrinario y juris-
prudencial; 1o que no la deslegitima social ni juridicamente, dado que la
tesis asumida por el profesor JAKOBS no pierde razén en una sociedad
tomada por el crimen organizado, a consecuencia de las enormes dife-
rencias en los marcados sectores econémicos, la cultura del vicio en la
ignorancia y la arraigada corrupcién enquistada en el aparato estatal.
Tampoco resulta dificil colegir que esta ley forma parte de un paquete
de normas legales propias del Derecho penal simbélico (como lo fue
su madre, la Ley N° 30076, Ley para combatir la inseguridad ciudada-
na), pues, como recuerda el profesor CANCIC MELIA, este Derecho
penal persigue como objetivo dar la impresién tranquilizadora de un
legislador atento y decidido, primando asf la funcién latente sobre la
manifiesta. La utilizacién politica del Derecho penal simbélico se debe
a que con su uso ¢l legislador se hace de una “buena imagen” delante de
la sociedad, atendiendo las demandas sociales con decisiones politico-
criminales irracionales, obteniendo la cantidad de votos suficientes para
asegurarse la renovacién del mandato(@?).

@26  fakobs, Giinther y Cancio MEUA, Manuel, Derecho penal del enemigo, Madrid,
Editorial Civitas, 2003, p. 56.

27 CALLEGARL, André Luis, “Crimen organizado: concepto v posibilidad de tipificacidn
delante del contexto de la expansién del Derecho penal”, en Gaceta Penal & Procesal
Penal, Lima, Gaceta juridica, julio 2011, t. 25, pp. 155-156.
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Para el profesor DIEZ RIPOLLES, el cuestionamiento del Dere-
cho penal simbélico no nace de la pretensién de garantizar la coherencia
entre los programas de decisién, por lo general legislativos, y los resul-
tados logrados, sino de las dudas sobre la legitimidad de la produccién
de ciertos efectos sociopersonales. Hasta el punto de que si una inter-
vencién penal produce efectos que previenen comportamientos lesivos
de bienes juridicos, no se la descalificari como “simbélica” por mds que
ese efecto o efectos producidos no se hubieran querido o previsto. El
énfasis en el engafio o en la ficcién supone, en el mejor de los casos,
fijarse en lo adjetivo y no en lo sustantivo(@8).En tanto la doctrina del
Derecho penal del enemigo no se legitime, desde la perspectiva de la
dignidad de le persona humana, solo queda esperar que el crimen or-
ganizado en nuestro pafs no alcance las dimensiones que experimen-
t6 el fiel mayordomo ALFRED PENNYWORTH (interpretado por
Michael Caine, en la franquicia de Batman de Christopher Nolan):
“Hay hombres que no buscan nada légico... como dinero. No puedes
comprarlos,intimidarlos, convencerlos ni negociar con ellos. Hay hom-
bres que solo quieren ver arder el mundo™.

28 Diez RIPOLLES, José Luis, “El Derecho penal simbdlico v los efectos de la pena”, en
Revista Juridica Boletin Mexicano de Derecho Comparado. Universidad Nacional
Auténoma de México e Instituto de Investigaciones Juridicas, enero-abril 2002, afio
XXXV, n® 103, Consulta: 15 de octubre de 2014, <http//www.juridicas.unam.mx/
publica/reviboletin/cont/103/art/art3.htm >
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La normativizacién del tipo y los modelos
de imputacion objetiva )

SHIKARA VASQUEZ SHIMAJUKO (**)

[

1. Introduccion

Fn el marco del estadio actual de la dogmitica del Derecho penal, carac-
terizado por el predominio de la orientacién teleol6gica, y; en consecuencia,
por una tendencia hacia la normativizacién en la elaboracion de los concep-
tos juridico-penales(), la forma de comprender el tipo ha sufrido impor-
tantes modificaciones. El “dogma causal”, segtin el cual el tipo se reduce a
una mera relacién de causalidad entre la realizacién de comportamiento del
autor v el resultado producide, ha dado paso, no sin resistencia@, a lo que

™ Abreviaturas = GA: Coldtdammers Archiv fiir Strafrecht; JZ: Juristenzeitung; RDPC:
Revista de Derecho penal y Criminologia; ZStwW: ZeitschriftfUr die gesamte Strafre-
chtswissenschait.

% Doctor en Derecho penal por |2 Universidad PompeuFabra Barcelona — (Espana).

() Paramds detalles vid, SiLvA SANCHEZ, Aproximacién al Derecho penal contemporéneo,
p.62yss,y67yss

@  En Alemania, se han mostrado criticos con la teorfa de la imputacion objetiva,
KAUFMANN, “/Objektive Zurechnung’ beim Vorsatzdeliki?”, p. 251y s5.; STRUENSEE,
JZ, 1987, p. 53 y ss.; también, GA, 1987, p. 97 y ss.; HIRSCH, “ZurlLehre von der
objektiven Zurechnung”, p. 119 y ss. En la doctrina espaficla, se pueden contat, en
esta linea, a CUELLO CONTRERAS, Culpabilidad e imprudencia, p. 180 y ss.; SERRANG
GONZALEZ DE MURILLO, Teorfa del delito imprudente, p. 87 y ss.; GRACIA MARTIN/
Diez RiPoLLEs, Delitos contra bienes juridicos fundamentales, p. 44. Recientemente,
KiNDHAUSER, GA, 2007, p. 447 vy ss.
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hoy se conoce como “teorfa de la imputacién objetiva”. En términos
generales, se puede afirmar que la teoria de la impuracién objetiva tiene
como finalidad determinar, en el plano objetivo y teniendo en cuenta la
realizacién de ciertos fines relevantes para el Derecho penal, si el hecho
realizado por un sujeto posee significacién juridico-penal de caraa la
realizacién de un tipo penal determinado.

En la doctrina se pueden apreciar dos lineas de desarrollo de la teo-
rfa de la imputaci6én objetiva: por un lado, se le entiende como un con-
junto de criterios normativos —y no puramente causales— destinados a
determinar cuindo es posible verificar la existencia de una relacién entre
autor y resultado en los delitos de resultado, es decir, cudndo el resulta-
do producido es imputable a la conducta de un sujeto; v, por otro lado,
se le concibe como una serie de pautas valorativas que distinguen dos
niveles de imputacién y que permiten afirmar cuindo estamos frente a
un comportamiento juridicopenalmente desaprobado y a un resultado
tipico: se diferencia, entonces, entre imputacién del comportamiento
e imputacién del resultado. La primera perspectiva es la propuesta por
ROXIN, quien elabora los criterios de imputacién de manera inductiva
sobre la base de la solucién de determinados supuestos problemdticos.
La segunda es la linea seguida por FRISCH y JAKOBS, quienes, en sen-
tido inverso a ROXIN, parten de la pretensién de dotar al tipo de una
teorfa de la responsabilidad, para luego, deductivamente, proponer los
criterios concretos de imputacidn. Por ello, se ha dicho que mientras
que la propuesta de ROXIN sélo supone una “reformulacién parcial del
concepto de disvalor de accién”, los segundos autores pretenden una
reformulacién global de la tipicidad mediante la teorfa de la imputacién
objetiva(3),

En las lineas que siguen, procederé a describir, de manera super-
ficial, las principales caracterfsticas de cada uno de los modelos de im-
putacién mencionados. El objetivo del presente trabajo no pasa por

@  Cfr. CANCIO MELIA/SUAREZ GONZALEZ, Estudio preliminar a Jakobs, La imputacién
objetiva en Derecho penal, pp. 47-52.
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analizar criticamente cada una de las propuestas descritas, sino que con
él se pretende brindar al lector las notas fundamentales de las formu-
laciones de ROXIN, FRISCH y JAKOBS, que han convertido a las mismas
en los modelos de imputacién objetiva m4s difundidos en la dogmatica
juridico-penal.

2. La teoria de la imputacién objetiva y el principio del
incremento del riesgo

La primera manifestacién de la teorfa de la imputacién objetiva de
ROXIN se encuentra en su articulo Infraccién del deber y resultado en los
delitos imprudentes®). En este trabajo, ROXIN presenta su propuesta de
solucibn para un concreto grupo de casos ~los denominados “compor-
tamientos alternativos conforme a Derecho”(8)- mediante el recurso al
principio del incremento del riesgo, de manera que no puede conside-
rarse que se tratara ya de una teorfa articulada, sino sélo de un primer
eshozo que perfeccionarfa en posteriores trabajos.

En Infraccion del deber y resultado en los delitos imprudentes, parte
ROXIN del anidlisis de las tesis que habian utilizado doctrina y juris-
prudencia para dar solucién a los supuestos de “comportamientos al-
ternativos conforme a Derecho”(®), llegando a la conclusién de que el
nticleo de la cuestién no se corresponde estrictamente con un problema
causal. Asi, sefiala este autor que si bien en los ya conocidos casos del
ciclista ebrio, del farmacéutico, del “pelo de cabra” y de la novocaina,
no puede negarse la relacién de causalidad en términos de la teorfa de la
equivalencia de las condiciones entre las acciones realizadas y el resul-

@ ROXiN, Z5tW, 1962, p. 411 y ss, -

% Fue GumBERNAT, Delitos cualificados por el resultado vy causalidad, p. 140 y ss.,
quien propuso, por primera vez, la solucién de estos supuestos a través del “fin de
proteccién de la norma”, criterio este aplicable, segdn su opinién, tanto a delitos
dolosos como imprudentes.

®  Concretamente, la solucidn de la omision, fa teorfa del nexo y la tesis de las causas
hipotéticas del dafio; vid. RoxiN, ZStW, 1962, pp. 413-430.
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tado lesivo, dicha relacién no es suficiente: el verdadero problema es de
naturaleza valorativa(?),

Alejindose de la aproximacién a cursos causales hipotéticos(®)
~denominador comiin de las posiciones criticadas—, ROXIN propone la
siguiente férmula comparativa: “[E]xaminese qué conducta no se le hu-
biera podido imputar al autor segiin los principios del riesgo permitido
como infraccién del deber; compdrese con ella la forma de actuar del
procesado, y compruébese entonces si en la configuracion concreta de los
bechos a enjuiciar la conducta incorrecta del autor ha incrementado la
probabilidad de produccién del resultado en comparacion con el riesgo
permitido. Si éste es el caso, habri una lesién del deber que encajard en el
tipo y habr que castigar por delito imprudente. Si no hay aumento del
riesgo no se le puede cargar el resultado al agente que, en consecuencia,
debe ser absuelto” ().

La comparacién a la que alude ROXIN tiene, pues, como referencia
el riesgo permitido: si una conducta con su actuar no supera el riesgo
permitido, entonces ya no se puede sostener que exista una infraccién al
deber de cuidado (en los delitos imprudentes). En contra, sélo cuando
se haya producido un incremento del riesgo con respecto al riesgo per-
mitido, es posible afirmar dicha infraccién. Asi, aplicando su férmula
comparativa, el autor aleman sefiala que, en el “caso del ciclista”, si se
pudiera demostrar que algunos ciclistas cuando van bebidos reaccionan
violentamente lanzindose contra los camiones, careciendo de relevan-
cia si el conductor observa o no la distancia reglamentaria en un adelan-
tamiento, entonces no podria afirmarse una superacién del riesgo per-
mitido v, en consecuencia, tampoco una infraccién del deber de cuidado

7} RoOXIN, Z5tW, 1962, pp. 412-413.

®  Sin embargo, ROXIN,ZStW, 1962, pp. 441, le otorga valor heurfstico a los cursos
causales hipotéticos, indicando que si alguien se comporta incorrectamente y el re-
sultado no se hubiera producido mediante una actuacion correcta, existe, entonces,
una probabilidad de haber superado el riesgo permitido.

9  RoXIN, ZStW, 1962, pp. 431-432 (las cursivas son mfas).
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del conductor del camién(10), Respalda la correccién de esta solucién en
el principio de ignaldad, pues, a juicio de ROXIN, condenar al conductor
del camidn, en estos supuestos, implicarfa castigar una conducta que no
rebasa el riesgo permitido y que, en esa medida, es idéntica a una con-
ducta que no est4 prohibida(1l).

Poco afios mis tarde, en el FS-HONIG, y tomando como base lo

aportado por este autor{12), ROXIN insiste que, en materia de respon-
sabilidad penal, lo determinante no es la constatacién de un nexo de
causalidad entre accidén y resultado, sino que lo fundamental es esta-

(10

(1)
(12)

A mi juicio, ROXIN parte de considerar técita e hipotéticamente, en este ejemplo
en concreto, que el peligro de que algunos ciclistas reaccionen de ese modo al
ser adelantados por otros vehiculos forma parte del conjunto de riesgos que el le-
gislador admite como riesgo permitido en el transito, pues, de lo contrario, estarfa
prohibida toda conduccién de vehiculos. Sélo asf es posible utilizar correctamente
su formula comparativa y evitar contradicciones con otras de sus afirmaciones; en
concreto, cuando se muestra contrario a declarar impune al conductor imprudente
que atropella a quien ya estaba dispuesto a suicidarse, lanzandose contra el vehi-
culo. En estos dos casos, el resultado se iba a producir necesariamente aun cuando
el sujeto actuara conforme a deber, pero, en el primero, defiende la absolucién, v,
en el segundo, la condena. Sélo es posible llegar a esta conclusién diferenciadora
en estos dos supuestos estableciendo diferencias entre ambos: en el primer caso, la
reaccién de los ciclistas forma parte del riesgo permitido; en el segundo, |a accitn
del suicida, no. Ya que las reacciones de los ciclistas serfan (hipotéticamente) parte
del riesgo permitido, la muerte de uno de ellos no superarfa dicho peligro.

Para la solucién del “caso del pelo de cabra”, RoxiN parte, también, de la hipotética
situacin de que existen bacterias no desinfectables y afirma que si se quisiera evitar
todo peligro, deberfa prohibirse el comercio de pelos de animal; sin embargo, el
legislador admite dichos peligros como riesgos que deben tolerarse.

Roxm, Z5tW, 1962, p. 432,

En su trabajo “Kausalititundobjektive Zurechnung”, p. 188, HoNIG afirma que “la
conducta humana causante del resultado s6lo es relevante juridicamente si se la puede
concebir como dispuesta finalmente con respecto a la producci6n o evitacién del re-
sultado. En consecuencia, s6lo con la finalidad objetiva (“objektiven Zweckiwaftigkeit”)
que se debe afadir a la causalidad hay base suficiente para considerar significativa
juridicamente a la conducta humana”. Mediante el criterio de la finalidad objetiva,
este autor excluye a los procesos causales irregulares v no dominables de la posibi-
lidad de ser imputados, sin gue sea relevante para tal exclusion que dichos procesos
causales acontezcan conforme a lo queride por el sujeto.
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blecer criterios que permitan imputar determinados resultados a una
persona. Para lograr ello, procede a reemplazar la “posibilidad objetiva
de pretender” de HONIG (“objektive Bezweckbarkeit™) por la creacién
o no de un riesgo jurfdicamente relevante de lesién tipica de un bien
juridico. En su opinién, esta reconduccién hacia el principio del riesgo
podria sentar las bases de una teorfa general de la imputacién para los
delitos de resultado liberada del dogma causal. Disminucién del riesgo,
creacién o no creacién de un riesgo juridicamente relevante, aumento
o falta de aumento del riesgo permitido y dmbito de proteccién de la
norma, son los criterios de imputacién de resultados que propuso este
autor a inicios de los afios setenta(13),

As{, mediante el criterio de la disminucién del riesgo, ROXIN so-
luciona los casos en los que un sujeto desvia un curso causal peligroso
hacia otras partes no vitales del cuerpo de la victima. Aquf, pese a existir
relacién de causalidad, no puede entenderse dicha atenuvacién del peli-
gro como dispuesta finalmente hacia una lesién fisica. Por su parte, la
creacién o no creacién de un riesgo jurfdicamente relevante es deter-
minada, segtin el autor, conforme a la teorfa de la adecuacién y permite
llegar a conclusiones satisfactorias en los supuestos de desviaciones de
cursos causales y en casos como el del sobrino que envfa al tio al bos-
que durante una tormenta. Coherentemente con su trabajo anterior,
Infraccidn del deber y resultado en los delitos imprudentes, mediante el
incremento (o no) del riesgo permitido resuelve los supuestos de com-
portamientos alternativos a Derecho. Y, finalmente, en virtud del crite-
rio del 4mbito de protecci6n de la norma, ROXIN pretende solventar los
casos no cubiertos por las anteriores pautas de imputacién. Se trata de
un grupo de supuestos en los que, no obstante haberse creado un riesgo
juridicamente relevante de lesién tipica, el legislador considera que no
es necesario responsabilizar al sujeto por ello(14),

4% Vid. RoxiN, “Gedankenzur Problematik der Zurechnungim Strafrecht”, pp. 136-145.

04 Puede advertirse que, en este &mbito, RoxIn es consecuente con su programa
formulado en Kriminalpolitikund Strafrechtssystem, e intenta llenar al “ambito de
proteccidn de la norma” de un contenido politico-criminal.
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El criterio del 4mbito de proteccién de la norma escapa, como pue-
de apreciarse, a la 6gica de la “posibilidad objetiva de pretender”, pues
con la creacién del riesgo se denotarfa ya una finalidad objetiva con
respecto al resultado(13). Aqui las razones de exclusién de la imputa-
cién vendrfan fundamentadas en consideraciones de caricter politico-
criminal(16), Inicialmente, ROXIN limita este criterio para la solucién
de los casos de consecuencias secundarias de una infraccién de una
prohibicién y de favorecimientos de autopuestas en peligro(\7), pero
poco tiempo después, en el FS-GALLAS amplia su radio de accién, con-
siderando abarcados a los supuestos de favorecimientos de autopuestas
en peligro —que incluyen situaciones de provocaciones imprudentes de
suicidios, de cooperacién en autopuestas en peligro dolosas y de resul-
tados que caen en esferas de responsabilidad ajenas—, puestas en peligro
de terceros aceptadas por éstos, dafios sobrevenidos posteriormente y
casos en que se producen segundos dafios(i8),

En su Strafrecht, ROXIN presenta un conjunto de pautas de impu-
tacién de resultados cuyo primer cometido es, a su juicio, indicar las
circunstancias que hacen de una causacién una accién tipicamente rele-
vante, y sefiala, en la linea de la doctrina dominante, que la imputacién

a5 RoxiN, “GedankenzurProblematik der ZurechnungimStrafrecht”, p. 144: “con e
concepto “ambito de proteccidn de la norma” se designa un criterio que va més alld
que &! criterio de HonIG de la posibilidad objetiva de pretender (.i.) no e, por fanto,
la falta de la posibilidad objetiva de pretender lo que conduce a la delimitacién del
&mbito de proteccién de la norma”.

16) RoxLN, «7um Schutzzweck der Normbeifahriassigen Delikten®, pp. 247-248: “[L]o
Gnico que se debe mostrar es que la idea del fin de la norma ofrece posibilidades
de delimitacién de la responsabilidad en base a motivos politico-criminales, que de
otro modo no se pueden integrar dogméticamente”,

a7 Roxiy, “Gedankenzur Problematik der Zurechnungim Strafrecht”, pp. 140-145.

08 RoxiN, “Zum Schutzzweck der Normbeifahrldssigen Delikten”, pp. 243-258. Los
“casos en que se producen segundos dafios” es la denominacién que utiliza
ROXIN en este perfodo para designar a un grupo de supuestos que abarca, por
un fado, lo que, en el FS-HONIG, denominé “consecuencias secundarias de una
infraccién de una prohibicién” v, por otro, Yo que, aciualmente, se conocen como
“dafios consecuencialas”,
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objetiva requiere de “la realizacién de un peligro creado por el autor y
no cubierto por un riesgo permitido dentro del alcance del tipo™ (%),
E! riesgo juridicamente relevante es determinado, en su opinién, a tra-
vés de una prognosis objetivo-posterior (juicio’ex ante), en el que debe
partirse de la perspectiva del observador inteligente situado en el mo-
mento anterior al hecho, teniendo en cuenta siempre los conocimientos
especiales del autor. Coincidiendo, de esa manera, segiin ROXIN, este
principio de imputacién —pero s6lo en lo sustancial- con la teorfa de la
adecuacién v el criterio de la “posibilidad objetiva de pretender” formu-
lado, en su momento, por HONIG(29),

Por otra parte, afade el autor, para comprobar la realizacién del
riesgo en el resultado se hace necesaria la realizacién de un juicio ex post,
en el que se deberdn tener presente todas las circunstancias que se co-
nozean con posterioridad. Aqui hallan soluci6n, entre otros, los casos
de comportamientos alternativos conforme a Derecho y los supuestos
en los que el resultado no estd abarcado por el fin de proteccién de la
norma de cuidado. Y, finalmente, el criterio del alcance del tipo, cuya

09 RowiN, Strafrecht, Allgemeiner Teil, t. 1, 4% ed., 11/49. La idea de que el riesgo se
realice en el resultado puede apreciarse ya en ZStW, 1962, pp. 176 [“También la
teorfa de Engisch de la realizacién del peligro se puede compaginar con la concepcitn
aqul defendida. Es cierto que en todos nuestros ejemplos, y tarnbién en los casos de
impunidad, se ha realizado un peligro; pero si se concibiera la idea de tal modo que
se hubiera de tratarse de la realizacién de un peligro que supera ¢l riesgo permitido,
se podrfa aprobar tal idea”], y no, como sefiala CANCIO MELIA/SUAREZ GONZALEZ,
Estudio preliminar a Jakobs, La imputacién objetiva en Derecho penal, pp. 35, nota
51, en el FS-Honig.

20r  ROXIN, Strafrecht, Aligemeiner Teil, t.1, 4% ed., 11/56, poniendo de relieve la coinci-
dencia, en lo sustancial, con la teorfa de la adecuacién y con &l criterio de la posibi-
lidad objetiva de pretender de HONIG; también, “FinalitstundobjektiveZurechnung”,
p. 242, En contra del adjetivo “objetivo-posterior” del pronéstico, JAKOBS, Strafrecht,
Allgemeiner Teil, 22 ed., 7/32 y nota 52, para quien éste no es ni objetivo, pues
se tienen en cuenta los conocimientos especiales de autor, ni posterior, ya que, en
tanto juicio ideal, existe intemporalmente. Adoptan la férmula de la adecuacion para
la determinacion del riesgo juridicamente relevante, MARTINEZ ESCAMILLA, La impur-
tacién objetiva del resultado, pp. 108, 114 y 118; ANARTE BORRALLO, Causalidad e
imputacién objetiva en Derecho penal, p. 207.
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mayor relevancia, en opinién de este autor, se da en los delitos impru-
dentes, opera en los delitos dolosos, excluyendo la imputacién del re-
sultado, fundamentalmente, en los casos de cooperacién en autopuesta
en peligro dolosa, de puesta en peligro de un tercero consentida y de
atribucién del resultado a un dmbito de responsabilidad ajeno(b.

Una modificacién importante en esta etapa es la distincién expresa
que realiza entre fin de proteccién de la norma y alcance del tipo, dis-
tincién que sélo se aprecia ticitamente en el FS-GALLAS. En este senti-
do, en el primer criterio, se trata de que “en la realizacién del riesgo no
permitido se trata siempre del fin de proteccién de la norma de cuidado
Jimitadora del riesgo permitido”, mientras que, mediante el segundo, se
excluye la imputacién de resultados que la norma tipica no abarca?2). En
suma, los criterios que actualmente emplea ROXIN para la imputacién de
un resultado son los siguientes: a) la creacién de un riesgo juridicamente
relevante, b) la realizacién de dicho riesgo y ¢} el alcance del tipo.

3. Conducta tipica e imputacién de resultados

F! planteamiento de FRISCH tiene como punto de partida su denun-
cia contra la incorrecta forma de proceder de la doctrina al momento de
determinar los criterios de concrecién de la teotfa de la imputacién ob-
jetiva. Segin el autor alemdn, si bien es cierto que la manera de entender
la imputacién objetiva por parte de la doctrina mayoritaria como una
teorfa de atribucién de resultados puede explicarse satisfactoriamente

21 ROXIN, Strafrecht, Aligemeiner Teil, t. 1, 4* ed., 11/106 ss.

@2 RowN, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 1.1, 4% ed., 11/87. i bien RoXIN ha sefialado, en
su Strafrecht, que dicha distincidn la realizé ya en el F3-Gallas (pp. 379, nota 103),
aquf dicha distincién todavia no es expresa. En su contribucion al FS-HONIG, al parecer
Roxin examinaba, dentro de la realizacién del riesgo, el caso de la segunda bicicleta
que marcha sin alumbrado. Lo que hace Roxin, en el F5-GALLAS, simplemenite es
excluir el mencionado supuesto del grupo de casos analizados en el alcance del tipo,
pero sin indicar nada sobre la distincion a la gue ahora alude. El caso de la segunda
bicicleta sin alumbrado es, actualmente, analizado expresamente en el nivel de la
tealizacién del riesgo, en el fin de proteccién de la norma.
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desde una visién del injusto centrada en el desvalor del resultado, en la
actualidad, la dominante concepcién personal del injusto, con su acento
en el desvalor de la accién, no casa bien con dicha forma de comprender
Ja imputacién objetiva@3), La concepcién del injusto personal tendria
como légica consecuencia una mayor atencién de los elementos que
otorgan el sustrato material necesario al injusto del comportamiento,

FRISCH pone de relieve que, sin embargo, esta necesaria conse-
cuencia sistemética se echa de menos en el panorama doctrinal. Asf, a
diferencia de los delitos imprudentes, en los que se encuentra alguna
vaga y general correspondencia con la concepcién personal del injusto
a través de la infraccién del deber de cuidado, dicha falta de paralelismo
se muestra con mayor evidencia, segtin el autor, en los delitos dolosos, en
los que el injusto de la accién viene justificado, fundamentalmente, por
datos subjetivos y no, como seria correcto, por exigencias objetivas que
denoten el caricter desaprobado de la conducta@4). Esta clara falta de pre-
ocupacién por precisar los contornos de la conducta tipica habria traido
consigo una inflacién de la teorfa de la imputacién objetiva la cual habria
acabado convirtiéndola en una “supercategoria”, en la que se incluirfan
ya verdaderos elementos definitorios del desvalor de la accién@3).

Sobre esta base, entiende que lo correcto es distinguir entre con-
ducta tipica e imputacién del resultado, v, partiendo de esta diferencia-
cién, dotar, en primer lugar, de contenido material al injusto del com-
portamiento a través de la creacién de un riesgo desaprobado {ex ante)
como figura central del mismo ~y no s6lo paralas conductas de autorfa,
sino también para las constitutivas de participacién(26)—, para luego, en

23 FriscH, TatbestandsmiBiges Verhalten und Zurechnung des Erfolgs, pp. 23-26; tam-
bién, Tipo penal e imputacién objetiva, pp. 92-93.

241 FriscH, Tatbestandsmifiges Verkalten und Zurechnung des Erfolgs, pp. 26-28.

23} FRiscH, Tatbestandsmiliges Verhalten und Zurechnung des Erfolgs, pp. 31-33; tam-
bién, “Faszinierendes, Berechtigtes und Problematisches der Lehre von der objektiven
Zurechnung des Erfolgs”, pp. 231-232,

@6 FriscH, TatbestandsmiRiges Verhalten und Zurechnung des Erfolgs, p. 41, nota 157,
¥ pp. 59-62; también, Tipo penal e imputacién objetiva, p. 95.
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un segundo momento, ocuparse de la imputacién del resultado. Con
respecto al primer dmbito, FRISCH pone de relieve que, en la desapro-
bacién de conductas, se trata de decidir un conflicto existente entre el
afin de mayor libertad posible, por un lado; y el interés en la proteccién
efectiva de bienes juridico, por otro; y, por tanto, de la necesidad de
apelar a criterios constitucionales de legitimacién. En la resolucién de
ese conflicto, segtin FRISCH, se debe proceder a realizar un juicio en dos
fases: en primer lugar, se trata de determinar si la restriccién de libertad
que trae aparejada la desaprobacién de una concreta conducta constitu-
ye un medio 1déneo, necesario y adecuado para la proteccién de deter-
minados bienes; y; en segundo lugar, si la pena constituye también, para
estos casos, un medio de reaccién idbneo, necesario v adecuado, otor-
gindole esta segunda fase de valoracién un definitivo cardcter juridico-
penal a la desaprobacién realizada en el primer estadio valorativo(@7).

Asi, en el pri'mer nivel de andlisis, la limitacién de la libertad de
actuacién es idénea si la omisién de las conductas peligrosas, via la in-
terposicién de prohibiciones, es una estrategia Gl para la evitacién de
lesiones a bienes juridicos(28). Por su parte, dicha limitacidn es necesa-
ria cuando los riesgos prohibidos son aquellos a los que uno no suele
razonablemente exponerse, lo que se negard en aquellos supuestos en
los que el sujeto no genera un incremento ostensible del riesgo o sélo
crea un riesgo insignificante de lesién?9). Y es adecuada cuando la res-
triccién de libertad estd referida a determinados peligros que la persona
sobre quien se ciernen no estd obligada a asumir, no corriendo a cargo
de ésta la puesta en accién de medidas de prevencién, como sucede en
los casos de amenaza a bienes fundamentales(39),

27)  FriscH, TathestandsméRiges Verhalten und Zurechnung des Erfolgs, p. 70 v ss.; tam-
bién, “Faszinierendes, Berechtigtes und Problematisches der Lehre von der objektiven
Zurechnung des Erfolgs”, pp. 222-223.

28 FriscH, TatbestandsmiBiges Verhalten und Zurechnung des Erfolgs, p. 126,
29 FriscH, TathestandsmiBiges Verhalten und Zurechnung des Erfolgs, pp. 127-129.

60 FrscH, TatbestandsmiBiges Verhalten und Zurechnung des Erfolgs, pp. 129-130,
resaltando que no se trata, en este ambito, del problema juridico-penal de la com-
petencia de la victima, sino de una cuestidn previa a esta problematica.
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En el segundo nivel valorativo, no plantean mayores problemas de
explicacién los criterios de idoneidad y adecuacidn, pues a éstos, segln
¢l autor alemén, es preciso darle una respuesta afirmativa, a fin de no
poner en tela de juicio la funcién del Derecho penal. Sélo la necesi-
dad de la desvaloracién penal podria cuestionarse en caso de contarse
con medios idéneos menos lesivos de reaccién frente a las conductas
previamente valoradas como riesgosas. En resumen, mientras que, en
el primer nivel, se procede a concretar la desaprobacién pre-penal del
comportamiento; es en el segundo momento, en el que se. materializa la
desaprobacién juridico-penal del mismo.

En su modelo de imputacién, FRISCH no duda en otorgar relevan-
cia a los conocimientos especiales del autor de cara a la determinacién
del comportamiento tipico. En efecto, este autor considera que, en al-
gunas ocasiones, es preciso anticipar la valoracién de dichos conoci-
mientos especiales, a fin de determinar correctamente el riesgo desa-
probado de una conducta®. Dicha valoracién anticipada confirmarfa
o ratificarfa la existencia de elementos objetivos fundamentadores del
riesgo desaprobado(®? (los conocimientos especiales del sujeto que
golpea a un hemotfilico no “fabrican” el peligro de muerte, sino tan sélo
 demuestran que este riesgo existe real ¢ independientemente de dichos
conocimientos del autor), que sélo el portador de tales conocimientos
puede apreciar y que le es personalmente exigible evitar(33). Y le es per-
sonalmente exigible evitar porque, en coherencia con las lineas de un
injusto personal, a desaprobacién de un comportamiento descansa en

@0 FRISCH, “La imputacién objetiva: estado de la cuestion”, p. 57.

a2 FriscH, Tipo penal e imputacién objetiva, p. 82; asimismo, “La imputacion objetiva:
estado de la cuestion”, p. 57; Delito y sistema de defito, p. 248; "Faszinierendes,
Berechtigtesund Problematisches der Lehre von der objektiven Zurechnung des Er-
folgs”, p. 230. En esta linea, ROBLES PLANAS, “Conducta tipica, imputacion objetiva
e injusto penal”, pp. 96-37.

@3 FRiscH, Tipo penal e imputacion objetiva, pp. 84 y 100-102, indicando que o de-
cisivo es que “el agente sea competente en orden a mantener su accidn desprovista
de riesgos”: tamhién, “La imputacion objetiva: estado de la cuestién”, p. 56.
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la creacién personal de un riesgo no permitido®4), Esto no seria mas que
una consecuencia de la idea de que, para la configuracién del injusto, las
normas estan individualmente recortadas, esto es, dirigidas a un con-
creto destinatario. Asi las cosas, el conocimiento especial, que, como
se indica, ratifica la presencia objetiva y real de un riesgo, no constituye
el Ginico punto de referencia de la valoracién, sino que se trata sélo de
un criterio de seleccién de determinados sectores de la realidad que dan
pie a la existencia del peligro relevante(®5). El hecho de conocer un dato
concreto no es por si mismo suficiente para un juicio de desvalor. La
relevancia de los conocimientos especiales consiste, pues, en la cons-
truccién de la norma del caso(6).

Fl segundo momento, el de la imputacién de resultados —verdadero
4mbito de la imputacién objetiva para este autor—, supone la realizacién
de dos exdmenes: por un lado, la constatacién de si entre la ¢jecucién de
la conducta v la produccién del resultado existe una nexo de causalidad
que fas vincule; v, por otro, ka verificacién de si el resultado acaecido
constituye la realizacién de uno de los cursos causales que fundamentan
la peligrosidad de la accién y su desaprobacién. Se trata, por tanto, de
la comprobacién de una relacién causal y de una relacién de realizacién
desde una perspectiva ex post(37).

34 FriscH, Tipo penal e imputacidn objetiva, p. 84.
B35 FriscH, Delito y sistema de defito, p. 248.

B8 FRiSCH, Delito y sistema de delito, p. 258. De manera similar, ANARTE BORRALLO,
Causalidad e imputacién objetiva en Derecho penal, pp. 208, quien considera
que los conacimientos especiales cumplen la funcién instrumental de delinear los
margenes del riesgo permitido.

37 FriscH, Tatbestandsmaliges Verhalten und Zurechnung des Erfolgs, pp. 51-57 y 518-
529, El recurso a ka perspectiva ex post se deriva de la postura de FriscH de legitimar la
imputacién de resultados no sobre la base de la norma de conducta —lo que s ocurre
con la conducta tipica—, sino en la norma de sancién: “que la esencia y el fin de la
norma de conducta debe ser la linea directriz primordial para la delimitacién de la
doctrina de la imputacién objetiva {en sentido estricto) no es, en principio, evidente
sin més, puesto que el requisito de un resultado imputable al comportamiento se
halla ostensiblemente fuera de las normas de conducta: éste constituye un requisito
auténomo de la norma sancionatoria que se afiade a la infraccion de la norma de
conducta” (p. 510).
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Con respecto a la necesidad de verificacién de una relacién causal,
FRISCH ha sefialado que “si la accién ni siquiera puede considerarse en
su dimensién fictica como condicién (conforme a ley causal) para la
produccién del resultado, a cuya aclaracién en realidad nada aporta, y
no ha contribuido a ésta en el sentido de un entendimiento de la cau-
salidad ciertamente esquemdtico, simplificado, pero dificil de rechazar
desde el punto de vista psicolégico-social, no es sélo que el resultado
no sirve para demostrar de modo evidente su caricter disvalioso. Como
en tales casos no solemos ver relacién alguna entre accién y resultado,
ya no se nos pasa por la cabeza (s6lo cuando estdn claras las correspon-
dientes circunstancias facticas) cargar el resultado al autor, por lo que
la. produccién del resultado en tales casos no es idénea para generar
aquellas perturbaciones cualificadas de la paz juridica (...)”¢®). Para ello
aconseja rescatar las ventajas de la teorfa de la condicién conforme a ley
y de la férmula de la “conditio sine quanon” y combinarlas9).

Por su parte, la relacién de realizacién, al tratarse de la comproba-
cién de si el resultado acaecido constituye o no la realizacién de uno
de los cursos causales que fundamentan la desaprobacién del compor-
tamiento, constituye una cuestién dilucidable ya en el dmbito de la
conducta tipica, en la que se hace necesario delimitar los dimensiones

88  Friscr, TatbestandsmiRiges Verhalten und Zurechnung des Erfolgs, p. 520. La alu-
sién a las “perturbaciones cualificadas de la paz juridica” en este contexto obedece
a que FriscH, en p. 516, considera que para fijar correctamenie los requisitos de la
imputaci6n de resultados es preciso resolver previamente el problema de la perte-
nencia del resultado en el injusto y de esa manera elaborar una “doctrina funcional
de la imputacién objetiva del resultado”. Esta pertenencia al injusto encuentra su
justificacion, en su opinién, en primer lugar, en las mayores necesidades preventivas
que genera la realizacion de comportamientos con consecuencias lesivas, pues una
conducta de esta naturaleza hace mas evidente fa infraccion de fa narma, lo cual
trae consigo a su vez una perturbacién mas intensa de fa paz juridica. Pero, por otro
lado, la mayor pena aplicable en estos casos hallarfa su fundamento, segtn FRISCH,
en la pretensién de reforzar la lealtad a fa norma, en desplegar efectos de pedagogia
social (p. 518). Esios argumentos, en clave teleoldgica, darfan contenido a los criterios
de imputacién de resultados.

39 FriscH, TatbestandsmiBiges Verhalten und Zurechnung des Erfolgs, pp. 521-522.
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de riesgo de dicho comportamiento(40). Asf, en el ya cldsico ejemplo del
sujeto que dispara contra otro con 4nimo de darle muerte, obligando, a
consecuencia de la herida ocasionada, a que la victima sea traslada a un
hospital, muriendo ésta en el trayecto a causa de un accidente de trinsito,
el resultado muerte no puede ser imputado al autor de la primera lesi6n,
por la razén de que este resultado no se corresponde con la dimensién del
riesgo de la conducta de disparar un arma de fuego: la dimensién del ries-
go de un disparo se relaciona con la muerte producto del impacto de bala
y no con resultados fatales consecuencia de accidentes de transito. Por
ello, al estar condicionada a la comprobacién de la causalidad y a las di-
mensiones de riesgo, en la imputacién del resultado “se precisaré tan sélo
observar si se ha realizado uno de estos cursos causales abarcados por el
smbito de proteccién de la norma o un curso ajeno a dicho dmbito”(#),
convirtiéndose la imputacién del resultado, a juicio de FRISCH, en una
cuestién en la que no se advierte problema normativo alguno, en un pro-
blema de prueba fictica®2), resultando innecesaria la bisqueda de for-
mulas especiales para una doctrina auténoma de la realizacién del ries-
2o(#). La consecuencia de esta manera de comprender la imputacion del
resultado lleva al autor aleman a considerar que el criterio del 4mbito de
protecci6n de la norma, como regla de determinacién de las dimensiones
del riesgo, constituye un verdadero problema de la conducta tipicat4).

“e  FriscH, TatbestandsmiBiges Verhalten und Zurechnung des Erfolgs, pp. 524-326;
asitnismo, Tipo penal e imputacién objetiva, pp. 109-110. Las dimensiones del
riesgo responden a la pregunta acerca de |a relacion a qué riesgos esta desvalorada
una determinada conducta.

@) FriscH, Tipo penal e imputacion objetiva, pp. 110.

“2  FriscH, Tipo penal e imputacion objetiva, pp. 110. En contra, ROXIN, Strafrecht, All-
gemeiner Teil, t. 1, 4% ed., 11/51; Cancio MeuA, Conducta de la victima e imputacion
objetiva en Derecho penal, 2° ed., p. 332, nota 352,

“3  FRISCH, TatbhestandsmaBiges Verhalten und Zurechnung des Erfolgs, pp. 527-529;

: también, Tipo penal e imputacion objetiva, pp. 109, 110 y 112, rechazando la for-
mulacion de reglas especiales para la realizacién del riesgo, incluso como medios
de ayuda para la delimitacién de las dimensiones del riesgo del comportamiento
tipico.

4 FRISCH, TatbestandsmiRiges Verhalten und Zurechnung des Erfolgs, pp. 65-66, con
acertadas criticas al criterio del &mbito de proteccidn de la norma en p. 80-85. Con
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En resumen, la pretensién de FRISCH es formular una teorfa de la
conducta tipica coherente con la concepcién personal del injusto que
permita la incorporacién de elementos personales y que proporcione
las condiciones para un entendimiento con la doctrina finalista y sus
criticas; algo que, a su juicio, no puede brindar la teorfa de la imputacién
objetival#5),

4, lImputacién objetiva y dmbitos de responsabilidad

JAKOBS toma como base de su modelo de imputacién la idea de
que el Derecho no puede imponer a todos los ciudadanos la obligacién
de evitar todos los cursos causales lesivos; de hacerlo, ello traerfa como
consecuencia la imposibilidad de la interaccién social y la paralizacién
de la vida social. Por esta razén, a su juicio, el Derecho sélo puede vin-
cular la evitacién de cursos causales dafiosos a determinados sujetos que
ocupan especiales posiciones en el entramado social, de tal forma que,
por ejemplo, el panadero no esta obligado a verificar qué hard el compra-
dor con la barra de pan que le vende: si éste se lo come o tiene intencidn
de envenenarlo para dirselo a otra persona, no es asunto del panadero.
De la misma manera, el taxista que realiza un servicio de transporte no
debe preocuparse por averiguar, antes de prestar dicho servicio, lo que
haré ef usuario al llegar a su destino. Si el panadero o ¢l taxisia tuviesen
la obligacién de indagar el comportamiento posterior de sus clientes,
serfa imposible ese contacto social. A ellos sélo les incumbe la venta del
producto y la prestaci6n del servicio, respectivamente.

De acuerdo con lo dicho, para JAKOBS, el criterio decisivo para la
atribucién de responsabilidad es el rol, entendido este como “un siste-

opinién favorable, ANARTE BORRALLO, Causalidad e imputacion objetiva en Derecho
penal, pp. 247-248.

@5 FriscH, Tipo penal e imputacion objetiva, pp. 105-106, resaltando, ademas, en pp.
104-105, las repercusiones sisteméticas de una categotia auténoma de la conducta

tipica para el dolo, la tentativa, la infraccién del deber de cuidado en los delitos
imprudentes y la teorfa social de {a accién.
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ma de posiciones definidas de modo normativo, ocupade por sujetos
intercambiables”46). S6lo la defraudacién de las expectativas referidas
al rol que desempefia un sujeto concreto es imputable a éste, ya que, en
una sociedad compleja, caracterizada por contactos total o parcialmente
anénimos, sélo el recurso al rol puede hacer posible la orientacién®?).
Por dicha razén, el panadero responders tinicamente por los dafios a la
salud que ocasione con la venta de productos en mal estado y el taxista
por las lesiones que ocasione al usuario con una conduccién impruden-
te. La teorfa de la imputacién objetiva es, en ese sentido, un esquema de
interpretacién que tiene como finalidad el reparto de responsabilidades,
la delimitacién de dmbitos de responsabilidad#s).

De manera similar al planteamiento de FRISCH, JAKOBS distingue
dos niveles de imputacién: imputacién objetiva del comportamiento ¢
imputacién objetiva del resultado. El primero est4 configurado, a su en-
tender, por el riesgo permitido, el principio de confianza, Ja prohibicién
de regreso v la competencia de la victima.

En cuanto a! riesgo permitido, JAKOBS no pone en duda que mu-
chos de los riesgos tolerados sean producto de una ponderacién de inte-
reses(#9). Sin embargo, considera que la mayor parte de ellos no pueden

8 JakOBS, La imputacién objetiva en Derecho penal, p. 97.
@7 JakOBs, La imputacién objetiva en Derecho penal, p. 97.

w8 JAkoBS, La imputacién objetiva en Derecho penal, p. 94. La primera formulacién de
la idea de imputacidn objetiva como delimitadora de dmbitos de responsabilidad se
encuentra en Jakoss, Z5tW, 1977, pp. 15 y 35. En contra, FRISCH, TatbestandsmalBi-
ges Verhalten und Zurechnung des Erfolgs, pp. 152 nota 6: “los correspondientes
4mbitos de responsabilidad son sélo el resultado de consideraciones mas profundas
acerca de la necesidad y adectacién de restringir |a libertad de obrar en interés de
la conservacian de bienes”; ROBLES PLaNas, “Conducta tipica, imputacién objetiva e
injusto penal”, p. 101. -

“s  También conciben el riesgo permitido come resultado de una ponderacién de in-
tereses, aunque incluyendo en dicha ponderacion elementos adicionales distintos
de la utilidad social y de la peligrosidad de la actividad, Corcoy BinasoLo, Ef delita
imprudente, pp. 321-322; MARTINEZ EsCamiLLA, La imputacion objetiva del resultado,
pp. 133134, ANARTE BORRALLO, Causaljdad e imputacion objetiva en Derecho penal,
pp. 224 y 235-236.
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derivarse de un calculo coste-beneficio, ni siquiera cuando se pudiese
saber con certeza el resultado de dicho cilculo. Asi, por ejemplo, en
su opinién, aun cuando se pueda saber con una seguridad rayana a la
certeza el ntimero de accidentes de trinsito en un fin de semana, no
por ello el conducir un coche resulta ser una actividad no permitida.
Junto a los riesgos permitidos, producto de una ponderacién de inte-
reses, se encuentran, a su juicio, los riesgos permitidos por legitima-
cién histérica(®0). La existencia de éstos se explica por el hecho de que
la interaccién social s6lo es posible mediante una constante puesta en
peligro de bienes. Sobre ello, JAKOBS ha afirmado lo siguiente: “[L]a
forma de riesgo permitido mencionado en dltimo lugar [se refiere al
riesgo permitido por legitimacién histérica] sélo es posible porque el
Deérecho penal no tiene que proteger un arsenal de bienes en reposo,
ni tampoco maximizar los bienes, sino que tiene que estabilizar expec-
tativas de determinados modos de comportamiento. Cuando una con-
ducta clertamente dafia bienes, pero sin embargo no defrauda expecta-
tivas, porque su aceptacién se ha convertido en costumbre, esto sélo
constituird una contradiccién si la seguridad de los bienes se considera
‘policialmente™ (1), -

Los riesgos por legitimacién histérica son, en ese sentido, la cris-
talizacién de la adecuacién social(32), Se tratan, por tanto, de riesgos to-
lerados que se han originado por decantacién histérica, lo que no debe

(50} JaKOBS, El delito imprudente, pp. 172-173 y 174; también Strafrecht, Allgemeiner Teil,
23 ed., 7/35-7/36 v 7/36 nota 63; La imputacién objetiva en Derecho penal, pp. 104
¥ 119-122; “La imputacion objetiva, especialmente en el dmbito de las instituciones
juridico-penales del ‘riesgo permitido’, la ‘prohibicién de regreso’ v el ‘principio de
confianza™, p. 212,

51 JaxoBs, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2% ed., 7/37; La imputacién objetiva en Derecho
penal, p. 103: “IY] es que la sociedad no es un mecanismo cuyo fin sea ofrecer |a
méxima proteccién a los bienes jurfdicos, sino que ests destinada a posibilitar inte-
racciones”, y 119: “la sociedad —cuyo estado normal es el aquf interesa~ no es un
mecanismo para obtener |a proteccidn de bienes, sino un contexto de interaccion”,

520 |akoBS, La imputacion objetiva en Derecho penal, p. 119. Este es uno de los puntos
en los que JAKOBS enlaza su obra con la de su maestro WELZEL.
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conducir a pensar que el cardcter habitual de su realizacién sea el origen
de dicha permisién(33), Por ello, a su parecer, es incorrecto identificar el
desarrollo tecnolégico con el riesgo permitido, pues su presencia en to-
dos los sectores de la vida ha sido una constante en el desarrollo histé-
rico54). Y ya que estos riesgos obtienen su legitimacién por aceptacién
histérica, el papel del Derecho, en este 4mbito, es meramente auxiliar,
encargandose de perfilar y definir el riesgo socialmente adecuado, pero
no de crearlo, pues su origen precede al Derecho(35).

El riesgo permitido no es, para JAKOBS, una causa de justificacién.

Su ubicacién sistemdtica se halla en el tipo objetivo, en donde desem-

pefia una funcién fundamentadora del desvalor de accién tanto para el

injusto de los delitos de simple actividad como para el injusto de los

delitos de resultado(¢). Su determinacién se realiza, por consiguiente,

desde una perspectiva ex ante(s”). En su opinién, a diferencia de FRISCH,

“quien considera a la normativa sectorial s6lo como un indicio de la
creacién de un riesgo desaprobado(2), las reglamentaciones juridicas

53 |akoBs, La imputacién objetiva en Derecho penal, p. 104.
54 Jakoms, La imputacién objetiva en Derecho penal, pp. 104-105.
55 )axoss, La imputacién objetiva en Derecho penal, pp. 121-122.

56 )akoBs, Strafrecht, Alfgemeiner Teil, 22 ed., 7/39 v 7/40 nota 68a. En este punto,
JakoBs admite que Ja presencia de ponderaciones también en el campo de las causas
de justificacién puede traer dificultades al momento de distinguir entre el estado de
necesidad y el riesgo permitido por ponderacidn de intereses, pues, en el ambito
de la justificacién; también se trata de permitir |a realizacién de determinados com-
portamientos. Lo diferente, a su juicio, radica en que mientras que, en el estado de
necesidad, lo determinante es la realizacién de una conducta a favor de un interés,
en el riesgo permitido por ponderacion de intereses, lo es la libertad de accién; vid.
Jakoss, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2% ed., 7/41; también, La imputacién objetiva
en Derecho penal, p. 124.

57} JAKOBS, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 22 ed., 7/47.

68  FriscH, Tatbestandsmibiges Verhalten und Zurechnung des Erfolgs, p. 91. Las di-
ferencias con FRISCH se aprecian, también, en el tema de las compensaciones del
riesgo. JAKOBS, La imputacién objetiva en Derecho penal (pp. 128-130), rechaza la
posibilidad de que una vez infringida la norma que prohibe puestas en peligro, el
hecho de que se dispongan medidas idéneas para compensar dicho peligro pueda
mantener la conducta en el marco del riesgo permitido; sin embargo, lo acepta en
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sectoriales constituyen un criterio definitivo de exclusién del riesgo
permitido(9), mientras que, en los sectores en los que se carece de la
mencionada reglamentacién, pero lo prohibido viene precisado por re-
gulaciones extrajurfdicas (reglas de arte, normas técnicas, prescripcio-
nes, directrices, recomendaciones, etc.), éstas sf constituyen un mero
indicio de un riesgo no tolerado(9). En ausencia de estas normas, a su
entender, debe recurrirse al criterio del “administrador diligente” o del
“cuidadoso padre de familia”(61).

59

(60}

161)

aquellos sectores en los que no existe regutacion juridica, con el argumento de que
cuando se renuncia a ésta se hace, precisamente, para posibilitar variaciones en la
conducta: se puede construir una pared con un grosor menor que el habitual, con la
condicién de que se utilice un material mas resistente que el utilizado comdnmente.
FriscH, TathestandsméRiges Verhalten und Zurechnung des Erfolgs, {p. 93}, por su
parte, acepta la compensacién, en supuestos de infraccién normativa, siempre que
se adopten precauciones especiales. También admiten el cardcter indiciario de las
normas sectoriales, MARTINEZ EscamiLLA, La imputacidn objetiva del resultado, pp.
136; ANARTE BORRALLO, Causalidad e imputacién objetiva en Derecho penal, p.
243; FEO0 SANCHEZ, Resuliado Jesivo e imprudencia, p. 297 y ss., con respecio a
las “normas extrapenales de seguridad”.

Iaxoss, Fl delito imprudente, pp. 173; también, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 22 ed.,
7/43:1a imputacin objetiva en Derecho penal, {pp. 124-125), afirmando que “lo
mas adecuado es comenzar con una determinacién negativa, puesto gue ésta es [a
que resulta més exacta: deja de estar permitido aguel comportamiento que el propio
Derecho define comao no permitido, prohibiéndolo ya por su peligrosidad concreta o
abstracta, incluso bajo amenaza de pena o de multa administrativa”;“La imputacion
objetiva, especialmente en el &mbito de las instituciones juridico-penales del “riesgo
permitido”, la “prohibicién de regreso” y el “principio de confianza™, p. 213, Aungue
no de manera expresa, FENOO SANCHEZ, Resultado lesivo e imprudencia, (pp. 287 y
ss.), en relacién a los riesgos en &mbitos con reglas juridicas de cuidado. La posicién
de este Gltimo autor se puade deducir de la referencia a Jaxkoss (p. 287 nota 853).

|akoss, Strafracht, Allgemeiner Teil, 2* ed., 7/44. En este punto, coincidiendo con
FriscH, Tatbestandsmafiges Verhalten und Zurechnung des Erfolgs, p. 108.

JakoBs, La imputacién objetiva en Derecho penal, pp. 126-127; también, “La im-
putacién objetiva, especialmente en el dmbito de las instituciones juridico-penales
del ‘riesgo permitido’, la ‘prohibicién de regreso’ y ef ‘principio de confianza™, p.
213. De manera similar, MARTINEZ ESCAMILLA, La imputacicn objetiva del resultado,
p. 138, recurriendo al baremo del “observador prudente”.
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Por su parte, ¢l principio de confianza opera, seglin JAKOBS, en

aquellos dmbitos en los que interviene una pluralidad de sujetos y en
los que la ejecucién de una actividad arriesgada hace necesario precisar
cudndo es posible confiar en que los demis intervinientes adaptarin su
comportamiento a lo considerado adecuado en dicho sector, de tal ma-
nera que dicha confianza haga decaer la responsabilidad de quien conffa
en el supuesto de la produccién de un dafio; o, en todo caso, cudndo
esta confianza es insuficiente y fundamenta la imputacién de responsa-
bilidad por el resultado lesivo derivado de dicha actividad riesgosa. Una
confianza que, por cierto, no se entiende en términos psicolégicos, sino
como un “estar permitido confiar”(62), En palabras del propio JAKOBS,
“se trata de casos en los que alguien, a diferencia de en la prohibicién
de regreso, es garante de la evitacién de un curso de dafio, pero dicho
curso no se tornard nocivo st todos los intervinientes se comportan o
se han comportado correctamente”(63). En este sentido, el principio de
confianza hace posible la divisién del trabajo sobre la base de la con-
fianza en que los demds intervinientes se comportarin correctamente.
Y ello es asf, porque, segin JAKOBS, si, en un contexto de divisién de
trabajo, todos los participantes debieran velar por el comportamiento
correcto, serfa imposible el desarrollo de la actividad. Es mis, ello serfa
contraproducente, toda vez que la atencién prestada en el proceder de
los otros participantes podria generar un comportamiento propio defi-
ciente. De esa manera, lo que queda es confiar en que los demds asumi-
rin la parte que les corresponde de modo regular(e4),

El tratamiento dogmitico que se le ha brindado al principio de

confianza no ha sido uniforme en el modelo de imputacién objetiva de

(62)
- (63

(64

Jakoss, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2% ed., 7/51 (cursivas en el original).

JakoBs, “La imputacién objetiva, especialmente en el dmbito de las instituciones
jurfdico-penales del ‘riesgo permitido’, la ‘prohibicién de regreso’ y el ‘principio de
confianza’™, p. 218,

Jaxoss, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 22 ed., 7/53; también, La imputacién objetiva
en Derecho penal, p. 105,
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JAKOBS. Si bien, inicialmente, este autor ha referido que el principio de
confianza no es més que una expresién del riesgo permitido(65), poste-
riormente, se ha decantado por la idea de que es un supuesto particular
tanto del riesgo permitido como de la prohibicién de regreso(s). El
fundamento, por su parte, lo encuentra en el principio de autorrespon-
sabilidad, pues, a su entender, en el principio de confianza, subyace la
idea de que es posible confiar en el comportamiento adecuado de los
demis en tanto que éstos son considerados sujetos responsables(é?),

El principio de confianza puede presentarse, segin JAKOBS, bajo
dos modalidades: por un lado, en aquellos casos en los que un sujeto
realiza una conducta inocua siempre que quien actia a continuacién
cumpla con sus deberes (“alguien entrega a otra persona un reloj ajeno
de gran valor, y esto no causard un dafio sélo si quien recibe el reloj lo
coge con cuidado”); v, por otro, en aquellos supuestos en los que se
confia que una situacién base desde la que se actda ha sido generada

©5  Jaxoss, Ef delito imprudente, p. 176: “[E]l permiso de riesgo més importante proba-
blemente en la practica se otorga con base en las modalidades de varias perscnas
vinculadas causal o finalmente (principio de confianza)®, Consideran al principio
de confianza como expresion del riesgo permitido, Corcoy BipasoLo, £l delito
imprudente, pp. 171 y 327; REYES ALVARADO, [mputacidn objetiva, p. 145; ROXIN,
Strafrecht, Allgemeiner Teil, 1.1, 4 ed., 24/22; CANCIO MELIA, Conducta de fa victima
e imputacion objetiva en Derecho penal, 2* ed., p. 322 nota 303, 342 nota 311,
y 326. En conira, FENOO SANCHEZ, RDPC, 2000, pp. 108-109, sefialando, p. 105,
que la derivacién del principio de confianza desde el riesgo permitido por parte de
algunos autores se debe a que ambos criterios operan en contextos intensamente
regulados. Afirma que se trata de un instrumento delimitador del riesgo permitido,
MARTINE? ESCAMILLA, La fmputacién objetiva del resultado, p. 137. Sefiala que el
principio de confianza no es més que una “paréfrasis psicologizante” de lo que es
realmente trascendente: la ponderacién de intereses, FRiscH, TatbestandsméBiges
Verhalten und Zurechnung des Frolgs, p. 191.

66 JakoBS, ZStW, 1977, p. 13; también, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2° ed., pp. 7/51.
En esta lfnea, REYES ALVARADO, Imputacidn objetiva, pp. 145-146,

©7)  JakoBS, ZSEW, 1977, p. 29: también, La imputacidn objetiva en Derecho penal, pp.
105. Comparien esta idea, REVES ALVARADO, Imputacidn objetiva, p. 145, FEjO0
SANcHEZ, RDPC, 2000, pp. 105-107 y 106 nota 30, poniendo de relieve las varia-

ciones que ha experimentado el pensamiento del autor en cuanto al fundamento del
principio de confianza. '
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correctamente y el potencial autor no producird ningtn dafio si cumple
con sus deberes (“el cirujano confia en que el material que utiliza en la
operacién haya sido convenientemente esterilizado®)(68). En ese senti-

do, ha manifestado que no es preciso que el comportamiento irregular
sea posterior a la intervencién de quien confia(é?).

Ahora bien, ante la pregunta acerca de cémo se determinan los
deberes en esta clase de contexto, afirma que ello no puede hacerse de
manera general, sino que la manera en que estd distribuida 1a responsa-
bilidad entre los distintos intervinientes depende de las reglas que re-
gulan el sector a la que pertenece la actividad79). No obstante, formula,
en términos generales, los limites del principio de confianza. Asi, en
primer lugar, su aplicacién quedarfa excluida cuando la otra persona no
tiene capacidad para ser responsable o estd dispensada de su responsa-
bilidad. La operatividad del principio de confianza esti excluida, en se-
gundo lugar, cuando uno de los intervinientes est4 obligado a compen-
sar la conducta incorrecta de los otros, lo cual también puede suceder
reciprocamente. Y, en tercer lugar, no es posible confiar licitamente en
caso de comportamientos de terceros que defrauda expectativas(y). A

8 Jakoss, La imputacion objetiva en Derecho penal, p. 105. Los ejemplos son de Jaxoss.

63 Jaxoes, “La imputacion objetiva, especialmente en el ambito de las instituciones
jurfdico-penales del ‘riesgo permitido’, la ‘prohibicién de regreso’ v el ‘principio de
confianza’, p. 219,

(700 JakoBs, Strafrecht, AllgemeinerTeil, 22 ed., 7/55d; también, “La imputacién objetiva,
especialmente en el dmbito de las instituciones juridico-penales del ‘riesga permitido’,
la *prohibicién de regreso’ y el ‘principio de confianza’”, p. 219. De igual manera,
FENOO SAnNCHEZ, RDPC, 2000, p. 116,

70 JakoBs, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 22 ed., 7/55c-a, indicando la posibilidad de una
garantfa plural en casos en los que la garantia singular no sea iddnea para evitar
resultados lesivos, También véanse las siguientes obras del mismo autor:, La imputa-
cién objetiva en Derecho penal, p. 106: “[E]l principio de confianza esta destinado
a hacer posible |z divisién del trabajo; por consiguiente, concluye cuando el reparto
de trabajo pierde su sentido, especialmente, cuando puede verse que la otra parte no
hace, 0 no ha hecho, justicia a la confianza de que cumplimentara las exigencias de
su rol”; y, “La imputacidn objetiva, especialmente en el 4mbito de [as instituciones
juridico-penales del 'riesgo permitido’, “la prohibicién de regreso’ v el *principio de
confianza’”, pp. 219-220.
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esto es importante afiadir la exigencia de que el comportamiento inco-
rrecto se haya realizado efectivamente, no siendo suficiente que exista
la posibilidad de una conducta inaceptable, pues, segfin JAKOBS, “en la
medida en que atin existe de algin modo, para el que conffa y para el
autor, la posibilidad de evitar un curso causal dafioso, no hay motivo
para gravar al que conffa con la solucién del problema”72).

La prohibicién de regreso, en este modelo de imputacién, no se
corresponde con la concepeién tradicional de la misma formulada por
FRANK, segtin la cual no es posible afirmar la responsabilidad penal de
quien imprudentemente favorece la comisién de un delito doloso. A
través de la prohibicién de regreso, JARKOBS pretende determinar, en su-
puestos de intervencién de varios sujetos (comunidad), cuindo alguien
se ha comportado de modo juridicopenalmente relevante, distinguien-
do los casos de mera causacién irrelevante de lesién de aquellos en los
que la conducta del autor posee significado delictivot3. Al respecto,
JAKOBS ha afirmado lo siguiente: “en una sociedad de division de tra-
bajo con un intercambio altamente complejo de informacién y produc-
tos hay que distinguir estrictamente cul es el sentido objetivo de un
contacto social y qué es lo que las personas persiguen con ello. Sélo el
sentido objetivo es el sentido socialmente valido del contacto”4). La
idea que se encuentra detrds de esta afirmacion es que, en una sociedad
de tales caracterfsticas, el Derecho penal no puede pretender prohibir
toda actuacién que posibilite causalmente el comportamiento delicti-
vo de otros; de lo contrario, de pretender intervenir penalmente todo
comportamiento favorecedor de un resultado delictivo, la interaccién
social se tornarfa imposible(5).

w2 jaxoes, El delito imprudente, p. 177-178, admitiendo la vigencia del principio de
confianza aun frente a probabilidades estadisticas desfavorables; también, Strafrecht,
Allgemeiner Teil, 2% ed,, 7/55a,

73 )akOBs, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 22 ed., 24/15: “se trata de en qué supuestos quien
origina un curso causal dafioso ya no puede distanciarse de sus consecuencias”.

74 Jakoss, GA, 1996, p. 261.
75) Jakoss, Z5tW, 1977, p. 20.
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Lo determinante es, entonces, precisar cuindo se estd frente a una
forma delictuosa de proceder, para lo cual JAKOBS parte de una particu-
lar forma de entender el principio de accesoriedad, que, en sus propias
palabras, “no es ningiin concepto revolucionario sino una —¢so si- nue-
va interpretacién”(76). En su opinién, “un comportamiento es ACcesorio
cuando se adapta a la ejecucién de un delito, de modo que constituye una
vazén para imputar el acto de ejecucién que otro ha realizado; lo contrario
de la imputacion por accesoriedad es la probibicién de regreso™?7). En es-
tos casos de comunidad, dicha razén que permite imputar la ejecucién
que otro ha realizado se determina objetivamente(’8), ya que la com-
plejidad social aludida por el autor y la necesidad de orientacién en el
seno de ésta conlleva la renuncia a definir el comportamiento delictivo

w6 JaxoBs, GA, 1996, p. 260; también, La imputacién objetiva en Derecho penal, p.
165 {cursivas en el original).

77 Jakoss, GA, 1996, p. 265 {cursivas en el original), Partiendo de esta nueva interpreta-
cién de la accesoriedad, JakoBs considera gue el participe realiza su propio injusto,
pues, en la participacién, se da lo que se conoce como “division del trabajo”, esto
es, el reparto de actividades para el logro de una obra Gnica. Como gjemplos, cita
los togros de una empresa industrial, la mésica generada por una orquesta sinfénica
o la ejecucion de una obra teatral. En estos casos, nadie duda de que el resultado
final de esas actividades también es producto del trabajo del gerente de la empresa,
del director de ja orquesta sinfénica o del director de la pieza teatral. A juicio de
Jakoes, el participe no interviene en el injusto de otro, sino que el hecho realizado
es |a obra conjunta de todos los intervinientes, por lo que él también realiza su
propio injusto. Asi, el aporte efectuado en la fase previa a la ejecucién constituye
un motivo para imputar la ejecucion de otro, en la medida en que dicho aporte le
otorga al hecho total un significado delictivo. jakoss rechaza, de esa manera, la
identificacién entre realizacion del propio injusto y ejecucién de propia mano. Con
todo, que el participe realice su propio injusto no implica que sea suficiente su aporte
en fase previa, aunque no concurra ejecucion. La ejecucion es necesaria, puesto que
s6lo una exteriorizacion puede tener relevancia penal; sobre esto, vid. el trabajode
JaxoBs, “El ocaso del dominio del heche: una contribucion a la normativizacién de
los conceptos jurfdicos”, pp. 175-179.

u8 jaxoss, GA, 1996, p. 265: “[Nli en caso de aportes ‘de autorfa mediata ni de parti-
cipacion la accesoriedad tiene algo que ver con la actuacién conjunta consciente y
querida, con el favorecimiento doloso de hechos dolosos u otras internalizaciones”;
también, La imputacién objetiva en Derecho penal, pp. 169: “|la accesoriedad es
independiente del lado subjetivo del hecho”.
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sobre la base de datos psicolégicos, y exige que los contornos de éste
sean precisados por datos objetivos que permitan obtener estindares de
comportamiento necesarios para la orientacién,

Inicialmente, JAKOBS propuso las siguientes pautas para decidir en
sentido afirmativo el significado delictivo de una conducta que media-
tamente causa un resultado lesivo —es decir, las conductas de participa-
cién-: a) “cuando el mismo sujeto que causa mediatamente tiene que
definir su actuacién como parte de un plan delictivo, esto es, s6lo puede
motivarse por el plan delictivo; b) “cuando quien causa de forma mediata
adapta su comportamiento al plan de otro, siendo éste un plan que no
puede estar motivado como plan no delictivo™; y ¢} “cuando quien cau-
sa.de manera mediata conforme a los principios del delito impropio de
omisién es garante de gue no se produzcan dasios derivados de compor-
tamientos delictivos de comportamientos delictivos en el bien amena-
zado (protector) o de que no se produzcan partiendo de una fuente de
peligro (control)”79). La motivacién en el plan delictivo, la adaptacién
al plan de otro y [a posicién de garante serfan, en este esquema, los cri-
terios definitorios de la participacién criminal(s0),

Posteriormente, y con la misma pretensién de éstandarizar com-
portamientos, JAKOBS ha echado mano al criterio del rol para definir

79 Jakoss, ZStW, 1977, p. 23 (las cursivas son mias).

®80  Es notoria, en esta primera fase de evolucidn, la introduccién de elementos psicols-
gicos al momento de precisar las reglas que definen la institucién de la prohibicion
de regreso; concretamente, en las reglas a) v b). En relacién a la primera, el com-
ponente subjetivo se hace patente a través del recurso a la “motivacién en el plan
delictivo™: la conducta del participe s6lo se explica por el deseo de intervenir en
un delito. Con respecto a la segunda, JaAxOBS, ZStW, 1977, pp. 25, precisa: “[Eln los
ejemplos mencionados f1-41 puede derivarse atin una responsabilidad especifica de
la comisién a partir del aspecto de la adaptacion del propio compertamiento al plan
delictivo de otro (férmula b), esto es, del hecho de tomar en cuenta planes ajenos
que sdlo son susceptibles de ser motivados como planes delictivos” (las cursivas son
mias). El “tomar en cuenta planes ajenos” indica la necesidad del conocimiento del
plan del autor y, en consecuencia, evidencia la importancia que JAxoBs le otorga a
los datos psiquicos. '
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el comportamiento delictivo y seflalado que sélo es posible admitir
participacién punible cuando el sujeto ha defraudado las expectativas
propias del rol social que desempeda(st). En este segundo momento,
distingue cuatro grupos de casos. Asi, en primer lugar, la responsabili-
dad es negada cuando “un autor anuda su actuar a cualquier comporta-
miento cotidiano de otra persona y desvia dicho comportamiento hacia
lo delictivo”(82). Este serfa el caso del grupo terrorista que amenaza a un
juez, que sigue un proceso penal contra uno de sus miembros, con ma-
tar al Ministro de Justicia si sigue con el trimite. Aqui no es posible im-
putar la muerte del Ministro al juez, en caso de que ello sucediera, pues
éste no ha desbordado su rol de juez y, por tanto, el vinculo con el autor
ha sido establecido arbitrariamente, de manera que no es posible afir-
mar la existencia de connotacién delictiva en la conducta del sujeto(®3).

En segundo.lugar, también procede a negar la imputacién cuando
“entre el autor y la otra persona existe algo en comin, pero lo que hay
de comtin se limita a una prestacién que puede obtenerse en cualquier
lado, ¥ que no entrafia riesgo especial alguno, no obstante lo cual el au-
tor hace uso precisamente de esta prestacién para cometer un delito”®4).
Este es, seglin JAXOBS, el genuino 4mbito de la prohibicién de regreso,

®1)  En su primer trabajo sobre el tema, Jakoes, ZStW, 1977, p. 20, ya se habfa referido
a la defraudacion de expectativas, pero alin no recurre expresamente al concepto de
rol: “E]l Derecho penal no puede estabilizar como expectativa de comportamiento
de otros que nadie le ofrezca a otro la posibilidad de desviar los efectos del compor-
tamiento propio hacia un resultado delictivo (...) S6lo se puede tener la expectativa
de que nadie complete (de manera evitable) las condiciones de un curso delictivo.
Esto significa en principio (jpero no solamente!) que en el delito de comisién aquel
comportamiento gue (de manera evitable) genera directamente ¢! resultado produce
una defraudacion” {las cursivas son mias},

2 JAKOBS, La imputacién objetiva en Derecho penal, p. 156. También del mismo autor,
Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2% ed., 24/16.

®3  Jakoss, Strafrecht, Aligemeiner Teil, 2% ed., 7/59 y 24/15; también, GA, 199€, p.
260;La imputacion objetiva en Derecho penal, pp. 156.

4 JAKOBS, La imputacion objetiva en Derecho penal, p. 156. También del mismo autor,
Strafrecht, Aligemeiner Teil, 2% ed., 24/17.
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el de los “negocios usuales de la vida cotidiana”(®%), en el que la ubicui-
dad de los bienes y servicios es ¢l rasgo mds distintivo, pero también el
de los “negocios de favor sin obligatoriedad juridica” y el de la transmi-
sién de informaciones veraces(86),

Con todo, el profesor alemin considera que existen casos en los
que, pese a presentarse las caracteristicas sefaladas, puede atribuirse
responsabilidad penal al sujeto que obra mediatamente. Esto ocurrird
cuando éste ostente la calidad de garante con respecto a determinados
bienes. De este modo, el panadero no debe vender panecillos a una per-
sona de quien tiene conocimiento que planea asesinar a sus menores
hijos; si lo hace, el panadero responderi por la muerte de los nifios®7),
En estos supuestos, la responsabilidad que queda, en caso de mantener-
se dentro de los limites del rol inocuo, es la omisién de socorro, por la
infraccién de un deber general de solidaridad(®$), Esto es asi, porque,
para el profesor alemén, “no todo atafie a todos™(89).

En los dos restantes grupos de casos, JAKOBS sostiene que concu-
rre responsabilidad. Esto sucederia, en primer lugar, cuando se realicen
prestaciones por peligrosas (entregar armas a personas que carecen de
licencia para portarlas, proporcionar drogas no autorizadas, etc.), pres-
taciones que, por lo general, estdn prohibidas como puestas en peligro
abstractas. Quien ha realizado una prestacién de este tipo no puede

@5 )akoBs, La imputacion objetiva en Derecho penal, pp. 157. También Strafrecht,
Allgameiner Teil, 2% ed., 24/17.

86 Jakoss, Strafrecht, Aligemeiner Teil, 28 ed., 24/17.

®7)  Jaxoss, Swafrecht, Allgemeiner Teil, 2% ed,, 7/66 v 24/19; también, GA, 1996, pp.
262-263; también, La imputacién objetiva en Derecho penal, p. 159, indicande que
2 posicidn de garante no elimina la figura de la prohibicién de regreso, pues, quien
ha obrado en el marco de su rol de ciudadano, no ha defraudado las expectativas
de éste. Lo que sucede es que existe otro motivo para imputarie responsabitidad por
el resultado: el rol especial.

188)  JakoBS, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 22 ed., 7/67; también, La imputacién objetiva
en Derecho penal, p. 137.

©%  JakoBs, Z5tW, 1977, p. 30. Acepta esta idea, FRIsCH, TatbestandsmaifRiges Verhalten
und Zurechnung des Erfolgs, p. 152,
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distanciarse del hecho, puesto que con ella el sujeto ha configurado una
comunidad delictiva con quien lo ejecuta de propia mano). Y, en se-
gundo lugar, la responsabilidad penal estd garantizada en los supuestos
de instigacién y complicidad. En estos casos, el fundamento de la im-
putacién viene dado por el hecho de que el sujeto adapta su prestacién
al comportamiento del autor(®1). Esto, segtin JAKORS, es ficil de adver-
tir en prestaciones materializadas en el momento de la ejecucién, pero
puede presentar dificultades de delimitacién cuando la actuacién del
participe se realiza en momentos anteriores al estadio de la ejecucién.
La forma de proceder para la solucién de estas hipétesis va por tener en
cuenta el contexto en que se desarrolla la prestacién(92),

En su opinién, un comportamiento realizado en fases anteriores
a la ejecucién sélo trae consigo responsabilidad cuando, teniendo en
cuenta ¢l contexto en que se desarrolla la conducta, dicho comportamien-
to se adapta a la actuacién del autor de tal modo que posee el sentido de
una continuacién delictiva (el panadero elabora una panecillos especiales
que favorezca el envenenamiento, el farmacéutico propone la compra de
una sustancia ponzofiosa que pasa desapercibida cuando se mezcla con
bebidas, el taxista toma un desvio para evitar un retén policial o esperaa
los ladrones en un lugar que haga mds facil la huida, etc.)(%3).

Las propuestas en torno a la figura de la prohibicién de regreso
lo conducen a admitir la posibilidad de participacién impru-
dente en hechos dolosos asi como participacién dolosa en de-

900 JaxoBs, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2% ed., 24/18; también, La imputacion objetiva
en Derecho penal, pp. 160-161.

01 JakoBs, La imputacién objetiva en Derecho penal, p. 162.

o2 Jakoss, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 22 ed., 24/18; también, CA, 1996, p. 264; La
imputacién objetiva en Derecho penal, pp. 163-164. B

©3  JakoBs, GA, 1996, p. 263; también, La imputacion objeliva en Derecho penal, p. 169;
también, “El ocase det dominio del hecho: una contribucién a la normativizacién
de los conceptos juridicos”, p. 173. En Espaiia, adopta los criterios del “riesgo de
continuacion delictiva” y de la “adaptacién al hecho”, ROBLES PLaNAS, La participacién
en el delito, pp. 291, 305 y 306.
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litos imprudentes, pues lo relevante, en una comunidad delicti-
va, es el sentido delictivo del comportamiento y éste, como va
se expuso, no estd condictonado a datos psiquicos(®9), La pre-
tensién de JAKOBS es, como él mismo lo ha afirmado, conectar,
mediante la prohibicién de regreso, la teorfa de la imputacién
objetiva con la teorfa de la autorfa y la participacién(9s).

En relacién al cuarto criterio de imputacién propuesta por JAKOBS,
la competencia de la victima, este autor ha afirmado lo siguiente:
“puede que la configuracién de un contacto social competa no sélo al
autor, sino también a la victima, incluso en un doble sentido: puede
que el propio comportamiento de la victima fundamente que se le
impute la consecuencia [esiva, y puede que la victima se encuentre en la
desgraciada situacién de hallarse en esa posicién por obra del destino,
por infortunio”(®s),

También en este 4mbito se pueden apreciar algunos cambios. Asj,
en su Strafrecht, JAKOBS distingue entre acuerdo, consentimiento ex-
cluyente del tipo y obrar a propio riesgo excluyente del tipo®7). En
el primero, se trata de adaptacién del consentimiento y de sus reglas
generales a las particularidades de descripeién de algunos delitos®), di-
ferenciando entre acuerdo final y acuerdo no final: en aquel el sujeto
persigue [as consecuencias del acuerdo, mientras que, en el acuerdo no
final, se acepta un comportamiento de cuya realizacién pueden derivar-
se previsiblemente consecuencias lesivas®9). En el consentimiento ex-
cluyente del tipo, distingue también, empleando los mismos criterios de

4 Jakoss, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2 ed., 7/59 y 24/21; asimismo, GA, 1996, pp.
266-267; y La imputacion objetiva en Derecho penal, pp. 161, 164-169.

@5 Jaxoes, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 22 ed., 7/59.
©8 JaKOBS, La imputacién objetiva en Derecho penal, p. 109.

07 Sobre el consentimiento justificante y el obrar a propio riesgo justificante, vid. Jakoss,
Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2% ed., 14/1 ss.

98 JakoBS, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 22 ed., 7/104,
909 JakoBs, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2% ed., 7/109.
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distincién del acuerdo, entre consentimiento final y no final(100), fimi-
tando sus efectos al campo de los bienes disponibles(101). Por su parte,
mediante el obrar a propio riesgo es posible excluir la imputacién en su-
puestos en los que el agente se introduce en un contexto peligroso, pues
su actuacién le hace responsable de las consecuencias dafiosas previstas
e, incluso, de las no previstas(i92), El punto comtn de todas las figuras
expuestas en el campo de la competencia de la victima no se halla en da-
tos psicoldgicos, pues, por ejemplo, mientras que, en el consentimiento
final, se da un elemento subjetivo paralelo 2l dolo, en el obrar a propio
riesgo, basta la cognoscibilidad del peligro. El punto de confluencia es,
por el contrario, la incumbencia de la victima(103),

Posteriormente, al parecer, JAKOBS pretende unificar el tratamien-
to dogmdtico del consentimiento excluyente del tipo y el obrar a propio
riesgo a través de lo que él denomina “competencia de la victima”(1%4).
Respecto al actuar a propio riesgo, nos dice este autor que ¢l funda-
mento de la exclusién de la imputacién viene dado por la infraccién
de los deberes de autoproteccién de la “victima”(195), En palabras de
JAxOBS,” [E]n cuanto a la infraccién de deberes de autoproteccién, cons-

(100)  |akQBs, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 22 ed., 7/125-7/126.
(01 Jakoss, Strafrecht, Aligemeiner Teil, 2% ed., 7/111.

162y Jakoss, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 22 ed., 7/129, restringiéndalo, también, a bienes
disponibles.

1103)  JAKOBS, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 28 ed., 7/129,

(104 Jakoss, “La imputacién objetiva, especialmente en el d4mbito de las instituciones
juridico-penales del ‘riesgo permitido’, la ‘prohibicidn de regreso’ y el ‘principio de
confianza™, p. 221; también, La imputacién objetiva en Derecho penal, p. 109 y ss.

105 Jagoss, “La imputacion objetiva, especialmente en el dmbito de las instituciones
juridico-penales del ‘riesgo permitido’, la ‘prohibicién de regreso’ y el ‘principio de
conftanza’, p. 221; también, “La organizacién de autolesion y heterolesion, especial-
mente en caso de muerte”, pp. 400 y 401; también, La imputacidn objetiva en Dere-
cho penal, pp. 110-111. En contra de la existencia de “deberes de autoproteccién”,
CANCIO MEuA, Conducta de fa victima e imputacidn objetiva en Derecho penal, 22
ed., pp. 303-304; BONET EsTevA, La victima del delito, pp. 239-240; GARCIA ALVAREZ,
La puesta en peligro de la vida y/o integridad fisica asumida voluntariamente por su
titular, pp. 81 y 85; TAMARIT SUMALLA, La victima en el Derecho penal, pp. 55-56.
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tituye el reverso de lo que en el lado del autor es un quebrantamiento no
intencionado del rol, en especial de un quebrantamiento imprudente.
Al igual que el autor no puede comportarse de modo arriesgado dis-
tanciindose, simultdineamente, de manera vilida de las consecuencias
de su comportamiento, tampoco la victima puede asumir un contacto
social arriesgado sin aceptar como fruto de su comportamiento las con-
secuencias que conforme a un prondstico objetivo son previsibles” (19¢).
Coherentemente con su modelo de imputacién, persiste en la idea de
que la imputacién a la victima no puede descansar en datos psiquicos,
sino que lo verdaderamente relevante es si ésta ha desempedado el rol
de victima(107), |

De la descripcién de las instituciones que JAKOBS propone para
la imputacién del comportamiento y, en especial, de lo indicado con
respecto a Ja prohibicién de regreso, se puede deducir ya algunos ras-
gos acerca del tratamiento que este autor le otorga a los conocimientos
especiales.

Para JAKOBS, los conocimientos especiales per se —esto es, en tér-
minos puramente psicolégicos— carecen de relevancia al momento de
determinar los niveles de riesgo permitido. Puesto que el criterio deci-
sivo para la imputacién en el primer nivel ¢s el rol que desempefia una
determinada persona, s6lo los conocimientos especiales que se vinculan
necesariamente a dicho rol poseen trascendencia juridico-penal. Esto
es asf, porque éste, al suponer un haz de expectativas normativas, ex-
cluye todo conocimiento adicional que escape a la 16gica de las expec-
tativas de un rol concreto, De esa manera, no responderd por un delito
de homicidio el estudiante de biologfa que, trabajando por las tardes,
como camarero, descubre una seta venenosa en la ensalada que leva
a una mesa y, no obstante, sirve la ensalada, pues, segin el profesor
aleman, dentro del haz de expectativas que se corresponden con el rol
de camarero no juegan ningtin papel los conocimientos (especiales) de

(106 [aKkoBS, La imputacién objetiva en Derecho penal, p. 111.
107 JAKOBS, La imputacién objetiva en Derecho penal, p. 112.
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estudiante de biologfa, y; en consecuencia, no tienen importancia alguna
para definir los limites del riesgo permitido. En este punto, ha sefialado:
“un conocimiento sin deber de conocer seria un elemento ajuridico del
delito, al estar definido de manera totalmente psicolégica™(198),

Ahora bien, para determinar cuindo es posible tener en cuenta
los conocimientos especiales —o, en otras palabras, cudndo existe “el
deber de conocer”™, JAKOBS propone distinguir entre aquellos hechos
que se imputan en razén de la competencia por organizacién del autor
y aquellos otros en los que es la competencia institucional la que da
lugar a la responsabilidad(19%), En el primer caso, la trascendencia a los
conocimientos especiales estd subordinada a la condicién de garante del
autor de que “en su 4mbito de organizacién se respeten los estindares
habituales de seguridad”. En ese sentido, el duefio de una casa o ¢l pro-
pietario de un vehiculo, al ser garantes de mantener la existencia de di-
chos bienes dentro de los limites del riesgo permitido, deben hacer uso
de sus conocimientos especiales con tal fin, sin importar la forma como
éstos han sido obtenidos: si advierte por él mismo que las tejas estin
flojas o que el liquido de frenos est4 a punto de acabarse 6 ur amigo se
lo menciona, ello es intrascendente. Lo determinante es su condicién de
garante de esos bienes(t19).

Pero, ademds, los conocimientos especiales desempefian un papel
importante en la imputacién cuando el autor “adapta el comportamien-
to propio del rol a sus conocimientos”, lo que “concurre siempre que
el autor asuma la administracién de un riesgo, que haya reconocido en
virtud de sus conocimientos especiales, y en particular, cuando desvia
el riesgo hacia otras personas®(111): si el camarero no sirve la ensalada

108 jakoss, La imputacidn objetiva en Derecho penal, p. 138 (las cursivas son mias). En
contra, expresamente, ROXIN, Strafrecht, Allgemeiner Teil, t. 1, 4% ed., 11/57.

(1% Jakoss, La imputacidn objetiva en Derecho penal, p. 139.

o jakoss, “Tatervorstellungundobjektive Zurechnung”, pp. 284 y 285; también, Stra-
frecht, Aligemeiner Teil, 2% ed., 7/50; también, La imputacidn objetiva en Derecho
penal, pp. 139-140.

011 Jakoss, La imputacién objetiva en Derecho penal, p. 140.
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letal a quien la habifa pedido, sino que espera a que ingrese otro cliente
2 quien odia, dicho cambio supone una organizacién del riesgo sobre
la base de los conocimientos (especiales) de biologfa, que da lugar a
responsabilidad por la muerte del comensal(112), Por su parte, la tantas
veces indicada importancia de los conocimientos especiales tiene lugar
en supuestos en los que el autor estd obligado no sélo a no lesionar los
bienes de la victima, sino a potenciarlos, a crear un mundo en comin
con ésta(113). La respuesta acerca de cudndo, en este contexto de la com-
petencia institucional, tienen importancia dichos elementos subjetivos,
depende de la configuracién de cada institucién(i14),

El segundo nivel de imputacién, el de la imputacién objetiva del
resultado, adolece de un tratamiento poco detallado. Si bien JAKOBS ha
afirmado la relevancia del resultado como elemento configurador del in-
justo, entendiéndolo como un aumento cuantitativo de la objetivacién
del quebrantamiento de la norma(115), el autor no ha precisado la rela-
cién que existe entre éste v el resultado en sentido naturalistico(116), En
este segundo nivel de imputacién, JAXOBS pone de relieve la conexién
entre la imputacién del resultado y la imputacién del comportamiento
a través de la idea de riesgo como “complejo parcial decisivo® de condi-
ciones de produccién del resultado{117), y agrega que, desde el punto de

M2 Jakoss, “Tatervorstellungundobjektive Zurechnung®, p. 286; también, Strafrecht,
Allgemeiner Teil, 2° ed., 7/50: “[S]i el autor introduce por propia iniciativa el co-
nocimiento especial en la relacién con la victima, tal conocimiento se incorpora al
papel que caracteriza a esta relacién, aun cuando el autor no estaria obligado en st
a tomar en consideracién el saber especial”,

(13 Jaxoss, “Titervorstellungundobjektive Zurechnung”, pp. 286-287.

14 |akoss, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2% ed., 7/50; también, La imputacién objetiva
en Derecho penal, pp. 140-141.

(15 Jakoes, “Der strafrechtliche Handlungsbegriff”, pp. 34-36.

e Cfr, CANQIO MELIA/SUAREZ GONZALEZ, Estudio preliminar a Jakobs, La imputacién
objetiva en Derecho penal, pp. 76-77, - :

117 Jakoes, “Risikokonkurrenz — Schadensverlaufund Verlaufshypotheseim Strafrecht”,
p. 54 nota 4; también, Strafrecht, AllgemeinerTeil, 22 ed,, 7/72; y La Imputacién
objetiva en Derecho penal, p. 175,
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vista del Derecho penal, lo relevante para la explicacién del dafio viene
dado por la “lesién tipica de las condiciones de interaccién” o lo que
se denomina “comportamiento no permitido”(118), Ahora bien, para
JAKOBS, fa explicacién de un dafio no es sélo una operacién de verifi-
cacién de las condiciones que conllevan a la produccién del resultado,
sino que lo fundamental es que, mediante la imputacién del resul-
tado al autor, se posibilite la orientacién en el contacto social(119),
La imputacién del resultado sirve, asi, para indicar que determinados
resultados lesivos son consecuencia de pautas inaceptables de con-
ducta que deben evitarse. Y en un mundo que es, en lo esencial, pla-
nificable, sélo una modificacién planificable del mundo puede traer
consigo responsabilidad(120),

118 JakoBs, La imputacién objetiva en Derecho penal, p. 176.

119 Jakoss, “Risikokonkurrenz — Schadensverlaufund Verlaufshypotheseim Strafrecht”, p.
53: “[Tlodo_curso lesivo que no pueda dejarse de lado como queantiténegligeable,
desorienta mientras no sea explicado”; también, La imputacién objetiva en Derecho
penal, p. 179,

(1200 Jakoss, “Risikokonkurrenz - Schadensverfaufund Verlaufshypotheseim Strafrecht”,
p. 72: “constituye finalidad de fas normas excluir de manera planificable los curscs
lesivos”; también, La imputacién objetiva en Derecho penal, p. 181, De manera
similar, FRiscH, TatbestandsméBiges Verhalten und Zurechnung des Erfolgs, pp. 96-
99, aludiendo a la *evitabitidad planificada”.
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;Derecho penal en la era del
“compliance”?

DiNO CARLOS CARO CORIA (%)

{ g
Actualmente es imposible afrontar cualquier aspecto fundamental
del Derecho Penal empresarial sin hacer referencia al concepto de “com-
pliance”, nocién que la realidad econémica ha introducido en el discur-
so juridico-penal y empresarial en general. Una primera aproximacién a
dicho concepto pasaria por afirmar que la llamada, para algunos “Cien-
cia del Compliance”(1), se ocupa (i) en general de la responsabilidad
penal en el marco de la empresa; y (i) en concreto, de la determinacién
de las medidas que la direccién empresarial —en el marco de su deber de
supervisién— debe adoptar para evitar la infraccién de deberes juridico-
penales por parte de sus empleados y de la propia corporacién. ‘

Fl compliance comprende las medidas o sistema normativo interno
tendente a evitar que los miembros de una empresa —desde el maxi-
mo 6rgano de administracién hasta el Gltimo empleado-, y la empresa
misma, incutran en riesgos penales, pero también civiles, laborales y
administrativos. A través del compliance se pretende que todos los in-
tegrantes de la empresa cumplan con los mandatos y las prohibiciones
juridico-penales, siendo que, en caso de infraccién, sea posible su des

"1 Socio fundador de Caro & Asociados, y del Centro de Estudios de Derecho Penal
Econdmico y de la Empresa.

(1 CocaViLa, ivé, “;Programas de cumplimiento como forma de autorregulacién regu-
lada?”, en Criminalidad de empresa y compliance, Barcelona, Atelier, 2013, p. 54.
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cubrimiento y adecuada sancién. Actualmente, no organizarse bajo un
modelo de compliance conlleva ¢l peligro de que directivos, los traba-
jadores y la empresa se vean expucstos de forma constante a todo tipo
de responsabilidades, incluso vulnerables a los efectos negativos para la
reputacién empresarial.

Expresiones como Compliance Programs, Risk Management, Valné
Managemnent y Corporate Governance,Business ethics, Integrity Codes,
Codes of Conduct y Corporate Social Responsibility, describen nuevos
conceptos de direccién empresarial que definen, acentuando de manera
diferente, determinados objetivos y procedimientos de management @),
La tendencia se orienta cada vez mis a que las empresas asuman priva-
damente una funcién preventiva, basada en cédigos de conducta, pro-
gramas de cumplimiento, en el asesoramiento y en la vigilancia de la
legalidad de sus administradores y empleados().

Desde el contenido de estos conceptos, se observa que estos apun-
tan, en primer lugar, a la orientacién de la direccién empresarial, a su
Constitucién con principios programéticos o 2 la misma filosofia de la
empresa. Esto es resaltado principalmente por el concepto de Business
Ethics, que describe la implantacién de valores que van muchas veces por
encima de las exigencias establecidas legalmente. Xl concepto Integrity
Codes insinta igualmente un amplio espectro de objetivos y valores de
la empresa. Por su parte, el concepto Corporate Social Responsibility se
refiere incluso a un dmbito de la responsabilidad empresarial, que inclu-
ye la realizacién de tareas sociales. Los Codes of Conduct constituyen
pautas generales de conducta, mientras que la férmula de Compliance
Programs (programa de respeto de reglas) abarca procedimientos para
el respeto de objetivos trazados, més que todo legales.

@ ULricH SieBer, “Programas de compliance en el derecho penal de la empresa. Una
nueva concepcion para controlar fa criminalidad econémica?, en El derecho penal
econémico en la era compliance, Valencia, Tirant lo Blanch, 2013, p. 65.

3 BACIGALUPO ZAPATER, Enrique, “Compliance” y derecho penal. Prevencidn de fa res-
ponsabilidad penal de directivos y de empresas, Buenos Aires, Hammurabi, 2012,
p. 138. ‘
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En relacién al responsable del cumplimiento o compliance officer,
se tiene que su perfil se desprende del entendimiento del concepto mis-
mo de compliance de la empresa. Asi pues, pese a no existir los parime-
tros delimitados de sus funciones, se puede decir —en lineas generales—
que su actividad consiste en procurar que los miembros de la empresa
observen v sigan las reglas juridicas en la empresa; lo que incluye el
conglomerado de deberes para el control de peligros que se generan en
los procesos empresariales y la sujecién a todos los preceptos y medidas

_encaminadas a asegurar el respeto de tales deberes,

Se pueden identificar tres grandes etapas en la implementacién de
los programas de cumplimiento, que puede ser de ayuda para repre-
sentarse la clase de obligaciones que incumben al compliance officer: a)
el disefio del programa que debe ser aprobado por la direccién de la
-empresa v debe satisfacer los estdndares de calidad referidos a la identi-
ficacién, control, informacién y evitacién de los riesgos de la empresa;
b) la aplicacién del programa para lograr su efectiva materializacién
y fines preventivos en todo los niveles de la empresa; v ¢) el control y
seguimiento de las normas derivadas del programa, identificando las
posibles infracciones e informando a la direccién de la empresa con el
fin de prevenirlas(#). Para todo ello, resulta de vital importancia que en
la empresa se haya realizado un anilisis de los riesgos juridicos, y que
exista una declaracién de la alta administracién de actuar en el futuro
contra determinadas irregularidades. Es importante, de igual manera, fa
comunicacién de conocimientos juridicos en la empresa mediante cir-
culares o memorindums, asi como la documentacién de las medidas
adoptadas y de las irregularidades juridicas descubiertas,

Ahora bien, el solo hecho de tener un sistema de compliance no
implica evidentemente una solucién automitica. Existen tres grandes
problemas en la implementacién del sistema de compliance en las em-

@ ROBLES PLANAS, Ricardo, “El responsable de cumplimiento {(“compliance officer”) ante

el derecho penal”, en Criminalidad de empresa y compliance, Barcelona, Atelier,
2013, p. 320 y ss.
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presas. El primero de ellos es el que puede denominarse el problema de
la cosmética(®). Los fiscales o autoridades administrativas sefialan que la
existencia de un programa de cumplimiento en el seno de una organiza-
cién, no indica necesariamente una voluntad de implantar una cultura
de respeto a la legalidad e implementar los controles que para ello sean
necesarios. Los programas de cumplimiento serfan una siimple fachada
fabricada por el compliance bussines, que los administradores adoptan
como si fuera una suerte de seguro antimultas. De producirse un deli-
10, la defensa de la empresa lo mostratfa ante los fiscales o autoridades
administrativas con el fin de convencerles de que ha hecho todo cuanto
estaba en su mano, y que por tanto la empresa y sus funcionarios ca-
recen de responsabilidad o esta debe ser atenuada. Asi, el primer gran
problema de los programas de cumplimiento es, por tanto, que carecen

de credibilidad.

En segundo luga, se tiene el problema de la determinacién penal
o certeza, que viene de la mano con el lamento de las empresas por la
falta de seguridad juridica. Y es que la realidad nos muestra que el legis-
lador exige ejercer el debido control, sin dar pista a las empresas acerca
de cuil debe ser el contenido de los programas de cumplimiento ni cudl
serd el concreto nivel de exigencia judicial.

El tercer problema radica en que el sistema de compliance en la
empresa supone, al menos en parte, la privatizacién de una funcién
pablica tan importante como es la del control de la criminalidad. El
dia a dfa nos muestra que se exige a las empresas que investiguen las
infracciones que han tenido lugar en su interior, e incluso se las exhorta
a aportar los resultados de esta investigacién a una investigacion oficial,
més atin en el proceso penal. De esta manera, se obliga a las empresas a
financiar los costes que supone para el Estado la criminalidad de empre-
sa. Ahora bien, lo preocupante no es solo que la investigacién interna se
venga convirtiendo en una especie de privatizacién de la fase de inves-

5 NIETO MARTIN, Adén, “Regulatory capitalism y cumplimiento normativo”, en £l De-
recho penal en la era compliance, Valencia, Tirant fo Blanch, 2013, p. 22.
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tigacién, sino que existe el peligro de que la investigacién interna eluda
las garantfas procesales minimas(®).

Por estas razones, conviene que las empresas establezcan respon-
sablemente un departamento de cumplimiento gue cuente con proce-
dimientos realmente estructurados para prevenir riesgos y responsabi-
lidades de todos y cada uno de los miembros de la corporacién. Debe
contar también con una politica de sanciones disciplinarias, fijando con
claridad los derechos y obligaciones de los empleados en las investiga-
ciones internas y los elementos esenciales del proceso de investigacion.
Y es que si se va a llevar a cabo una investigacién interna, al menos de-
ben aplicarse garantias similares o comunes al nticleo del derecho san-
cionador. Determinar previamente estas cuestiones otorga legitimidad
al sistema de compliance, tanto a las investigaciones como a las sancio-
nes disciplinarias que del mismo emanen.

Nuevamente, un sistema de compliance adecuadamente imple-
mentado es la mejor garantia para que la empresa no se vea involucrada
en situaciones de riesgo penal. Cada miembro de la empresa deberd in-
teriorizar que el cumplimiento del Derecho vigente no debe obedecer a
la casualidad, al compromiso individual o a los intereses parciales de un
departamento, sino a una arquitectura de compliance vinculada global-
mente con las actividades empresariales tanto internas como externas.

©  Como sefiala Luis CASTILLO CORDOVA, “La garantia del debido proceso también ha sido
extendida al &mbito particular a fin de determinar la procedencia de las demandas
constitucionates contra decisiones producidas dentro de un procedimiento irregular”
(Comentarios al Codigo Procesal Constitucional, Lima, Ara editores, 2004, p. 167).
La jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha establecido de modo vinculante
que el debido proceso rige incluso en el &mbito de las instituciones de derecho pri-
vado v en todo tipo de procedimiento que pueda traer consigo consecuencias para
los derechos personales: “ef respeto de las garantfas del debido proceso, no puede
soslayarse, de modo que también son de aplicacién en cualquier clase de proceso
o procedimiento disciplinaria privado, como el desarrollado por el Club demanda-
do; que si bien, en consecuencia, no se privé al demandante de todo derecho de
defensa, tampoco se le brindaron las garantfas constitucionales del caso. (...}*, STC
de 12.12.96, Exp. 0067-1993-AA/TC, caso del Club de Regatas Lima, repetida en la
STC de 17.12.04, Exp. 3312-2004-AA/TC vy otras posteriores.
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Pero ello implica Ja instauracién de una cultura de cumplimiento, que
en pafses como el nuestro se enfrenta a altos niveles de informalidad y
corrupcidn privada y pablica que, desde ya, conspiran contra la eficacia
de ese sistema general de prevencién del riesgo penal corporativo a tra-
vés del compliance.
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Preliminares

En sociedades tan complejas y generadoras de riesgo de toda indo-

le como las que nos ha tocado vivir; debido a la profusién de la crimina-
lidad econémica e internacional(!), que ocurrieron en los EEUU y Eu-
ropa: los desastres empresariales por ejemplo de World-Com, Enron(),

)

(k%)

n

12)

A la nifia de mis ojos Deysi Blanco, que sin ti nada valdria la pena. El autor agra-
dece a David Rosales Artica, y mi gran maestro Herndn Layme Yépez por guiarme
sabiarnente.

Estudiante de pregrado de la Facultad de Ciencias Juridicas y Pol{ticas de la Universi-

dad Andina “Néstor Caceres Veldsquez®, Juliaca (Perd). Cualgquier inquietud sobre el
presente trabajo puede ser consultada a! siguiente correo electrénico: aldocalsina@
hotmail.com

ZUrica RoDRIGUEZ, L., “La Nueva Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas en
fa Legislacion Espafiola”, en Anuario de Derecho Penal Econdmico y de la Empresa,
Lima, 2011, p. 149,

Brevemente puede sefialarse que, entre otras cuestiones, dicha empresa —dedicada
principalmente a la compraventa de recursos energéticos— recurrid a una serie de
artificios contables para llevar a cabo la alocacién de sus pérdidas de tal manera que
no se reflejaban adecuadamente en sus balances, lo cual origind un desfase notable
entre la realidad de la empresa y su hoja de balances. Ello motivé que, cuando la
coyuntura econdmica no fue tan favorable, la empresa entrara en una espectacular
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Parmalat y Flowtex han corroborado, en fos tltimos afios, el diagnéstico
dado pioneramente por el profesor TIEDEMANN en el sentido de que
la criminalidad econémica también puede llevar a la ruina de empresas
grandes y causar graves perjuicios para toda la sociedad®. Es por ello
que los programas de “comspliance” aparecen como controles dirigidos a
prevenir las criminalidades vinculadas con la empresa. El término Com-
pliance hace pocos afios era una institucién tal vez novedosa para mu-
chos, méxime el “compliance” no es otra cosa que los mecanismos inter-
nos implementados por las empresas para detectar y prevenir conductas
delictivas que se produzcan dentro de la corporacién{#), pues, teniendo
en cuenta que no describe nada distinto a la evidencia del deber de ob-
servancia de las normas, es en cierto modo sorprendente(). En este es-
cenario aparece la figura del compliance officer, labor que toda vez apun-

bancarrota —una de {as mayores de [a historia- empresarial mundial- causando innu-
merables afectados [sobre el caso Enron vid. en profundidad el excelente articuic
de Correg, Cor. L. Rev. 89 (2004), p. 269y s5.],

@  Las falsedades contables de la empresa Woldcom, que se declard en insolvencia el
2002, causaton en los EEUL! un perjuicio de 107 mil millones de ddlares americanos
(cfr. http://money.chn.com/2002/07/19/news/worldcom_bankruptcy, al 10 de enero
de 2008). En el caso de la empresa Enron que entrara en insolvencia el 2001, el
perjuicio causado, entre otras cosas a través de falsedades contables y estafas, im-
portaba alrededor de 60 mil millones de délares americanos (cfr. http://en.wikipedia.
org/wiki/Enron_scandal, al 10 de enero de 2008). En un caso descubierto el afio
2000, la firma fraudulenta Flowtex causé en Alemania, a través de negocios ficti-
cios, dafios por un monto de 1,500 millones de marcos alemanes (cfr. el panorama
ofrecido en “Manager-Magazin®, htip.//www.managermagazin.de/unternehmen/
artikel/0,2828,159227,00.html,al 10 de enero de 2008). En el caso del consorcio
italiano Parmalat, producido el 2003, se acusd a la direccién de la empresa por
manipulaciones contables con un perjuicio que !legaba a aproximadamente 23 mil
millones de euros (comp. “Arie The Observer” de 4 de enero de 2004, hitp://ohserver.
guardian.co.ulk/business/story/3,6903,1115471,00.htm], al 4 de enero de 2008). A
este perjuicio material de la criminalidad econémica se suman los dafios inmateriales
enfatizados tempranamente por Tiedemann, especialmente a través de los efectos
de contagio v de resaca de [os delitos. Cir. al respecio TIEDEMANN, “Verhandlungen
des 49, DIT" (1972), p. C21 v s,

@ See {véase) U.S. SENTENCING GUIDELINES MANUAL § 8B2.1 (a) (2004).

8 RotscH, Thomas, “Criminal Compliance”, In Dret, revista para el analisis del dere-
cho, Universitit Augsburg. Barcelona, enero de 2012, p, 2.
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taa que tendri que fijarse bajo estdndares muy rigidos de independencia
al ser el garante del cumplimiento normativo y la evaluacién de la efec-
tividad de las medidas de prevencién y reaccién al delito en la empresa.
La expresién compliance proviene del verbo en inglés “tocomply with”
que significa “cumplir con” o (capacidad de aprendizaje)(®), f6rmula,
de diffcil traduccién (de manera literal “programa de cumplimiento”
o “programa de respeto” de reglas) abarca procedimientos para el res-
peto de objetivos trazados (sobre todo legales, pero en parte también
éticos u otros)(7), y se reduce en la disposicién de “cumplir con la ley™.
El concepto se emplea también en la Medicina, en donde la fidelidad al
tratamiento del paciente condiciona la curacién de muchas enfermedades
que requieren comportamientos cooperativos(®) y desde hace buen tiem-
po este término se ha venido utilizando en este dmbito para significar el
cumplimiento riguroso, por parte del paciente, de la indicacién terapéuti-
ca(®). Este concepto se ha trasladado, transportado al smbito empresarial
donde se utiliza para las medidas de seguridad interna y la observancia de
las leyes de dicha empresa. De manera general, puede decirse que la fina-
lidad del compliance es asegurar la observancia de Ia ley en las actividades
empresariales “to be in compliance with the law”(10), que se divide en dos

)  ENGELHART, Sanktionierung, p. 40; PrrTiwiTz, en“Compliance v Teorfa del Derecho
Penal”, Kuhlen/Ortiz de Urbina (eds.), p. 208; RoTscr, In Dret 1/2012,p. 1.

7' ULkicH Sieger, Programas de “Compliance” en el Derecho Penal de la Empresa.
Una nueva concepcidn para controlar |a criminalidad econémica, en Nieto, Adan,
El derecho penal econdmico en la era de la Compliance, Editorial Tirant fo Blanch,
2013, traduccién hecha por el Dr. AsanTo VAsQuez. El articulo fue publicado por
primera vez en aleman en “Festschriftfir Klaus Tiedemann”, Colonia, 2008, pp. 449-
484, hajo el titulo "Compliance-Programmeim Unternehmensstrafrecht. Einneues
Konzeptzur Kontrolle von Wirischaftskriminalitat”, p. 3.

®  RoTscH, Thomas, “Criminal Compliance”, in Dret, revista para el analisis del derecho,
cit., p. 2. -

9 ENGELHART, Sanktionierung, p. 40y ss.; Bock, “Criminal Compliance”, p. 19; RGTSCH,
FS-Samsom, p. 141, En Garcia Caviero, “Criminal Compliance”, Palestra, Lima, 2014,
p. 9.

(0 Garcia CAVERO, P., “Compliance y Lavado de Activos”, en Compliance y prevencion
de lavado de activos v del financiamiento del terrorismo, Acta del | Foro lnterna-
cional de Compliance y prevencién de lavado de activos y del financiamiento del
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objetivos cuales son: la prevencién y la confirmacion del derecho, el pri-
mero con Ja finalidad de reducir el riesgo de aplicacién de consecuencias
accesorias contra la empresa como institucién y responsabilidad penal de
sus integrantes (directivos, alta gerencia, trabajadores); y el segundo es la
confirmacién de la normativa penal, que incide en la imputacién penal(i1),

El compliance constituye precisamente uno de estos instrumentos.
Se trata en Gltima instancia del evidente principio vigente en cada uno
de los ordenamientos juridicos estatales segtin el cual las empresas y sus
6rganos deben operar arménicamente con el Derecho vigente(12).

. Criminal Compliance

En los dltimos afios y motivado principalmente por la introduccién
de la responsabilidad penal de las personas juridicas en la mayorfa de los
ordenamientos juridicos del entorno comfin, el criminal compliance se
ha convertido en uno de los puntos mds discutidos en el Derecho penal
econdmico(13). He ahi el motivo de centrarnos en el derecho penal, ya
que el término compliance puede ser utilizado en sectores o dmbitos
jurfdicos diferentes al derecho penal(*4), pues para hacer la observancia

terrorismo (coords.) CARD CORIA/REYNA ALFARD, Centro de Estudios de Derecho Penal
Econdmico v de la Empresa (CEDPE} y Asociacidn de instituciones de Microfinanzas
del Perd (Asomif Perd), Lima, 2013, p. 43.

1) ARBULU RAMIREZ, J. A., “La Penalizacion del Cumplimiento Normativo Anti Lavado
de Activos”, en Actualidad Penal N° 1, Lima, julio 2014, p. 195.

12 HaUscHka, “Corporate Compliance: Handbuch der Haftungsvermeidungim Unterneh-
men”, 22 ed,, 2010, § 1, Nm. T, en RoTscH, “Criminal Compliance”, cit., p. 2.

13 NAVAs, [vén, Recension: BACGaLUPO, Enrique, Compliance y Derecho Penal, Navarra,
Aranzadi, 2011, Polit. Crim. Vol. 7, N® 14 {diciembre 2012}, Rec. 1, pp. 480-488. http:/
www.politicacriminal cl/Vol_07/n_14/NVol7N14R1.pdf, p. 1.

(9 Cuando se habla de ambitos juridicos diferentes al derecho penal nos referimos,
per ejemplo, al Antitrust-compliance, el cumplimiento de la normativa en defensa
de la competencia, de tax compliance si se trata de la normativa tributaria, o de trade
Compliance cuando tiene que ver con la norma de comercio exterior. Véase al respecto
Bock, Criminal Compliance, p. 21. GomEzZ-JARA DiEZ, en Tratado de Responsabifidad
de las Personas juridicas”, BAJO/FENOG/GOMEZ-ARA, Madrid, 2012,
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especifica de la normativa penal, que bajo esta idea, se hace uso también
de la expresién criminal compliance para referirse a aquel sistema de
cumplimiento normativo que procura considerar la observancia especi-
fica de la normativa jutidico-penal por parte de los miembros de la em-~
presal1%), Es el conjunto de medidas necesarias para evitarque los miem-
bros de la empresa cometan actos ilicitos en el 4mbito empresarial, que
serfa pasible a una sancién interna si se logra detectar. Se considera sin
duda alguna que el criminal compliance constituye una de las mejores
formas de evitar que la actividad empresarial conlleve a la realizacién de
delitos, lo relevante es que se detecten estas actividades y no se vuelvan
a repetir. Ello se debe a que la empresa se encuentra en mejor posicién
que el Estado para controlar y supervisar que el comportamiento de sus
miembros individuales se ajusten a la normativa penal(ie),

El criminal compliance estd orientada a la observancia juridi-

ca-penal, mediante la labor de prevenir el delito. Si acaso estos se
consuman, se realizard una deteccién adecuada y pondrd al cono-

cimiento a los correspondientes normas de persecucién penal. Los

objetivos del criminal compliance tienen doble funcién en el sistema

juridico penal. Por un lado, el sistema de cumplimiento penal debe

llevar a una reduccién del nimero de infracciones penales realizadas
en el 4mbito de la empresa. Por otro, lado el criminal compliance
debe poner de manifiesto una actitud de fidelidad al derecho por
parte de la empresa que, en caso de verificacién de un delito, debe
-influir en los criterios de imputacién o en laimposicién de la san-
cién correspondiente(l7),

No existe una norma juridica general que imponga a las empresas

el deber de implementar un programa de cumplimiento que asegure la

(15}

(18

17

RoTscH, HANDBUCH, ACHENBACH/RANSIEK (Hrsg.), 1. Teil, 4, n.m. 25; Bock, en “Com-
pliance y Teorfa de Derecho Penal”, KURLEN/MONTIEL/ORTIZ DE URBINA (eds.), p. 107
y ss. En Gagcia Cavero, “Criminal Compliance”, Palestra, Lima, 2014, p. 53.

Garcla CAVERO, P, “Criminal Compliance”, Palestra, Lima, 2014, p. 55.

Garcia CAvERO, P., “Compliance y Lavado de Activos”, en Compliance y prevencion
de lavado de activos v del financiamiento del terrorismo, cit., p. 45.
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observancia de las leyes penales(19). Sin embargo, en ¢l Derecho alemén,
se encuentran obligaciones legales de introducir elementos especiales de
“compliance” verbigracia en los arts. 14 GWG, 25a KWG y 33 WpHG.
Ademis de esto se puede remitir a las disposiciones de la “Sarbanes-
OxleyAct” estadounidense, la cual prevé una responsabilidad del Chief
Executive Officer y del Chief Financial Officer cuando estas personas
hubieran, dolosamente, afirmado de manera falsa que el negocio cele-
brado era correcto v estaba completo102, El problema de tal concepeion
Jegal coercitiva consiste, sin embargo, en que las disposiciones legales
pueden definir de manera precisa solamente algunas medidas. Por ello
—fuera de 4mbitos especiales de la vida—, muchas veces apenas se pue-
de reforzar penalmente tales obligaciones, tal como se observa en la
falta de sancién inmediata en las numerosas medidas de “compliance”
(p. ¢j. en los arts. 14 GWG, 25a KWG y 33 WpHG}19. Ni siquiera
la “Sarbanes-OxleyAct” contiene disposiciones sancionadoras propias
para numerosas regulaciones(19), Si bien a los directivos de las empresas
fes alcanza el deber juridico-penal de controlar los riesgos derivados de
la entidad empresarial(20}, este deber no precisa que sea a traves de la

18 Sjjuacién comin en muchos paises, como por ejemplo en Espafia. Asl, explicitamente,
CLEMENTE CAsas/ALVAREZ FEIICO, ;Sirve de algo un programa de compliance penal?
;v qué forma le doy?, Responsabilidad penal de [a persona jurfdica en [a LO5/2010:
incertidumbre v llamados por la seguridad juridica. Actualidad jurfdica, estudio
Urfa Méndez, 28 (2011), p. 27, en GARCIA Cavero, P., “Compliance y Lavado de
Activos?, en Compliance y prevencion de lavado de activos y del financiamiento
del terrarismo, cit., p. 44.

1% Asf, no se ha reforzado penalmente ni la violacién del deber de implementar un
“Audit Committee” ni la obligacién de elaborar un “Ethic Code” o la creacidn de
una central de denuncias anénimas. En la “Sarbanes Oxley Act”, se encuentra, como
norma penal bésicamente a la Section 906, la cual sanciona penalmente fa afirmacion
falsa de que el balance de cierre era correcto. Pero aqui se trata de un clasico tipo
penal econémico que tiene paralelo con el existente en el Derecho alemén, en el
cual se pena la exposicién de datos falsos en los informes de la empresa (art. 331 del
Cédigo de Comercio y art, 17 de la Ley de publicidad) en ULRICH SIEBER. Programas
de “Compliance” en el Derecho Penal de la Empresa. Una nueva concepcién para
controlar la criminalidad econdmica, cit., p. 28,

@0 GaRCIA CAVERD, P., Derecho Penal Econdmico, PG, 22 ed,, Lima, 2007, p. 712 y ss.
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conformacién de un criminal compliance, sino que en cuanto a su for-
ma de acatamiento existe plena libertad organizativa, por lo tanto, serd
la propia empresa la que evaliie si su deber de evitar la generacién de
riesgos penalmente relevantes se debe hacer por un medio de sisternas
de cumplimiento normativo penal o a través de otros mecanismos ().

1. Las funciones del criminal compliance

Se encarga de la observancia de la normativa-penal, con su especial
funcién de prevencién de delitos y si ya se habrfan concluido los actos
ilicitos, esto quiere decir si se produjo el delito, ello es prueba de que
las cautelas y controles adoptados no eran eficaces, pues no funciona-
ron, anulando de rafz Ia eficacia de cualquier sistema adoptado@2. En
ese momento es donde se ha detectado y se tiene que comunicar a los
érganos correspondientes de persecucion penal. Se resume en dos fun-
ciones: el primero, la prevencién del delito; y el segundo, la funcién de
confirmacién de la normativa penal.

a) Funcién de prevencién de delito

Lo que especificamente se quiere lograr con el criminal compliance
es la precisién efectiva de disminuir, minimizar y mitigar los riesgos.de
la infraccién penal a través de la adopeién de diversas medidas preven-
tivas. Para que el criminal compliance cumpla la verdadera funcién de
prevencién, necesariamente se tienen que cumplir dos requisitos esen-
ciales: el primero debe de hacer eminentemente eficaz el mecanismo de
control empresarial para evitar la realizacién de un delito en el marco
de los quehaceres empresariales; y el segundo, no es suficiente que la
regulacién legal estimule, o disponga la adopcién de medidas como un

@) Garcia CAVERO, P., “Compliance y Lavado de Activos”, en Compliance y preven-
cién de lavado de activos vy del financiamiento del terrorismo, cit., p. 44.

@2 En este sentido, y en relacién con la siniestralidad laboral, vid. O. MORALES GARCIA:
“Comentario a jos articulos 316 v 317 del Cédiga penal”, en G. QUINTERO OLIVARES
{dir.), Comentarios al Cédigo Penal Espafiol, Navarra, 2011 {en prensa),
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sistema de cumplimiento normativo para la empresa, y son indispen-
sable y muy necesarias las condiciones para que las decisiones resulten
econémicamente atractivos.

Precisamente el modelo de autorregulacién regulada apunta las
condiciones para que las empresas tomen la decisién, en razén de un
andlisis de costo y beneficios, de implementar un programa de cumpli-
miento normativo(23). Para conseguir estimular tal decisién, lo primero
que debe hacerse es elevar la probabilidad de que las empresas puedan
verse envueltas en un caso penal, pues solo bajo tales circunstancias
el beneficio de contar con el criminal compliance serd determinante la
decisién de implementarlo@4). El profesor BACIGALUPO se mani-
fiesta al respecto de la funcién preventiva del criminal compliance, ise
le cerraban las puertas! Lo usual era convocar al especialista en derecho
penal una vez que el delito se hubiera cometido o, en todo caso, se
hubiera abierto una investigacién penal por un hecho aparentemente
delictivo(@5). Solo en la medida que se apliquen los programas de cum-
plimiento normativo penal, podrd cambiar la anterior figura, puesto que
el asesoramiento preventivo tendrfa lugar con anticipacién a la imputa-
cién penal. :

En todo caso, el criminal compliance es un mecanismo especial para
prevenir fa criminalidad, y de implementacién de medidas de control
de la criminalidad. Se alinea en la idea de implementar departamentos
especializados de “compliance”, que implica medidas de capacitacién,
informacién y documentacién de los personales, medidas pertinentes
de control de bienes y; sobre todo, de los trabajadores, sistemas especia-
les para informantes, medidas internas para el esclarecimiento de casos
de sospecha, medidas para canalizar los informes de sospechas, medidas
de control externo por revisores de balances, as{ como la cooperacién
entre los controles de la empresa y los controles estatales de la crimi-

23)  GaRrCIA Cavero, P., “Criminal Compliance”, cit., p. 59.
24 GaRrcla Cavero, P., “Criminal Compliance”, cit., p. 59.
@25)  BACIGALUPO ZAPATER, L., *Compliance” y Derecho Penal, Buenos Aires, 2012, p. 18.
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nalidad. Y por ello el influjo directo en el miximo nivel de direccién de
la empresa, bajo puntos de vista de técnica organizativa, constituye el
medio mis efectivo para influir en la politica de la empresa(2é).

b} Funcién de confirmacién de la normativa penal

La adopcién de un programa de cumplimiento penal no solo im-
plica el desarrollo de los sistemas de prevencion de delitos en el marco
de la actividad empresarial, sino que también constituye un elemento de
juicio que repercute en la imputacién penal por los delitos que, pese a
todo, hubiesen podido cometerse(2”). Por otro lado, el que sea la misma
empresa la que detecte y comunique a las autoridades correspondientes
el delito cometido, puede conllevar también consecuencias de diversas
indoles en la imputacién de una pena correspondiente(28).

IV. Los programas “compliance” un mecanismo para im-
pedir la criminalidad empresarial

Para el control de la criminalidad empresarial, hay que tomar en
cuenta la variedad de los riesgos de la criminalidad y las particularidades
de las distintas empresas. No puede haber un panorama detallado de
tales programas “preventivo-criminales”?). Hay elementos importan-
tes del criminal compliancepara neutralizar e impedir la criinalidad de
empresas y contra empresas(39):

28 Poreso, en fos Estados Unidos, el elemento central de fos programas de “compliance”
es precisamente la conexidn con las personas directivas. Cfr. GRUNER, Corporate
Criminal Liability and Prevention, § 14.02 [6]ib).

27 ROTSCH, HANDBUCH, ACHENBACH/RANSIEK (Hrsg.), 1. Teil, 4, n.m. 25; Sitva SANCHEZ,
en Compliance y Teorfa de Derecho Penal, KUHLEN/MONTIEL/ORTIZ DE URBINA (eds.),
p 102,

280 GARclA Cavero, P., “Criminal Compliance”, cit,, p. 64.

29  ULRICH SIEBER, Programas de “Compliance” en el Derecho Penal de la Empresa. Una
nueva concepcion para controlar la criminalidad econdmica, cit., p. 9.

Ga  Cfr. sobre las “Sentencing Guidelines” estadounidenses, United States Sentencing
Commission, 2007, “Federal Sentencing Guidelines Manual” (vigentes desde el 1

159 &




ALDO CALCINA HANCCO

(31}

(32}

Analizar los riesgos correspondientes de manera especifica de la
empresa y la comunicacién de los objetivos y valores de la empresa
que deben ser seguidas y respetadas, y la publicidad de tales dispo-
siciones como procedimiento para los trabajadores;

Fundamentacién de la responsabilidad de los niveles jerdrquicos
mis elevados por los objetivos definidos, los valores y los procedi-
mientos en la evitacién de la criminalidad empresarial; fijacién de
responsabilidades en el nivel de mando medio, creando una uni-
dad empresarial correspondiente especializada (departamento de
“compliance”), asi como el esclarecimiento y la capacitacién de los
trabajadores de la empresa(31);

Creacién de sistemas de informacion para el descubrimiento y es-
clarecimiento de los delitos, especialmente de controles internos a
personas y objetos, deberes de informar, “sistemas de informantes”
para la recepcién de advertencias anénimas, determinacién de la via
encargada de los casos de sospecha que deben ser esclarecidos (invo-
lucrando al departamento de “compliance”, asi como eventualmente
a las dependencias del Estado) y de los resultados de las investiga-
ciones de los casos de sospecha (comunicando directamente a la alta
direccién de la empresa), asi como la adaptacién permanente y me-
joramiento de los respectivos programas de “compliance™(32);

La cooperacién y colaboracién de controladores e inspecciones ex-
teriores en enlace con los programas de “compliance” y su corres-
pondiente analisis;

Establecimiento de medidas internas para la sancién de abusos;

de noviembre de 2007}, art. 8 B2.1 {en: hitp:/ussc.gov/2007/guid/tabcon07 htmlal
10 de enero de 2008). Al respect, ver WALISCH, “Organisatorische Priventiongegen-
strafrechtliche Haftungdeutscher Unternehmen und ihrer Leitungennach US-Recht”,
2004, p. 55y s5., 66 y s8.

ULRICH SIEBER, Programas de “compliance” en el derecho penal de la empresa. Una
nueva concepcidn para controlar la criminalidad econdmica, cit., p. 10.

LUILRICH SIEBER, Programas de “compliance” en el derecho penal de la empresa. Una
nueva concepcion para controlar la criminalidad econémica, cit., p. 10.
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Es necesario realizar un estudio en el terreno de la Administra-
cién de empresas, la Criminologfa y el Derecho penal, y evaluar en
qué medida estos elementos de prevencién de la criminalidad de los
programas de “compliance” puede ser complementados por otros com-
ponentes ¥, debido a las garantfas juridicas, deben ser limitados. El pro-
fesor ULRICH, en una investigacién suya, da un contenido respecto
al programa de “compliance” para impedir la criminalidad empresarial.
Esto depende fuertemente de cada empresa y de su campo de activida-
des. Los creadores de los programas deben disponer de un suficiente
campo de libertad individual dentro de la empresa afectada para poder
crear una propia concepcién de prevencién de la criminalidad. Para la
efectividad de las correspondientes medidas, también es importante la
interaccién entre los diferentes sistemas de regulacién interna de la em-
presa y el sistema estatal de prevencién de la criminalidad empresarial.
Las infracciones a las normas son favorecidas especialmente por un cli-
ma de erosién normativa, por técnicas de neutralizacién al interior de
la empresa para facilitar las violaciones normativas, por presiones a los
trabajadores para que encuentren “soluciones innovadoras”, ast como
por oportunidades para la comisién de delitos®3). Es asf que la transmi-
sién creible de valores empresariales, tal como pretenden los programas
de “compliance”, tiene una gran importancia para impedir la crimi-
nalidad empresarial.

V. Problemas detectados del criminal compliance

a) La evitacidn de la responsabilidad (Haftungsvermeidung).(34) El
consejo administrativo de la empresa siempre tratard de evitar todo

#3  Cfr. Resumiendo, HEFENDEHL en MSchrKrim 2003, p. 27 v ss.; SIMPSON/PIQUEROD, 36
Law & Society Review (2002), p, 509 y ss.; especialmente sobre la prevencién a la
criminalidad a través de “Business Ethics” ver Bussmann en Zeitschriftfir Wirtschatfts-
und Untermehmensethik, tomo 5 (2004), p. 35. Cfr. Price waterhouse Coopers (nota
17}, pp. 4, 37 y ss.

34 Véase Bock, “StrafrechtlicheAspekte der Compliance-Diskussion- § 130
OWiGalszentrale Norm der Criminal Compliance®, ZIS, (70), p. 68.
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b)

(35)

36

(37}

tipo de responsabilidad penal desde un inicio, la direccién de una
empresa tiene que cimentarse sobre una estructura y organizacién
cuidadosa y en especial a través de la delegacién, la responsabilidad
penal no se diluye sin dejar rastro en 13 empresa, sino que en cierto
modo se transfiere a los trabajadores subordinados. Un concepto
de compliance dirigido a una completa evitacién de la responsabili-
dad penal debe por lo tanto tomar en consideracién la empresa en
su conjunto, en su caso a todos los trabajadores de la empresay no
sélo ala cipula directiva®s),

Cuando las empresas se dotan a s mismas de un régimen organico
empresarial (Unternehmensverfassung) tienden a formular, por dis-

* tintos motivos y en aras a la “best practice” posible, severas exigen-
cias en relacién con el comportamiento empresarial adecuado(6).
Es la propia empresa la que define y asume en un posible castigo
imprudente definiendo frecuentemente en 4mbitos no legalmente
regulados los estindares de diligencia que deben cumplir. Cuanto
miés alto se fija el estindar de diligencia, m4s diffcil resulta para
los trabajadores de la empresa su cumplimiento. Asi pues, existe
el peligro de que sea la propia empresa la que se-autorreglamente
penalmente®7). '

En este mismo terreno, se inicia la pregunta de en qué medida es
posible con caricter general influir mediante la regulacién empre-
sarial interna en la responsabilidad penal, en el mejor de los casos,
también en aras de su evitacién. Pues, es precisamente la evitacién

RoTscH Thomas, Augsburg. Criminal Compliance ZeitschriftfUr Internationale Stra-
frechtsdogmatik — www.zis-online.com, p, 615.

Véase KUHLEN, “Strafrechtliche Haftung von Fuhrungskriften”, en MascHmANN {ed.),
Corporate Compliance und Arbeitsrecht: MannheimerArbeitsrechtstag, 2009, p. 11.

Véase KUHLEN en MASCHMANN (ed.), Corporate Compliance und Arbeitsrecht:
Mannheimer Arbeitsrechtstag, 2009, p. 26, quien se refiere a lo anterior como un
“circulo que se valida a sf mismo”. En este sentido, de forma acritica (“deseable”),
HAUSCHKA/GREVE, “Compliance in der Korruptionsprivention —~wasmissen, wassollen,
waskdnnen Unternehmen tun?”, Betriebs-Berater, 2007, p. 163,

162



Criminal Compliance. Hacia una cultura de programa compliance penal

d)

138)
(39)

40

N

o ¢€n su caso la minimizacién(38) de los riesgos de la responsabilidad
penal lo pretendido con este tipo de regulaciones. Especialmente
en lo que a los delitos dolosos se refiere sigue todavia pendiente
una discusién omnimoda(39).

En la medida en que el criminal compliance refiere el intento de
exonerar de responsabilidad penal a los directivos de las (grandes)
empresas, éste puede ser entendido como una reaccién frontal a la
jurisprudencia del BGH(#0) quien de forma tradicional se pregunte
por la responsabilidad penal, partiendo de los dafios efectivamente
acaccidos desde abajo hacia arriba, se queda en algin momento a
medio camino en la ramificacién de las grandes corporaciones mo-
dernas. Estos efectos propios de la irresponsabilidad organizada
representan para el BGH precisamente el pdbulo de su “cambio
de paradigma”(#!) . La irresponsabilidad organizada, al igual que la

Véase al respecto, arriba (1). Cornpdrese con KUHLEN en MASCHMARNN {ed.), Corporate
Complianceund Arbeitsrecht: Mannheimer Arbeitsrechtstag, 2009, p. 12.

RoTscH Thomas, Augsburg. Criminal Compliance Zeitschriftfiic Internationale Stra-
frechtsdogmatik — www.zis-online.com, p. 616.

Por un lado, BGHSt 37, 106 (“Lederspray”), come consecuencia de la BGHSt 40,
218 (*Mauerschiitzen”), por el otro, compérese por ejemplo con las siguientes sen-
tencias: BGHSt 40, 257; BGQHSt 45, 270; BGHSt 48, 331; BGHSt 49, 147 con resefa.
RoTscH, “Wiederholungund Vertlefungim Schwerpunktbereich- Wirtschaftsstra-
frecht: Untreuedurch Vorstandsmitgliedereiner AG zum Nachteileinerabhingigen
GmbHBGHSt 49, 147 (*Bremer Vulkan”), ZJS, (6), 2008, p. 610;.BGH NStZ 1997,
544: BGH NJW 1998, 767; BGH JR 2004, 245, con comentario. RoTscH, “BGH v.
3. 7. 2003 1 SR 453/02 Mittelbare Titerschaftbeiunternehmerischer Betitigung;
Aufwendungen und Bruttoprinzipbeim Verfall”, JR, (6), 2004, p, 248, Sobre todo
ello, con detalle, RoTscH, “Einheitstiterschaft” statt Tatherrschaft: zurAbkehr von
einemdifferenzierenden Beteiligungsformensystem in einernormativiunktional en
Straftatlehre, 2009, p. 372 v ss., con mUltiples comprobaciones adicionales.

RoOTscH, Individuelle Haftung in Grofunternehmen: Plidoyerfir den Riickzug des
Umweltstrafrechts, 1998, pp. 152 y ss., y 161 y ss. (163). También, “Beitrage —Wis-
senschaftlicher Mitarbeiter Dr. Thomas RoTscH, Kiel UNTERNEHMEN, Umwelt und
Strafrecht — Atiologieeiner Misere (Teil 1)”, Wistra, (9), 1999, p. 325, SCHUNEMANN,
“Unternebmenskriminalitit”, en CANARIS/HELDRICH/HOPT/ROXIN/K. SCHMIDT/WIDMAIER
(eds.), 50 Jahre Bundesgerichtshof, Festgabeaus der Wissenschatt, t. 4, 2000, p. 623
¥ 5.
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responsabilidad desorganizada, recae sobre la propia direccién em-
presarial. El criminal compliance representa un reflejo especifico de
dicho desarrollo actual(42), '

Vi. Conclusion

Los modelos de criminal compliance en los EEUU y Europa impo-
nen lineas ejemplares de actuacién como la evaluacién del riesgo penal,
adopcién de protocolos y politicas escritas de prevencién, compromiso
de los 6rganos directivos, formacién del personal, delegacién, supervi-
sién y revisién eficaz, implementacién de sistemas disciplinarios, flujo
de informacién dinimico.

El criminal compliance, en cuanto a su funcién de prevencién de
delitos, debe ser efectivamente aplicado por la corporacién, y a la vez
tiene que estar dispuesto a la ¢jecucién y acreditacién del programa de
prevencion en el seno de su estructura, en cuanto a la acreditacién serd
en alguna medida documental(#3}. Por este motivo, el analisis de la efec-
tividad de un programa de prevencién de delitos deberfa partir de la
siguiente premisa inicial: la produccién del ilicito penal no significa nece-
sariamente que el programa no sea generalmente efectivo en la prevencidn
y deteccidn de la conducta criminal. Ello permitird realizar un anilisis
vélido en términos de imputacién objetiva sobre la efectividad del comz-
pliance penal y, en definitiva, sobre la atribucién de responsabilidad pe-
nal a la persona juridica.

#42)  RoTtscH, Thomas, “Criminal Compliance”, In Dret, revista para el andlisis del derecho.
Universitit Augsburg, Barcelona, enero de 2012, p. 7.

#3)  Cuando nos referimos a documentos escritos, se tiene que entender en hojas de
formacién, registros, manuales, protocolos; estos documentos de maxima relevancia
no pueden constituir en sT mismos el programa de prevencién, sino una prueba mas
de su existencia. En otras palabras, la compliance penal no puede ser de papel, no
puede ser una commaodity, intercambiable, vélido para cualquier empresa v situacion,
desconectado del caso concreto y resuelto en un simple protocole por escrito.
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El lavado de activos(44), en esta 4rea, procederia a la aplicacién de
medidas de compliance ya previstas que medien la regulacién UIF y los
PLAFT, en caso de que la sociedad sea considerada sujeto obligado en
ese dmbito, por razén de su objeto social.

Delitos Ambientales derivados de la actividad productiva: también
en esta materia procederia la aplicacién de las medidas de compliance
ya existentes en la profusa normativa administrativa medicambiental
estatal, autonémica y local.

En los tltimos tiempos, viene surgiendo una tendencia, especial-
mente en los ordenamientos anglosajonesi#s), a equilibrar el refuerzo
negativo (infracciones + sanciones = tolerancia cero) con sistemas de

@4 La primera disposicién complementaria vy final del Decreto Legislativo N°® 1106

establece que las instituciones sometidas a control de Superintendencia de Banca
y Seguros y Administracionas Privadas de Fondos y Pensiones, estaran obligadas a
adoptar medidas de control apropiadas vy suficientes, orientadas a evitar que en la
realizacion de sus operaciones se produzcan el ocultamiento, manejo, inversion o
aprovechamiento de cualquier forma de dinero u otros bienes provenientes de la
minerfa ilegal, asi como de cualquier actividad de crimen organizado o destinados
a su financiamiento, o para dar apariencia de legalidad a las actividades delictivas o
a las transacciones con fondos vinculados a las mismas.
Los sujetos obligados establecidos a través de la Ley N° 27693 deberén reporiar,
bajo responsabilidad, de forma inmediata y suficiente a la Unidad de Inteligencia
Financiera, cualquier informacién valiosa del manejo de activos o pasivos u otros
recursos, cuya cuantfa o caracterfstica no guardan relacion con la actividad econd-
mica de sus clientes, o sobre fransacciones de sus usuarios que por su ndmero, por
las cantidades transadas o por las caracteristicas particulares de fas mismas pueden
conducir razonablemente a sospechar que se esté utilizando a la entidad para trans-
ferir, manejar, aprovechar o invertir recursos provenientes de actividades delictivas
o destinadas a su financiamiento.

@ La “Consultation on guidance about comercial organisations preventing bribery
(section @ of the Bribery Act 2010} publicada por el Ministerio de Justicia del Reino
Unido, vid. nota 36 anterior, prevé enire las medidas para asegurar el cumplimien-
to de los programas anticorrupcion, premiar a los empleados con complementos
variables de su salario basados en la evaluacion de su cumplimiento normativo
(“performance appraisals”). Vid. también en ese sentido: ). M. KapLan: “The first
world on compliance incentives”, en The FCPA Blog, 19 de enero de 2011 (http://
www fepablog.com/blog/2011/1/19/thefirst-word-on-compliance-incentives. hiral).
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refuerzo positivo que premien a aquellos empleados que han acreditado
un elevado grado de cumplimiento de las obligaciones de prevencién
penal. :

Esto también se ve confirmado por los resultados arriba menciona-
dos de la investigacién empirica realizada por Pricewaterhouse Coopers,
segiin la cual, a nivel mundial el 38% de las empresas con reglas éticas
y programas de “compliance” fue victima de delitos econémicos, mien-
tras que en el grupo comparativo lo fue ¢l 54%%, Estos resultados son
notables, porque en las empresas sin programas de criminal complian-
ce, debido a sus reducidas medidas para descubrir los hechos, la cifra
oscura debe de ser comparativamente mayor que en las empresas con
medidas de criminal compliance. Por ello, junto con los conocimientos
mencionados de la investigacién criminolégica, estos datos constituyen
otro indicio de que los programas apropiados de ética y compliance con-
trarrestan la violacién normativa.
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La normativizacion del tipo subjetivo
como imputacion de conocimiento a
titulo de dolo

Josgé ANTONIO CARO JOHN (%)

[

. Introduccién

En una muestra de genialidad y clarividencia que sélo a los grandes
se les puede ocurrir, el maestro muniqués, ROXIN, sentencid no hace
mucho lo siguiente: “El dolo no constituye un dato (factum) psicoldgico,
sino un juicio de valor judicial. Para expresarlo de un modo metaférico: el
dolo no se forma en la cabeza del autor, sino en la cabeza del juez” (1)

A partir de esta idea, que concuerda con el programa de normati-
vizacién de las categorfas juridico-penales, aqui en el ejemplo de la im-
putacién de conocimiento a tftulo de dolo, hemos de relievar que para
imputar un conocimiento justamente como dolo no es necesario hurgar
en la cabeza del autor, ni interpretar su universo subjetivo intetno, sino,
todo lo contrario, lo obligado es someter a valoracién los elementos
externos concurrentes a la accién que dan sentido de ilicitud al contexto

*»  Doctor en Derecho por la Universidad de Bonn (Alemania). Profesor de Derecho
penal en la Pontificia Universidad Catélica del Pert.

{0 RoxiN, Claus, Prélogo a la magnifica obra de PEREZ BARBERA, Gabriel, El dolo eventual,
Hacia el abandono de la idea de dolo como estado mental, Hammurabi, Buenos
Aires, 2011, p. 33 (subrayado afiadido).
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delictivo. El juicio de tipicidad se configura asi como el proceso valora-
tivo de subsuncién o adecuacién de una determinada conducta humana
a la hipétesis contenida én un tipo penal(@), donde el primer nivel de
anslisis se conforma por la subsuncién de un hecho en el tipo objetivo
—entiéndase como la obra del autor(3)—, pero el juicio de subsuncién
no se agota en esta fase. En un procedimiento directamente unido al
anterior, o segundo nivel de valoracién, corresponde la imputacién de
un determinado conocimiento a la conducta objetivamente adecuada
al tipo penal, con la particularidad que el contenido de dicho conoci-
miento no es el mismo dela subjetividad inherente del sujeto que actia
u omite, sino m4s bien estd dado por la exteriorizacién u objetivaciénde
la subjetividad concretada por el autor en el hecho.

En ello radica precisamente que un Derecho penal respetuoso de
las garantfas fundamentales del Estado de Derecho fundamenta en el
principio de culpabilidad y la consiguiente proscripcién de la respon-
sabilidad objetiva(®, la ineludible exigencia de constatar un elemento
subjetivo normativamente relevante para poder afirmar plenamente la
tipicidad de un comportamiento(s). Esta exigencia se erige en una ga-
rantia para el ctudadano en tanto marca el limite del Dierecho penal en
el plano de lo subjetivo, de suerte que no le estd permitido al Estado
inmiscuirse en el dmbito privado de las personas ni reprimir meros pen-
samientos por mds indecorosos o viles que éstos puedan ser. Lo que

@ Cfr, VILLAVICENCIO TERRERGS, Felipe, Derecho penal. Parte general, Grijley, Lima
2006, p. 296.

3 BACIGALUPO, Enrique, “Problemas actuales del dolo”, en Homenaje al profesor
Dr. Conzalo Rodrfguez Mourullo, Thomson-Civitas, Navarra, 2005, p. 65; FEI00
SANCHEZ, Bernardo, Ef dolo eventual, Universidad Externado de Colombia, Bogota
2004, p. 13; AsIMISMO, Imputacion objetiva en Derecho penal, Grijley, Lima, 2002,
p. 114, nota 234; HurTADO Pozo, José, Manual deDerecho penal. Parte general |,
3% ed., Grijley, Lima, 2005, p. 448.

W A VI, Titulo Preliminar, CP: “La pena requiere de la responsabilidad penal del
autor, Queda prescrita toda forma de responsabilidad objetiva.”

5 GaRcla Caviro, Percy, Lecciones de Derecho penal. Parte General, Grijley, Lima,
2008, p. 391,
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trae a colacién completar estas lineas introductorias con el pensamiento
de otro grande: JAKOBS, para quien “cuando el Estado se inmiscuye en
el 4mbito privado termina la privacidad y con ella la posicién del ciu-
dadano como sujeto; sin su dmbito privado el ciudadano no existe”(®).
Este es el sentido incuestionablemente vigente de la mixima cogitationis
poenam nemo patitur: iel pensamiento no delinque!

El Tribunal Constitucional sostiene al respecto que “el principio de
culpabilidad brinda la justificacién de la imposicién de penas cuando la
realizacién de delitos sea reprobable a quien los cometié. La reprobabi-
lidad del delito es un requisito para poder atribuir a alguien la responsa-
bilidad penal de las consecuencias que el delito o la condueta dafiosa ha
generado (...), de acuerdo con el principio de culpabilidad se requiere
que laaplicacién de una pena esté condicionada por la existencia de dolo
o culpa”?). En esta linea argumentativa, resulta claro que no cualquier
forma o manifestacién del pensamiento o conocimiento humano puede
configurar ese componente subjetivo indispensable para el juicio de ti-
picidad, sino sélo aquellos que el Derecho penal reconozca vilidamente
como una exteriorizacién relevante del fuero interno de la persona. Y
tales formas de la subjetividad humana, de acuerdo al art, 12 CP®), sélo
pueden ser el dolo o la culpa, cuya determinacién —en vista de que el Cé~
digo penal, a diferencia de otras legislaciones, no ofrece una definicién

®  Jakoss, Glinther, “Criminalizacion en el estadio previo a la lesién de un bien juridico”,
trad. de Enrique Peflaranda Ramo, en Estudios de Derecho penal, Madrid, 1997,
p. 297, agrega: “Por tanto, la regla «cogitationis poenam nemo patiturs es tan sélo
una de las concreciones del principio general de que los asuntos exclusivamente
internos de un sujeto no pueden constituir una perturbacion social. De internis non
judicat praetor. A este respecto, lo interno carece de un i(mite preestablecido, cuasi
natural, por donde discurre el limite entre lo externo y lo intemo es algo que se
decide de un modo diferente segiin la concepcién gue se tenga de la sociedad vy,
dentro de una misma sociedad segtn el ambito de que se trate, pero en todo caso
sin una dependencia forzosa de circunstancias perceptibles por 1ds sentidos”.

7 Sentencia recaida en el Exp, N° 014-2006-AI/TC, FJ. 25y 26,

®  “Articulo 12°. Delito doloso y culposo. Las penas establecidas por la ley se aplican
siempre al agente de infraccién dolosa. El agente de infraccion culposa es punible
en los casos expresamente establecidos por la ley.”
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acabada o concreta sobre dichos elementos— requiere de un proceso va-
lorativo y analitico. Este proceso se conoce como imputacion subjetiva.

Il. Orden metodolégico: la imputacion objetiva como jui-
cio previo a la imputacién subjetiva

Fl proceso que conlleva la imputacién juridico-penal para poder
ofrecer soluciones coherentes a casos pricticos requiere necesariamen-
te de un orden metodolégico que gufe el anilisis juridico a fin de de-
terminar la tipicidad de una conducta. Este orden de anélisis responde
particularmente al significado social que para el Derecho penal debe
reunir toda conducta sometida a su 4mbito de enjuiciamiento al superar
los limites de lo juridicamente tolerado —el riesgo permitido—, de modo
que siya de antemano determinado comportamiento no representa nin-
guna alteracién del orden social juridicamente protegido, ni implica la
defraudacién de ciertas expectativas que el Derecho penal estima esen-
ciales para la convivencia social pacifica, esto es, no altera el espacio del
riesgo permitido, carece de toda relevancia e interés indagar el aspecto
subjetivo de quien realizé dicho comportamiento y, por ende, atribuir
cierto sentido al conocimiento(s). '

Esto significa que el orden de analisis mds congruente comienza
por determinar en primer lugar la tipicidad objetiva, y, sélo una vez
superada esta fase de la imputacién, es posible pasar al siguiente nivel,
para el andlisis de la tipicidad subjetiva(¢), Dicho en upa forma mas
sencilla: el juicio de tipicidad comienza con el andlisis acerca de si una
determinada conducta ha superado los limites de lo juridicosocialmen-

@  Porello, y con evidente razén, JAKOSS sostuvo hace ya varios afios que “una conducta
que solo llama la atencién si se conoce &l ambito interno del autor nunca puede ser
tratada legftimamente como delito, pues en otro caso serfa Unicamente [o interno el
fundamento de [a pena®, cfr. Jakors, Giinther, “Criminalizacién en el estadio previo
a la lesién de un bien jurfdico”, trad. de Enrique Pefiaranda Ramos, en Estudios de
Derecho penal, Civitas, Madrid, 1997, p. 302,

a6 Cfr, FEYSO SANCHEZ, Imputacién objetiva en Derecho penal, cit., p. 113 y ss.
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te aceptado como riesgo permitido para luego pasar recién a abordar
la imputacién subjetiva, en los términos que més adelante se expone.
Sostener un orden inverso, es decir, anteponer el anilisis de lo subjetivo
al del aspecto externo de la conducta conlleva sin duda a consecuen-
cias absurdas y arbitrarias en la prictica. Asi, por ejemplo, ¢castigamos
penalmente al médico que, actuando con el mis estricto y escrupuloso
respeto de la lex artis, realiza una intervencién quirtrgica deseando la
muerte de su paciente gravemente enfermo que, en efecto, termina fa-
lleciendo tras la operacién? Al anteponer el anilisis subjetivo y colocar
el enfoque en los viles deseos del médico, una solucién consecuente
con dicho orden metodolégico afirmarfa sin mas que el profesional de
la medicina debe responder penalmente por el delito de homicidio en
grado de tentativa cuanto menos si el paciente sobrevive a la operacién
quirtrgica. Lo mismo podrfa afirmarse respecto del boxeador que con
snimo homicida, pero actuando reglamentariamente, ataca a su contrin-
cante(19). Y, trasladando este razonamiento al &mbito de los delitos con-
tra la administracién ptiblica, carecerfa igualmente de sentido afirmar la
responsabilidad penal del funcionario ptblico que, aun con intencién de’
obtener algtin provecho econémico, sostiene conversaciones o acerca-
mientos legalmente permitidos con un particular en torno a un proceso
de contratacién estatal(12). La respuesta en todos los casos es la misma:
los deseos, los pensamientos, las representaciones internas no funda-
mentan per se el juicio de imputacién subjetiva. R

(1) Cfr. REYES ALVARADO, Yesid, Imputacién objetiva, 22 ed., Themis, Bogotd 1996,
p. 95y ss.

(2 Como o sefala acertadamente Rojas VarGas, Fidel, Delitos contra la administracién
ptblica, 4% ed,, Grijley, Lima, 2007, p. 413: “Es natural a la l4gica de toda contratacion
0 negociacion gue exista en mayor o menor grado acercamientos, conversaciones
o concertaciones para afinar v definir os términos de entendimiento contractual,
conforme a las bases administrativas prefijadas en la ey v el reglamento”. De hecho,
normas como ta Ley que regula la gestion de intereses en la administracidn publica
{Ley N° 28024) sirven para establecer la frontera entre los actos de gestion permitidos
{orientados a influir en una decision piblica) y los pactos confabulatorios o clandes-
tinos. De alli gue resulte claro que la concertacién tipica propia de la colusién sélo
puede realizarse al margen de lo juridicamente permitido.
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Este tipo de situaciones refleja la necesidad de empezar el examen
de la tipicidad por el lado objetivo de la conducta, que sélo puede verse
superado si se constata objetivamente el quebrantamiento de un rol, de
un deber de garantfa, o, lo que es lo mismo, la infraccién de un deber
concretado en un 4mbito de competencias de la persona, superando de
este modo los limites del riesgo permitido. Sélo de esta manera se garan-
tiza que el Derecho penal no invada la esfera més fntima del ciudadano,
¥, en consecuencia, no reaccione ante meras representaciones, deseos o
anhelos, mds alld de su valoracién especifica como malintencionados,
viles o perversos, los que pueden ser censurables desde una perspectiva
moral, pero en modo alguno desde un punto de vista jurfdico(13),

Al Derecho penal sélo le atafie imputar una determinada subjeti-
vidad, el orden normativo juridico-penal construye y atribuye un sen-
tido de relevancia al conocimiento después de constatar la existencia
de una conducta que exceda los limites de lo tolerado por las reglas
de convivencia social institucionalizadas normativamente —campo de lo
objetivo—; de suerte que ya no tendrd el mis minimo sentido efectuar
algtin juicio de imputacién subjetiva, sea a titulo de dolo o culpa, si ¢l
comportamiento enjuiciado no perturba el orden juridico-social. Una
conducta que goza de reconocimiento social no admite preguntas ni
intervenciones sobre el fuero interno del actuante. Por estas conside-
raciones, no cabe duda alguna de que el tipo objetivo es el sustrato u
objeto de referencia del tipo subjetivo(l4).

La Corte Suprema de Justicia se ha pronunciado en esta misma
linea argumentativa al relievar “que, por otro lado, en cuanto a la ten-
dencia psicolégica del encausado a evadir su responsabilidad penal, ésta

03)  Jakoss, La imputacion objetiva en Derecho penal, Grijley, Lima, 1998, p. 83 y ss.;
CARQ JOHN, José Antonio, “Imputacién subjetiva”, en Revista Peruana de Doctrina
v Jurisprudencia Penales, N° 7 (2006), p. 247.

19 FEydo SAncHEz, El dolo eventual, cit., p. 93: “Sélo mediante una correcta determi-
nacién previa del alcance del tipo correspondiente es posible imputar un hecho a
titulo de dolo”. :
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deviene en irrelevante por haberse probado que el hecho objetivamente
carece de relevancia penal, por lo que la mera subjetividad no puede ser
sancionada sin baber sido exteriorizada, por lo que la absolucién dictada
a su favor se encuentra acorde a Ley”(15). Existe también una senten-
cia del subsistema anticorrupcién en la misma direccién: “en cuanto
al tipo subjetivo, esto es, se requiere que el sujeto activo del delito
actie con ‘dolo’. En el presente caso el tipo penal exige que la con-
ducta sea dolosa y una de las caracteristicas de la imputacién sub-
jetiva, es la atribucién del sentido normativo del conocimiento: el
Ginico conocimiento valido que interesa al Derecho penal, no es otra
cosa que lo que el actuante ‘debia saber’, ‘debia conocer’ en el con-
texto social de su accién, no lo que “sabia’ o lo que ‘conocia’s cuando
este es el criterio determinante, la imputaci6n subjetiva completa su
contenido como.atribucién de un sentido normativo al conocimiento
configurador del tipo penal”(16). ‘

En virtud de lo acabado de esbozar, sélo cabria preguntar —reto-
mando los ejemplos mencionados— si el médico actué con dolo o cul-
pa, siempre que previamente se hubiese determinado que la operacion
quirtrgica se llevs a cabo en inobservancia de las reglas técnicas que le
impone su profesién (lex artis); o que el boxeador infringid primero
jos limites establecidos por el reglamento correspondiente; o que los
acercamientos entre el funcionario pablico y el particular superaron los
limites de lo juridicamente tolerado para devenir en una concertacién
tipica del delito de colusién (art. 384 CP). Todas estas consideracio-
nes, sin duda, refuerzan el orden metodolégico aqui resaltado que ha
de guiar el juicio de imputacién objetiva y subjetiva, y que lo ratifican

as)  Cfr. la Ejecutoria Suprema recafda en el R.N. N® 3893-2009, Amazonas, de fecha
22 de octubre de 2010 (ponente SANTA MARIA MORILLO), considerando cuarto, el
subrayado ha sido agregado. '

(18  Sentencia del Tercer Juzgado Penal Unipersonal, Exp. N° 0005-2011-Lima, de 21 de
diciembre de 2011 (juez penal LEON VELASCO), fundamento jurfdico N° 18.1.4, en
CASTAREDA OTsU, Susana, Jurisprudencia seleccionada del Subsistema Anticorrupcion,
Jurista Editores, Lima, 2013, p. 712.
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como el més prolifico para explicar la relacién arménica existente entre
el Derecho penal y la sociedad (7).

ill. El cardcter normativo del conocimiento penalmente
imputable

1. Planteamientos dogmaiticos de solucién: los graves incon-
venientes de una visién psicologicista

La determinacién de los elementos que conforman el lado subje-
tivo del tipo no ha sido una cuestién pacifica que haya sido solventa-
da de manera univoca e indiscutida en el Derecho penal, al punto que
atn hoy subsisten planteamientos de sustratos marcadamente diversos
para definir el fundamento de la imputacién subjetiva. En la dogmiti-
ca juridico-penal, se han esbozado diversas teorfas para concebir y dar
contenido a la faceta subjetiva que completa el juicio de tipicidad. Es-
tos planteamientos se pueden dividir en dos grandes grupos(i8): por un
lado, las teorias psicologicistas, que parten de una concepcidén naturalista
del mundo y llevan ese razonamiento al ambito del Derecho penal, para
concluir que la imputacién subjetiva ha de verificar' la psique del ac-
tuante y determinar la existencia de ciertas representaciones mentales
para configurar la imputacién subjetiva. Y, por otro lado, se encuentran
las teorfas normativistas que, partiendo de una premisa totalmente dis-
tinta, entienden que el conocimiento que le interesa al Derecho penal
no es un dato psiquico que se halla en la mente del autor, sino que es
el resultado de una atribucién de sentido normativo a una forma del
conocimiento humano.

17 A este respecto, JakQRs se refiere a la “dependencia reciproca”, en virtud de la cual
“cabe pedir al Derecho penal que realice esfuerzos para asumir nuevos problemas
sociales (...) del mismo modo que a la inversa el Derecho penal puede recordar a
la sociedad que se deben tener en cuenta ciertas méximas que se consideran in-
disponibles”. Cir. JakoBs, Sociedad, norma y persona en una teorfa de un Derecho
penal funcional (trad. de Manuel Cancio Melia y Bernardo Feijoo Sanchez), Civitas,
Madrid, 1996, p. 22 vy ss.

18 Cfr. en lo que sigue, CARO JOHN, “Imputacién subjetiva”, cit,, p. 236.
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Para las teorfas psicologicistas, el conocimiento juridicopenalmen-
te relevante no es mis que un fendmeno psicolégico, en tanto proceso
efectivamente ocurrido en la mente del autor, que debe averiguarse en
el curso del proceso penal(19). Por tanto, para esta forma de concebir la
imputacién subjetiva, el conocimiento penalmente relevante constituye
una realidad pretérita, un fenédmeno psiquico existente en el momento
en el que se llevé a cabo la accién tipica y que el juez debe tratar de re-
construir. A partir de esto, se revelan algunos inconvenientes derivados
de la visién extrajuridica a partir de la cual conciben la imputacién penal.

Como se dijo, al trasladar la visién del mundo natural al 4mbito
del Derecho penal, la 6ptica psicologicista confunde el plano natura-
listico con el normativo, que es ¢l que realmente le interesa a la impu-
tacién subjetiva. Por tal razén, al tratar al conocimiento humano como
un simple dato psiquico que debe ser acreditado en el proceso penal,
surge inmediatamente la pregunta de cémo llevar a la practica semejante
cometido, esto es, demostrar una determinada representacién mental
existente al momento en que se produjo la accién delictiva. Ciertamen-
te el juez penal no tiene la capacidad ni la formacién para leer la con-
ciencia de las personas o para aproximarse a su contenido, de modo tal
que pueda determinar con certeza qué fue lo que se representd en su
mente o quiso el autor al momento de actuar: iNadie lleva un espejo en
el pecho que refleje sus pensamientos! (20),

49 RAGUES ! VALLES, Ramén, El dolo y su prueba en el proceso penal, Bosch, Barcelona,
1999, p. 205.

@0 Fn una sintesis de lo proclamado por el penalista aleman ZACHARIA en 1836, citado
por Jakoss, “Criminalizacién en el estadio previo a la lesién de un bien juridica”,
cit., p. 303. El pensamiento completo de ZACHARIA es el siguiente: “El juez, frente a
todo el que entrase en una farmacia y demandase un veneno o frente a cuaiquiera
que comprase un arma o se hubiese procurado escalas o sogas, estaria autotizado a
inquirir si esto no habrfa ocurrido con la intenci6n de perpetrar un delito y a inter-
venir en otros muchos casos de una forma escandalosa en la vida de los ciudadanos.
Ciertamente quien tenga a Estado por una prisién que ha de obtener la moralidad
por la fuerza y lamente de algin modo que no lleve cada hombre en el pecho un
espejo que refleje y capture sus pensamientos para hacer reconocible cualquier
pensamiento inmoral y poder asf castigarlo, encontrara agrado en declarar punible
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En un plano prictico, estos problemas se muestran atn més evi-
dentes, pues en orden a satisfacer las exigencias procesales inherentes
a la conviceién judicial y al principio i dubio pro reo, es indispensable
alcanzar el grado de certeza sobre un hecho para considerarlo proba-
do. Sin embargo, resulta diffcilmente explicable que el convencimiento
del juez pueda garantizar la identidad del contenido de esa conviccién
¥ lo que efectivamente pasé por la mente del autor, considerando que
los conocimientos cientificos y la experiencia s6lo alcanzan a estimar
probable la existencia de un hecho®!. En suma, una visién psicolo-
gicista de la imputacién subjetiva estd destinada al fracaso cuando se
pone a prueba su capacidad de rendimiento a un nivel de aplicabilidad
prictica(22).

2. La concepcidn normativista y sus ventajas en un plano
prictico

Las consideraciones acabadas de explicar son suficientes para aban-
donar la estrecha visién que sobre juicio de imputacién subjetiva y del
Derecho penal en general tienen las tesis de corte psicolégicas y corre-
lativamente permiten optar por una postura més acorde con la funcién
de estabilizacién social que cumple el Derecho penal. Una perspectiva
normativista parte de que el conocimiento penalmente relevante no es
apreciado como un simple fenémeno psicolégico que deba ser hurgado
en la mente del autor ni, por ende, averiguado o dilucidado por el juez
penal: Jos datos pstquicos por si mismos no tienen ninguna relevancia para

cualquier posible indicio de !a voluntad delictiva. jOjala, sin embargo, que nunca
encuentren aplicacién positiva semejantes principios!”.

@1 RAGUEs | VALLES, Ramén, El doloy su prueba en el proceso penal, cit., p. 266; agrega,
p. 272:"una aplicacién coherente de la concepcién psicolégica no es imaginable si
no se acompafia de la prictica renuncia a la posibilidad de una condena por delito
dolosa”. (Subrayado en el original).

(22)  Cfr. GARCia CAVERO, Lecciones de Derecho penal, cit., p. 422: “una verificacién de
intenciones subjetivas del autor no puede ser solventado por el Derecho penal”.
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el Derecho penal@3). Pues lo que realmente interesa al Derecho penal es
atribuir un sentido normativo a ese dato subjetivo, es decir, “atribuir ex-
ternamente una determinada actitud al agente”(24), a partir de determi-
nados elementos del contexto de actuacién del autor. Esto supone una
operacién inversa a la de las tesis psicologicistas: mientras segtin éstas
la determinacién de lo subjetivo va desde el fuero interno (psiquico)
hacia la conducta (y asi determinar si el autor obré con dolo o culpa), la
visién normativista parte de lo externo de la conducta para imputar un
conocimiento a la mente del autor(@3),

En ese sentido, habida cuenta de la evidente falta de una definicién
legal de dolo o culpa, es tarea de la dogmitica juridico-penal perfilar
los contornos y contenido conceptual de tales elementos(26), despojin-
dolos de criterios ajenos al Derecho que solamente complican el juicio
de imputacién subjetiva y generan mirgenes inadmisibles de inseguri-
dad juridica. Al encomendar al juez la titdnica tarea de probar un he-
cho psiquico, se confia a la conviccidn judicial la decisién final sobre
su prueba, es decir, se hace depender la resolucién del caso en dltima
instancia de un criterio puramente subjetivo. Como sostiene RAGUES 1
VALLES: “La capacidad de conviccién puede variar de una persona a otra
¥; si se la convierte en criterio decisivo, se admite ya en el plano te6ri-

23 CaANCIO MELIA, Manuel, *;Crisis def lado subjetivo del hecho?”, en LOpEz BARIA DE
QUIROGA, Jacobo/ZULGADIA EsPINAR, José Miguel (coords.), Dogmética y ley penal.
Libro Homenaje a Enrique Bacigalupo, Ii, Marcial Pons, Madrid, 2004, p. 75; CARO
JornN, “Imputacién subjetiva”, cit., p. 242; TAMBIEN, Dogmdtica penal aplicada, Ara
Editores, Lima 2010, p. 36 y s5.; SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, Javier, Atribuciones
normativistas en Derecho penal, Grijley, Lima, 2004, p. 52,

249 Cancio MewlA, Manuel, “4Crisis del lado subjetivo del hecho?”, cit., p. 61.

@3} Cfr, HRUSCHKA, Joachim, “Sobre la dificil prueba del dolo”, trad. de Ramén Ragués i
Valles, en Revista Peruana de Doctrina y Jurisprudencia Penales, N° 4(2003), p. 161;
RAGUES | VALLES, El dolo y su prueba en el proceso penal, cit., p. 323 y ss.; asimismo,
“Consideraciones sobre la prueba del dolo”, en Revista de Estudios de [a justicia,
N° 4, 2004, p. 19y ss.; VOLK, “Concepto y prueba de los elementos subjetivos”, en
Revista Peruana de Doctrina y jurisprudencia Penales, N° 3 (2002), p. 411 y ss.

26)  CARO JOHN, Dogmadtica penal aplicada, cit., p. 40,
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co que un mismo caso puede tener, en funcién de guien lo resuelva, dos
soluciones distintas v, también, que ambas soluciones pueden y deben ser
consideradas correctas siempre que alguna de ellas no sea absolutamente

irracional”(27),

Por esta razén, la atribucién de un sentido penalmente relevante
2l conocimiento se rige por determinados criterios rormativos que do-
tan de seguridad juridica a la resolucién de casos pricticos, teniendo
en cuenta la particular trascendencia que tiene el juicio de imputacién
subjetiva y la consiguiente determinacién del dolo o la culpa, segin co-
rresponda, pues no sélo el tipo culposo tiene contemplado siempre una
pena inferior al doloso, sino que en muchos casos la ausencia de dolo
determina la impunidad de la conducta, al no prever la ley penal expre-
samente una modalidad imprudente(29),

Si bien los criterios que rigen el proceso de atribucién del conoci-
miento penalmente relevante serén desarrollados més adelante a propési-
to del tipo doloso y culposo, cabe aqui esbozar algunas de las importan-
tes particularidades y consecuencias que trae consigo una concepcion
normativa de la imputacién subjetiva. Como se ha sefialado, una con-
cepcién normativista determina la relevancia penal de lo subjetivo a
partir de una visién que va desde lo externo hacia lo interno: lo externo
aqui se configura por el significado social perturbador de la conducta
especifica, y lo interno por el sentido normativo que se atribuye al co-
nocimiento@?). Precisamente aqui radica la importancia de adoptar el
orden de andlisis ya resefiado precedentemente, consistente en verificar
primero si una conducta adquiere un significado socialmente perturba-
dor, para luego pasar a determinar si dicha conducta se imputa a titulo
de dolo o culpa a quien la realizé.

@n  RAGUES | VALLES, Fl dolo y su prueba en el proceso penal, cit,, p. 270 (cursivas en el
original).

@8 Cfr. FENoo SANCHEZ, El dolo eventual, cit., p. 16.
29 CARO JoHN, “Imputacion subjetiva”, cit.,, p. 247.

178



La normativizacidn del tipo subjetivo coma imputacién de conocimiento a titulo de dofo

El mérito de una postura normativista estriba en la determinacién
de lo que se ha venido denominando como conocimiento penalmente
relevante, que no es sino el conocimiento concreto que el sujeto debia
tener o, lo que es lo mismo, que se espera que tenga en el contexto social
especifico de suactuacién. Asi, en contraposicién a las tesis de corte psi-
colégico, a la imputacién subjetiva desde una perspectiva normativista
le interesa desde un comnienzo lo que el actuante “debfa saber” y no lo
que meramente “sabfa” o “podia conocer” al momento de actuar. Aqui
precisamente radica el cardcter normativo de esta forma de concebir la
imputacién subjetiva, pues para la determinacién de lo que en un plano
subjetivo es relevante para el Derecho penal, es necesario atribuir cierto

“conocimiento al sujeto que actiia (no constatarlo en su psique) @09, un
conocimiento que en el contexto de interaccién en que se desarrolla esa
actuacién estaba obligado a tener. En otras palabras, determinar si era
competente para conocer la relevancia juridica de su proceder; se trata,
por tanto, de competencias de conocimiento.

Esto tiene la inexorable consecuencia de que el conocimiento juri-
dicopenalmente relevante para la imputacién subjetiva no se verifica, ni se
averigua, sino, se imputa. De alli que la imputacién subjetiva se defina
como la atribucién al autor, en atencién a su esfera de competencia en
un contexto social determinado, del conocimiento necesario para evitar
defraudar las expectativas sociales penalmente garantizadas®!.

(0 RaGUEs I VALLES, Ef dolo v su prueba en el proceso penal, cit.,, p. 275: “las afirmaciones
sobre el conocimiento ajeno en el &mbito del proceso penal no tienen un caracter
descriptivo, sino siempre adscriptivo” (cursivas en el original). En ese sentido, asi-
misme, cfr. VOGEL, Joachim, “Dolo y error”, en Cuadernos de politica criminal, N°
95, Il, 2008, p. 15.

31 Garcla Cavero, Derecho penal econdmico. Parte general, 22 ed., Grijley, Lima,
2007, p. 477; RAGUES | VALLES, “Consideraciones sobre la prueba del dolo”, cit., p.
21, para quien esta definicién corresponde a un tercer modelo, distinto, por un lado,
al modelo del ‘hombre medio’ (que advierte y prevé todos los peligros relevantes)
empleado por un sector doctrinario en el dmbito de la imputacién objetiva; y, por
otro lado, al modelo utilizado en sede de culpabilidad, en el que se tiene en cuenta
al imputado de forma individual, con todas sus anomalias y limitaciones personales.
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Estos argumentos han recibido una aplicacién prictica en la ju-
risprudencia del subsistema anticorrupcién: “en el 4mbito de la impu-
tacién subjetiva (...), ¢l dolo es entendido como atribucién al conoci-
miento en sentido o en clave normativo o ‘conocimiento de la accién
junto con sus consecuencias’. Este conocimiento es respecto de los
elementos del tipo objetivo, es decir, de los elementos que caracteri-
zan la accién como generadora de un peligro juridicamente desapro-
bado que afecta de manera concreta un determinado objeto protegido.
En este sentido, el dolo se configura solamente como el conocimiento
de probabilidad de aparicién del riesgo, lo que genera el deber de evi-
tacién, expresado como un deber de no emprender la accién riesgosa.
En sintesis, una comprensién normativa del dolo debe llevar a la afir-
macién de que el conocimiento del autor no se constata, ni verifica,
sino que se imputa. Pero ademds que esta imputacién no depende de
indicadores externos al Derecho penal, sino que se materializa a través
de criterios juridico-penales. Si el delito se define como la infraccién
de un rol atribuido a la persona del autor, resulta Igico que los crite-
rios de imputacién del conocimiento se asienten en la idea del rol y la
persona del autor”(32).

IV. Irrelevancia de los conocimientos especiales para la
imputacion subjetiva

La adopci6n de un modelo de Derecho penal que prescinde de
cualquier referencia psicolégica para la determinacién del conocimiento
penalmente relevante tiene importantes consecuencias pricticas. Parti-
cularmente, los denominados conocimientos especiales constituyen un
tépico en que se ponen de manifiesto las evidentes e insuperables difi-
cultades que trae consigo una visién psicologicista de cara a explicar de

(320 Sentencia de Segunda Instancia, Sala Penal de Apelaciones del Subsistema Anti-
corrupcion, Exp. 00034-2011, de 20 de septiembre de 2011 (ponente CASTANEDA
OTs), fundamento 7.4, en CAsTAREDA OTsU, Susana, Jurisprudencia seleccionadla
del Subsistema Anticorrupcion, Jurista Editores, Lima, 2013, p. 577,
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un modo minimamente razonable la imputacién subjetiva®3). La cues-
ti6n a establecer es si los conocimientos que van mds alld de lo normal-
mente esperado v exigible a una persona o, lo que es lo mismo, aquellos
que superan el conocimiento estandarizado, situindose por fuera de las
fronteras de un rol determinado, pueden fundamentar o tener alguna
consecuencia juridica en el juicio de imputacién.

Para dar una respuesta dogmadticamente coherente a esta cuestién
debe partirse por las competencias de conocimiento a las que se hizo
referencia lineas arriba, esto es, al deber de conocer que le impone al
sujeto la posicién especifica que ocupa en el contexto social concreto
de interaccién donde se desenvuelve. Ese deber de conocer no viene
dado de forma genérica e inmutable para todas las personas e interre-
laciones sociales posibles, sino que adquiere un contenido particular
y se perfila en funcién del contexto del contacto social en concreto.
Es decir, las competencias de conocimiento se configuran siempre de
modo contextualizado(34).

A titulo de ejemplo, cabe preguntar si debe responder penalmente
como cémplice del delito de malversacién de fondos, el empresario que
realiza una donacién de dinero a una institucién pablica, aun cuando
sabe que los funcionarios de la misma utilizan el dinero para fines per-
sonales; o si debe ser castigada como cémplice de peculado la secretaria
que se limita a tramitar unos cheques firmados por el funcionario pa-
blico encargado de administrar los caudales de una entidad pablica, aun
sabiendo que este Gltimo suele apropiarse sisteméticamente de ellos. El
rasgo comdn de estos supuestos, como se aprecia, es que tanto el em-

33 Cr. el magistral trabajo de Ruiz Lérez, Carmen Elofsa, La graduacion del delito im-
prudente. Reflexiones sobre la necesidad de delimitacién entre imprudencia leve e
imprudencia grave, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2011, p. 202.

B34 Cfr. Jakoss, Glnther, “Imputacién juridico penal. Desarrollo del sistema con base
en las condiciones de la vigencia de la horma”, en Revista Peruana de Doctrina y
Jurisprudencia Penales, N© 1( 2000), p. 143; CAncio MEUA, “;Crisis del lado subjetive
del hecho?”, RAGUES | VaLLEs, “Consideraciones sobre la prueba det dolo”, cit., p.
21; Ruiz Lorez, La graduacidn del delito imprudente, cit., p. 54, 191 y ss.
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presario como la secretaria tienen conocimiento de que su aporte serd
empleado por otro para fines delictivos.

Estos ejemplos aportan precisamente los elementos que resaltan
las diferentes consecuencias que traen consigo una concepcidén norma-
tiva que imputa el conocimiento sobre la base de lo que el sujeto debia
conocer; v, un enfoque psicologicista, por el cual el conocimiento penal-
mente relevante no es mds que un dato naturalistico a constatar en la
mente de la persona. Resulta claro que el comportamiento realizado en
los ejemplos propuestos responde simple y Hlanamente a una actividad
cotidiana y socialmente estandarizada, que en sus respectivos contextos
adquiere, por lo mismo, un significado neutral, ajustado a Derecho. Por
ello, en un sentido penalmente relevante dichas personas no pueden ser
consideradas como parte de esa comunidad delictiva 2 la cual se hallan
tan sélo psiquica y causalmente conectadas. Mejor dicho, no pueden ser
calificadas jurfdicamente como cémplices, aun cuando posean ciertos
conocimientos especiales —conocimientos excedentes al rol-, pues és-
tos, en el escenario concreto de actuacién, no son mds que datos psiqui-
cos irrelevantes para el juicio de imputacién penal. Sostener lo contrario
conllevarfa a penalizar todo lo que las personas saben y se representan,
con lo cual un Derecho penal sometido a una visién psicologicista se
convertirfa peligrosamente en un orden normativo que castiga al ciu-
dadano diligente y premia al ciudadano dejado: mds le valdria entonces
al ciudadano abocado a una actividad cotidiana ir por la vida como un
auténtico ignorante, o como un “burro”, sin saber ni enterarse de nada,
porque, por saber un poco més de lo que realmente deberfa saber, puede
terminar en la circel().

Todas estas afirmaciones se basan en la existencia de espacios de
fibertad juridicamente reconocidos a todo ciudadano en la actividad,
profesién u oficio (art. 20, inc. 8 CP} que desempefian de forma coti-
diana, en tanto concrecién de su derecho a la autodeterminacién, con-

38 Cfr. CARO JoHN, “Imputacién subjetiva”, cit., p. 241.
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sagrado como derecho fundamental en la Constitucién Politica®®), Es
evidente, pues, que el Derecho penal no puede castigar la realizacién de
un derecho fundamental.

Sin embargo, retomando los ejemplos del empresario v la secre-
taria acabados de mencionar, alguien podria preguntarse: ¢El “conoci-
miento” que tienen ambas personas no retine relevancia alguna para la
imputacién penal? ¢Es que acaso ellos no han favorecido de algin modo
Ja comisién de un delito? La respuesta debe ser negativa para ambas
interrogantes.

En relacién a la primera pregunta, porque ese “conocimiento” no
es m4s que un dato meramente psicolégico, un conocimiento que, com-
pletamente ajeno al 4mbito de competencias de los actuantes, no les es
juridicamente exigible en el especifico contexto de interaccién social
en que realizan si aporte. La sociedad no espera ni exige, pues, que los
empresarios caritativos sepan las cualidades morales de los funciona-
rios que administran el dinero que donan, ni qué van a hacer con él;
ni tampoco que una secretaria encargada de hacer decenas de tramites
documentarios al dia, conozca o supervise la forma como su jefe maneja
los fondos péblicos que se le han confiado. Vale decir que se trata de
una representacién mental, como muchas otras que acompafian a cada
momento a las personas en su vida cotidiana, que, como dato psiquico,
carece de relevancia penal en la medida en que el actuante no tiene el
deber juridico de conocerlo ni aplicarlo en dicho contexto37). En este

@6 Articulo 2°. Derechos fundamentaies de la persona: “Toda persona tiene derecho: 1.
A favida, a su identidad, a su integridad moral, psiquica y fisica y a su libre desarrollo
de la personalidad (...)".

(7 Cfr. jakoss, La imputacién objetiva en Derecho penal, cit., p. 58 y s5., 83 ¥ s
asimismo, “L.a imputacién objetiva, especialmente en el dmbito de las instituciones
juridico-penales del ‘riesgo permitido’, la ‘prohibicion de regreso’ y el ‘principio de
confianza™, trad. de Manuel Cancio Meli4, en idem, Estudios de Derecho penal,
Civitas, Madrid, 1997, p. 214 y ss.; CANCIO MEUA, Lineas bésicas de la teorfa de la
imputacién objetiva, Ediciones juridicas Cuyo, Mendoza, 2001, p. 113y ss.; CARO
JoHN, La imputacién objetiva en la participacién delictiva, Grijley, Lima, 2003,
p- 46y ss.
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lugar, la afirmacién de JAROBS alcanza una fuerza demoledora: “un co-
nocimiento sin deber de conocer serfa un elemento ajuridico del delito,
al estar definido de manera totalmente psicolégica”(38).

En cuanto a la segunda pregunta, serfa un total contrasentido de-
clarar una conducta imputable penalmente solo en funcién de los da-
tos psiquicos que internamente retina el agente cuando externamente
dicha conducta posee el significado de neutro o de socialmente ade-
cuado. Ni a la secretaria ni al empresario de los ejemplos propuestos
les son juridicopenalmente exigibles —en sus respectivos contextos
sociales— un “deber de conocer” acerca de los fines ilicitos que per-
segufan los funcionarios piblicos con los que se interrelacionaron,
puesto que, aun conociéndolos, la solucién siempre serd la misma: sus
conductas no rednen el sentido de favorecimiento a un delito, carecen
de relevancia penal en vista de que no superan los limites del riesgo
permitido. Los conocimientos especiales resultan ajenos al rol que
desempenan los actuantes en el contexto concreto de la interaccién
social.

Los conoctmieritos especiales carecen de fuerza normativa tanto
para configurar una comunidad delictiva como para adaptar la conducta
del actuante cotidiano a una comunidad delictiva existente(?)., En los
ejemplos sefialados, la comunidad delictiva creada por los funcionarios
publicos sélo a ellos vincula, mas no asf al empresario ni a la secretaria.
Aquif opera en toda su amplitud, como ya se podrd advertir, la probibi-
cién de regreso. Ambos actores no han favorecido la comisién de delitos
contra la administracién pablica, sin duda, no desde un punto de vista
normativo, tinico relevante para el Derecho penal. Podria sostenerse,
por el contrario, que si hubo tal favorecimiento en un plano causal-
naturalistico o psicolégico-naturalistico; sin embargo, ello resulta to-
talmente irrelevante para el juicio de imputacién penal.

38 JakoBs, La imputacion objetiva, cit., p. 60.
39 Cfr. CARO JOHN, La imputacidn objetiva en la participacién delictiva, cit,, p. 58 y ss.
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Una ripida constatacién de los sucesos reales acaecidos cotidiana-
mente muestra la capacidad de rendimiento que exhibe la postura que
opta por la irrelevancia de los conocimientos especiales como funda-
mento del juicio de imputacién subjetiva. Esto se puede apreciar con
notoriedad en la aplicacién prictica de estos planteamientos, como es
el caso de una sentencia de la Sala Penal de Apelaciones del Subsistema
Anticorrupcién, donde se reconoce que los conocimientos especiales
son irrelevantes para ef Derecho penal en la medida que no son alcan-
zados por el deber juridico: “en relacién a los conocimientos especiales,
seglin la teoria de la imputacién objetiva es irrelevante el conocimien-
to especial, lo importante es establecer si existe el deber de saber o de
indagar (...), los conocimientos pertenecen al rol en que actda y no es
posible desvincularse de ellos; solo en la medida que el conocimiento se
ajuste con el rol, es decir, si dentro de las expectativas que lo integran se
incluye la de ‘deber saber algo’ se puede fundamentar que se deba utili-
zar ese conocimiento para evitar un determinado resuliado”(0).

Una noticia difundida en los medios de comunicaciéa dio cuen-
ta que un presunto delincuente con amplio prontuario delictivo fue
capturado por la policia, luego de haberse sometido a una operacién
quiriirgica para adelgazar y poder asi dificultar su identificacién y
detencién por parte de las autoridades competentes{41). Cabria pre-
guntarse en este contexto: {Debe responder penalmente por delito de
encubrimiento personal el médico que llevé a cabo el procedimiento
quirdrgico, aun cuando se haya enterado por las noticias periodisticas
que su cliente era un delincuente prontuariado? En la medida en que
se entienda que el acto médico practicado constituye un servicio es-

#0  Sentencia de Segunda Instancia, Sala Penal de Apelaciones del Subsisterna Antico-
rrupcion, Exp. 00054-2011, de 7 de noviembre de 2012 (ponente CaSTANEDA OTsU},
fundamento 18, en CaSTANEDA OTsU, Jurisprudencia sefeccionada del Subsistema
Anticorrupcion, p. 472. )

@ Puede verse més detalles sobre esta noticia en: http://elcomercio.pefactuali-
dad/150608 2/noticia-gordo-tobi-fue-capturado-mancara-operarse-bajar-peso (con-
sulta: 7 de diciembre de 2012},
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tandarizado que se puede obtener en cualquier otra parte, la respuesta
habri de ser negativa.

Precisamente en este orden de consideraciones radica la plena
congruencia de una concepcién normativista con la funcién social que
ha de cumplir el Derecho penal, pues en tanto sistema social, éste no
puede entorpecer ni estar de espaldas a los contactos sociales andni-
mos que caracterizan a la sociedad moderna. En definitiva, un dolo
psiquico no ofrece respuestas coherentes cuando es indispensable de-
limitar 4mbitos de responsabilidad en este tipo de contactos sociales
en los que, como ya se adelantd, las simples representaciones o pen-
samientos, por su caricter ilimitado y, por ende, dificilmente deter-
minables, no pueden dar sustento a la imputacién subjetiva. De alli
que, como lo sefiala FEJOO SANCHEZ, los conocimientos especiales
s6lo adquieren relevancia para el tipo penal cuando van referidos a un
hecho objetivamente desvalorado por la normai42); mejor dicho, sélo
es exigible su aplicacién cuando una norma asi lo dispone, aunque
en este SUPUESLO ya estamos ante un conocimiento normativo, perte-
neciente a un ro} determinado, ajeno por completo al conocimiento
psiquico per se intrascendente para el Derecho penal.

V. Eldolo
1. Contenido del dolo

Aqui se parte de una premisa facilmente deducible de los anteriores
apartados y que esta referida al contenido del dolo: éste se halla confor-
mado solamente por el conocimiento, de manera que para afirmar su
existencia basta con imputar al sujeto el conocimiento necesario para
que reconozca los riesgos implicitos a su conducta y las consecuencias

@2 FEnodO SANCHEZ, Imputacion objetiva en Derecho penal, cit., p. 114. Este autor sostiene
que, correlativamente, los “desconocimientos especiales” constituyen un problema
relacionado con el riesgo permitido v no con la intencién del autor {p. 117).
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lesivas que ella acarrea, las mismas que defraudan las expectativas socia-
les esenciales para la convivencia pacifica#3).

Esta forma de apreciar el contenido del dolo se diferencia de la
tradicional concepcién segtin la cual el dolo se define como conoci-
miento y voluntad de la realizacién de los elementos objetivos del tipo
penal(#4); es decir, se halla constituido por una especial relacién subjeti-
va entre el autor y la lesién del bien juridicopenalmente protegido. Esta
marcada diferencia en la configuracién del dolo se explica en el contex-
to en que fueron formulados los planteamientos tradicionales con la
funci6n atribuida al Derecho penal de proteger bienes juridicos (v. gr la
vida, el cuerpo, el patrimonio) frente a ataques dirigidos a lesionarlos.
Asi es evidente que las acciones mds graves serdn aquellas que, en un
plano subjetivo, se encuentran impulsadas por una voluntad o intencién
de lesionar el bien juridico.

Por el contrario, en una concepcién del Derecho penal, cuyas nor-
mas se orientan a prohibir la creacién de riesgos no permitidos y garan-
tizar la vigencia de ciertas expectativas sociales de conducta, la actua-

43 Jakoss, Giinther, Derecho penal. Parte general. Fundamentos y teoria de fa imputa-
cién, traduccién a cargo de Joaquin Cuello Contreras y José Luis Serrano Gonzéiez
de Murillo, 22 ed., Marcial Pons, Madrid, 1997, § 8, ndm. marg. 8; en el mismo
sentido, GARCia CAVERD, Lecciones de Derecho penal, cit., p. 404.

“y  Cfr. en ese sentido, STRATENWERTK, Ginter, Derecho penal. Parte general I. El he-
cho punible, traduccion de la 42 ed. a cargo de Manuel Cancio Melid y Marcelo A.
Sancinetti, Hammurabi, Buenos Aires, 2005, § 8, ndm. marg. 66: “(...) la definicién
tradicional del dolo expresa algo completamente correcto: forma parte de él, ademas
del conocimiento de la posibilidad de realizar un tipo penal por medio de la conducta
propia, una determinada actitud interior, que puede ser caracterizada, mientras sea
consciente de la imperfeccion de la expresién, con la férmula tradicional que se
mantiene hasta hoy, como voluntad de realizar el hecho” (cursiva en el original). En
la doctrina nacional defiende esta postura ViLLavicenclo TERREROS, Derecho penal.
Parte general, cit., p. 354; también HURTADO POz, Manual de Derecho penal. Parte
general I, cit, § 11, nim. marg. 1178, quien sostiene que el hecho de que la ley no
hava definido al dofo como conformade por |a consciencia y voluntad, “no significa
en absoluto que deba abandonarse esa concepcién”.
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cién més grave desde un punto de vista subjetivo serd aquella en la que
la persona tiene pleno conocimiento de la generacién de esos riesgos
no permitidos, no siendo ya necesario constatar un elemento volitivo
dirigido a ese fin. Serfa insulso, pues, exigir una “voluntad de creacién
de riesgos prohibidos”, cuando existe ya un deber jurfdico de evitarlos o
neutralizarlos. Teniendo en cuenta que los conceptos dogméticos deben
determinarse siempre en funcién a la evolucién de la configuracién de la
sociedad, esta tlrima concepcién del Derecho penal es la que se muestra
2 todas luces como la mds consecuente(*5).

Mss alld de estas consideraciones, lo cierto es que la postura tra-
dicional que concibe al dolo como consciencia y voluntad del tipo ob-
jetivo ha venido siendo progresivamente abandonada por la doctrina,
de suerte que hoy en dfa puede afirmarse que, de modo implicito o
explicito, el dolo se concibe s6lo como conocimiento de la realizacion de
un comportamiento tipico objetivo4). Este giro conceptual obedece en
realidad a diversas razones, entre las que aqui cabe destacar el hecho de
que una aplicacién coherente del dolo conformado también por la vo-
luntad o la intencién llevaria a considerar como delito imprudente su-
puestos que a todas luces se aproximan claramente al.merecimiento de
pena propio del delito doloso. Precisamente, la clésica triparticién del
dolo (directo, de segundo grado y dolo eventual) responde a ampliacio-
nes del concepto de dolo construidas para no tener que castigar como
simples imprudencias conductas que se muestran mucho mis graves y
cercanas al delito doloso#7).

Asi, en el doctrinariamente conocido caso del sujeto que coloca
una bomba en un edificio para matar a su enemigo, pero cuya explosién
termina acabando con la vida de varias personas que también ocupaban

#5  Garcia CAVERO, Derecho penal econdmico. Parte general, cit., p. 481.
“6)  RAGUES i VALLES, “Consideraciones sobre la prueba del dolo”, cit., p. 13.

“7  BaCIGALURPO, “Problemas actuales del dolo”, cit., p. 78, para guien la forma bésica
del dolo debe ser en estricto el dolo eventual, de modo gue las demds formas tra-
dicionales del dolo han de desaparecer; RaGUES | VALLES, “Consideraciones sobre la
prueba del dolo”, cit., p. 13 y ss.
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el inmueble, o en aquel caso del sujeto que atropella a un nifio tras con-
ducir a alta velocidad por una via cercana a un colegio pese a represen-
tarse que en ese momento los estudiantes podian transitar por el lugar,
el elemento volitivo se va difuminando al punto de quedar practicamen-
te imperceptible. Esta situacién obliga a las teorfas que definen el dolo
como voluntad o intencién, a tratar a toda costa de encontrar este ele-
mento en sucesos —como los acabados de sefialar a titulo de ejemplo—en
que esto resulta sumamente diffcil, incluso para el ciudadano promedio.
¢Alguien podria afirmar inequivocamente que los sujetos de los ejem-
plos guisieron matar a los ocupantes del edificio o 2 los nifios que salfan
del colegio? ™) De alif que los defensores de estas tesis volitivas acaben
postulando que quien simplemente acepta, asume, se conforma, se toma
en serio o se resigna con la realizacién del tipo objetivo(#%), para el De-
recho penal guiere dicha realizacion y; por tanto, acta dolosamente(®9).

De lo contrario, esto es, si no se ampliara e] concepto de dolo en
estos términos, supuestos como los mencionados tendrian que ser cas-
tigados a titulo de mera imprudencia, algo que précticamente nadie de-
fiende en la actualidad(61). Sin embargo, parece claro que lo forzado de
una argumentacién como ésta, que-pretende ver voluntad o intencién
alli donde s6lo hay una vaga representacién y que, por ende, deduce
automiticamente ese elemento volitivo de “la actuacién pese al conaci-
miento”, no resulta dogmiticamente aceptable y arroja muchas dudas

48 Esto lleva a que BAGIGALUPO, “Problemas actuales del dolo”, cit., p. 70, se pregunte:
“;puede haber un elemento esencial del dolo que s6lo aparezca en una de las tres
formas reconocidas del concepto?”,

49  Las expresiones de esta fndole, constatables en la fiteratura, son incentables y
obedecen mas a un juego de palabras que a un intento real de establecer reglas de
imputacion de hechos, como lo pane de relieve Fedo SAncHez, E dolo eventual,
cit., p. 35y ss. -

(500 En este sentido, WELZEL, Hans, Derecho penal alemdn. Parte general, 11% ed. {traduc-
cién Juan Bustos Ramirez v S. Yafez Pérez, Edit. Jurldica de Chile, Santiago de Chile
1993, p. 81, sostiene: “si el autor considera (practicamente) seguro que se producird
el resultado concomitante al emplear el medio de accién por él elegido o al alcanzar
el resultado, Ja voluntad de realizacién abarca también esta consecuencia®.

511 Cir. en ese sentido, RAGUES | VALLES, El dolo y su prueba en el proceso penal, cit,, p. 49.
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sobre su necesidad y coherencia. No obstante ello, la jurisprudencia
nacional no ha sido ajena a la extendida doctrina de corte psicologi-
cista para la que existe una clasificacién tripartita del dolo basada en
los grados de probabilidad del resultado lesivo: “(...) el dolo, sea en su
modalidad directa, eventual o de consecuencia necesarias, integra Como
elementos configuradores de su concepto al conocimiento y fa voluntad
de realizacién del resultado, elementos que no concurren en el caso de
autos en el que los agentes no quisieron, no conocieron, ni pudieron
prever el fallecimiento de la victima; que, para afirmar que los citados
sentenciados actuaron con dolo eventual en los hechos sub-materia, ha-
bria que aceptar el descabellado razonamiento que éstos en el momento
de haber ingerido licor conjuntamente con la victima se representaron
como probable el hecho que ésta, al arrojarse en posicién de cabito dor-
sal sobre la cama, debfa vomitar los sélidos y liquidos del estémago y
luego debia absorbérselos™(52) .

Las inconsistencias expuestas se revelan visiblemente cuando se
traslada una concepcién volitiva del dolo al 4mbito de los delitos de
mera actividad, en los que resultaria manifiestamente innecesario exigir
de modo indispensable la concurrencia de voluntad o intencién(®?), Asi,
por ejemplo, serfa absurdo sostener que no actia dolosamente quien
ingresa a un domicilio ajeno sabiendo que no cuenta con autorizacién
de su titular, pero “sin haber querido hacerlo”. Esto ha motivado que
la doctrina sostenga que la clésica triparticién del dolo, basada en una
graduacién de la intensidad de la volantad, haya sido concebida dnica y
exclusivamente para los delitos de resulcado(4).

Sobre la base de este orden de consideraciones se ha ido fortale-
ciendo el progresivo abandono del pretendido elemento volitivo en el

52 Ejecutoria recafda en el Recurso de Nulidad N® 6239-97, Ancash (cursivas afiadidas).

63y Cfr. FEydo SANCHEZ, El dolo eventual, cit,, p. 91, quien sefiala acertadamente que
en estos casos para afirmar el dolo basta el conocimiento de las elementos tipicos,
mientras el error sobre alguno de ellos elimina siempre el dolo. )

54 RAGUES 1 VaLLEs, “Consideraciones sobre la prueba del dolo”, cit.,, p. 15.
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dolo®8), Es mds, cabe afirmar que la postura que opta por prescindir
del elemento volitivo es plenamente coherente con lo establecido por
el Derecho positivo, el cual arroja mayores luces sobre la irrelevancia
del mismo para el concepto juridico-penal de dolo. Como en otras le-
gislaciones comparadas, si bien el Cédigo penal no contempla una de-
finicion expresa de dolo, si ofrece un concepto negativo del mismo, es
decir, indica lo que no es dolo, aquello que no se debe considerar como
la forma mis grave de injusto que prevé el ordenamiento penal, estable-
ciendo asi una diferenciacién entre dolo e imprudencia. En efecto, el
articulo 14° del Cédigo Penal(36) establece que no existe dolo cuando se
presenta un error, o, lo que es lo mismo, cuando el hecho realizado por
el autor no es abarcado por su conocimiento (7).

Por consiguiente, a partir de este precepto, una conducta sélo pue-
de ser dolosa cuando el autor tenfa un conocimiento suficiente sobre las
circunstancias de un suceso que se ajusta a la hipétesis del tipo penal.
De este modo, resulta ficil apreciar que el Cédigo penal no se refiere en

5% 1aKoBS, Derecho penal. Parte general, cit,, § 8, nim. marg. 5 ss.; BAQIGALUPO, Enri-
que, Derecho penal. Parte general, 22 ed., Hammurabi, Buenos Aires, 1999, p. 316
y s5., 319 y s5.; BAGGALUPO, “Prohlemas actuales del dolo”, cit., p. 67 y ss.; FEJo0
SANCHEZ, El dolo eventual, cit,, p. 23 y ss., 52 y s5.; RAGUES | VALLEs, £ dolo y su
prueba en el proceso penal, cit., p. 177 y ss., 323 y s¢.; TAMBIEN, “Consideraciones
sobre la prueba del dolo”, cit., p. 16 y ss.; SiLva SANCHEZ, JesUs Marfa, Aproximacion
al Derecho penal contempordneo, Bosch, Barcelona, 1992, p. 401 y ss. En la doctrina
nacional, Garcla Cavero, Derecho penal econdmico. Parte general, cit.; p. 481y ss.;
asimismo, Lecciones de Derecho penal, cit., p. 405 y ss.; Caro JOHN, “Imputacién
subjetiva”, cit., p. 247 v ss.

(560 Artfculo 14°.- Error de tipo y error de prohibicién.-

“El error sobre un elemento del tipo penal o respecto a una circunstancia que agrave la
pena, si es invencible, excluye la responsabilidad o la agravacidn. 5i fuere vencible, la
infraccion sera castigada como culposa cuando se hallare prevista como tal en la ley.
El error invencible sobre la ilicitud del hecho constitutivo de fa infraccidn penal,
excluye la responsabilidad. Si el error fuere vencible se atenuard la pena”.

57 BacCIGALUPO, Derecho penal. Parte general, cit.,, p. 316 y ss.: “Por lo tanto, una correcta
comprensién de los problemas del error es imposible sin considerar previamente la
nocidn de dolo”; CARO JoHN, “Imputacion subjetiva”, cit., p. 245; FEJOO0 SANCHEZ,
Ef dole eventual, cit., p. 25.
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ningdn momento a la voluntad como elemento del dolo; de hecho, no
exige (a diferencia del derogado Cédigo Penal de 1924)(58), ni positiva
ni negativamente, el elemento volitivo, como sf lo hace con el conoci-
miento, que es el componente nuclear del articulo 14° para determinar
lo que no debe ser castigado a titulo de dolo. En esa misma linea, mien~
tras el Cédigo Penal prevé una atenuacién de la pena cuando falta el
elemento cognitivo, no establece ninguna consecuencia jurfdica en caso
de ausencia de voluntad o intencién para realizar el tipo objetivo, lo que
evidencia inequivocamente la irrelevancia que tiene este elemento para
Ja ley penal(39).

A partir del andlisis de la regulacién legal del dolo, queda claro
que lo que el sujeto desee, confie o espere, carece de relevancia para el
Derecho Penal en tanto elemento fundamentador del juicio de imputa-
cién subjetiva. Ciertamente es posible que para algunos tipos penales el
elemento volitivo pueda cobrar mayor peso por considerarse necesaria
una mayor gravedad subjetiva, pero esta cuestién —derivada més de una
técnica legislativa en particular— no torna dogmdticamente indispensa-
ble su concurrencia para afirmar el dolo(¢9). En otras palabras, es posible
que en la realizacién del tipo objetivo concurra la intencién o voluntad

58 El cual establecia, basindose en la férmula suiza, que una infraccion penal era
intencional cuando se cametfa por accidn u omisién consciente y voluntaria. A
decir de HurTADO POZO, José, Manual deDerecho penal. Parte general ], cit., § 11,
ndm. marg. 1175, la omisién del legislador del Cédigo Penal actual al momento de
definir el dolo es insatisfactoria, debido a lo incipiente de la doctrina nacional y a la
formacion insuficiente de los jueces.

59 CARD JOHN, “Imputacién subjetiva”, cit., p. 245. La misma situacion a nivel de Dere-
cho positivo se presenta en Espafia; cfr. BACIGALUPO, “Problemas actuales dei dolo”,
cit., p. 69 y ss.

6%  Como sostiene FEnoo SANCHEZ, Ef dolo eventual, cit., p. 28, quien no hace nada por
evitar un riesgo v, por el contrario, asume, acepta o consiente el resultado lesivo,
salo pone en evidencia un requisito mas emocional que volitivo, que no seria mas
que un “aderno’ a efectos de imputacién. Por su parte, BACIGALUPO, “Problemas
actuales del dolo”, cit., p. 70, se refiere a un “fendmeno psiquico acompafiante”;
Cfr. asimismo, GARCIa CAVERO, Lecciones de Derecho penal, cit., p. 406.
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del autor, pero estos elementos son inherentes a la accién misma y no
constituyen un requisito de la imputacién dolosalé?).

El dolo es el conocimiento del riesgo tipico, a partir del cual se
genera un deber de evitacién o neutralizacién; en otras palabras, quien
conoce plenamente el riesgo generado por su comportamiento, actua
con dolo(62). Sostener lo contrario, exigiendo necesariamente la concu-
rrencia de un elemento volitivo, llevarfa a privilegiar injustificadamente
al autor temerario frente a otros mis prudentes, como ya se sefial6 en
lineas precedentes. Sirvan los siguientes ejemplos para demostrar esta
afirmacién: '

a) Un sujeto ofrece a su novia una bebida envenenada con un potente
veneno para darle un escarmiento por haberle sido infiel; esta dl-
tima, luego de beberla, muere a los pocos mmutos. En su defensa,
el sujeto aduce que sélo lo hizo para “dar una leccién” a su novia
por haberle sido infiel, no quiso matarla debido al inmenso amor
que atin sentfa por ella, lo cual es corroborado en el proceso penal,
inclusive, por los familiares de ésta.

b) Un sujeto prepara en una botella un potente veneno para ratas a
fin de acabar con la plaga que ha detectado en su casa, pero la deja
sin darse cuenta sobre la mesa de la cocina. Al cabo de unos dias, al
efectuar la limpieza de la cocina, guarda esta botella junto con otros
alimentos en el refrigerador, pensando que se trataba de una bebida
gasificada. Su suegra bebe de esa botella creyendo también que se
trata de una refrescante bebida, muriendo a los pocos minutos.

®0)  Esmds, los jueces pueden tener en cuenta la intencion inequivoca (dolo directo), el
_ dolo de segundo grado, o el dolo eventual, al momento de individualizar la pena,
pues en los supuestos de dolo directo la desautorizacién de la norma es mas evi-
dente y el autor se distancia de forma mas decidida de los parametros de conducta
establecidos por el ordenamiento juridico. Cfr. en este sentido, FEJOO SANCHEZ, El

dolo eventual, cit., p. 42,

620 BaCIGALUPO, Derecho penal. Parte general, cit., p. 317,
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El juicio de imputacién subjetiva a partir de una teorfa volitiva
llevatfa a ofrecer la misma respuesta para ambos casos, pese a que el
primero revela una conducta ostensiblemente més desvalorada que el
segundo, tanto desde un punto de vista social como juridico. En efecto,
ante la ausencia de un elemento volitivo o intencional, se tendria que
afirmar que la conducta en ambos supuestos es meramente impruden-
te. Sin embargo, esta solucién se muestra manifiestamente arbitraria,
pues la imputacién no puede depender de la posibilidad absolutamente
aleatoria de que el autor sea un empedernido optimista o unsimple te-
merario. De este modo, no puede tener relevancia alguna para la impu-
tacién subjetiva que el sujeto “no haya querido” ocasionar el resultado
lesivo, “haya confiado” en que el resultado no se iba a producir o que
no se “haya tomado en serio” la realizacién de dicho resultado. Lo que
interesa a la imputacién subjetiva, antes bien, es que el sujeto conozea
la situacién concreta de riesgo, esto es, que de acuerdo a los datos y
circunstancias que se encuentran a su alcance, enjuicie correctamente el
riesgo creado con su conducta. En estos casos, cuando el conocimiento
del sujeto abarque fntegramente la situacién de riesgo, esta obligado a
tomar en serio el resultado lesivo que esa situacién pueda producir, no
pudiendo dejar al azar esta cuestién ni eximirse de responsabilidad (a
titulo de dolo) por esas consecuencias lesivas.

Por ello, una perspectiva del dolo cognitivo ofrece una solucién
mis coherente y ciertamente mds justa: en el caso a) el sujeto conocfa
perfectamente la situacién de riesgo que se generaba al ofrecer a una
persona una bebida con un potente veneno, por lo que no habfa ninguna
razén para que “no tomara en serio” o “no contara” con que la muerte
de su novia no se iba a producir: “El que ‘tiene el hecho tipico ante sus
ojos’ ya no es digno de verse exonerado de responsabilidad por haber
confiado”(63). Situacién muy distinta a la del supuesto b), en que Ja re-
presentacién del sujeto no abarcaba cabalmente la situacién de riesgo
creada, esto es, su conocimiento no coincidia plenamente con la reali-

®3  Feyoo SANCHEZ, El dofo eventual, cit., p. 32.
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dad, por lo que ese conocimiento defectuoso imputable a él determina
la imputacién a titulo de imprudencia (véase infra VI).

2. Laprueba del dolo

Una teorfa integral del dolo no se limita a definir este elemento
subjetivo, sino proporciona ademis las herramientas para su compro-
bacién en el proceso penal, es decir, ofrece criterios vilidos y seguros
para probar los conocimientos del autor al momento de delinquir(64).
El dolo no es un elemento psiquico que debe buscarse en la cabeza del
autor, se trata mis bien de un elemento que se encuentra en la cabeza
de quien se encarga de valorar el suceso concreto ¢ imputar un cono-
cimiento de creacién de un riesgo juridicamente prohibido(65). ROXIN
inquiere en la definicién mds precisa: “El dolo no constituye un dato
(Factum) psicolégico, sino un juicio de valor judicial. Para expresarlo
de un modo metaférico: el dolo no se forma en la cabeza del autor, sino
en la cabeza del juez.”(66) Ya no es necesario ponerse imaginariamente
en lugar del autor y desde ahi hacer una valoracién para determinar sj el
agente conocia las circunstancias del hecho o el caricter prohibido de
su actuacién (67}, Por el contrario, como ya se indicé, teniendo en cuenta
que el dolo es, en tltima instancia, la imputacién de una forma del co-
nocimiento {aquella que se estima penalmente relevante), debe partirse
del contexto de la accién, pues éste permitir valorar y determinar lo
que ¢l sujeto debia saber y conocer al momento de realizar la conducta
concreta, y, por consiguiente, si conocia que con ella superaba el riesgo
juridicamente tolerado.

®4  Cfr. RAGUEs | VALLES, “Consideraciones sobre la prueba del dolo”, cit., p. 16 y ss.;
Feydo SANCHEZ, El dolo eventual, cit., p. 61: “El problema de la prueba del dolo en
la prictica es siempre un problema de la prueba del elemento intelectual del dolo”,

€5 Cfr. Vogel, “Dolo y error”, cit., p. 9.

6 RoxIN, Claus, Prélogo a la obra de Perez BarserA, Gabriel, Ef dofo eveniual. Hacia
el abandono de la idea de dolo como estado mental, Hammurabi, Bueros Aires,
2011, p. 33.

@67 Cfr. GARCIA CAVERO, Derecho penal econdmico. Parte general, cit., p. 491,
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En la determinacién del contenido del conocimiento, cobran fun-
damental relevancia los datos externos objetivamente constatables que
rodean la actuacién del sujeto, esto es, el contexto social concreto en
que tiene lugar su comportamiento, pues serd dicho contexto el que
finalmente defina la atribucién de ese conocimiento a titulo de dolo(?).
Asi las cosas, el contexto social no es otra cosa que el contexto del sig-
nificado normativo de Ja conducta, pues si la imputacién penal se basa
en la infraccién de deberes juridicos, entonces el significado normativo
de su conducta (finico relevante para el Derecho penal) se deducird de
c6mo la persona se comporta —en observancia o no del deber— en ese
espacio concreto de interaccién social(®9). Por ejemplo, el funcionario
ptiblico que tiene a su cargo el cuidado y almacenamiento de alimentos
perecibles destinados a programas de apoyo social, en razén de su esta-
tus social, debe conocer y tomar las medidas minimas para la conserva-
cién de tales alimentos; si procediera a distribuir los mismos en estado
de descomposicién y se produjera la muerte de sus beneficiarios, no
podra alegar en su defensa el desconocimiento de esas medidas o que
no se represent6 las consecuencias lesivas de su conducta o que confid
en que éstas no se iban a producir.

Fl conocimiento configurador del dolo estd compuesto asf por lo
que el sujeto debia saber {conocimiento normativo) y no meramente
por lo que sabfa (conocimiento psicolégico). Lo que se debe saber se
determina en funcién de la posicién especifica {del rol) que ocupa el
actuante en el contexto de interaccién, pues precisamente €sa posicién
permitiré saber qué conocimiento es el exigible en esa particular situa-
cién, careciendo de toda importancia lo que el agente sabfa en su fuero

68  Cfr. HRUSCHKA, “Sobre la diffcil prueba del dolo”, cit., p. 161, quien se refiere a las
circunstancias externas del caso concreto; RAGUES | VALLES, Ef dolo v su prueba en
el proceso penal, cit,, p. 323 y ss.; asimismo, “Consideraciones sobre la prueba del
dolo”, cit., p. 19y ss.; Votk, “Concepto y prueba de los elementos subjetivos”, cit.,
p. 411y ss.: “El dolo se infiere a partir de las circunstancias externas y una eveniual
oposicion a esta inferencia sélo puede prosperar si se aportan circunstancias externas
distintas que pongan en tela de juicio Ja plausibilidad de tal inferencia” (p. 426),

69  CarO JOHN, “Imputacién subjetiva”, cit,, p. 251 y ss,
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interno o lo que pudo haber sabido. Si lo que sabe o pudo haber sabido
fuera suficiente para fundamentar la imputacién subjetiva, o si ésta de-
pendiera de meras representaciones psiquicas sobre posibles resultados,
entonces toda imaginacién o representacién, per se indeterminables,
podria dar contenido a la imputacién, En el caso acabado de sefialar, sig-
nifica que carecerd de toda relevancia inquirir en lo que el funcionario
supo o pensd cuando procedié a distribuir los alimentos en mal estado,
sino lo dinico a tomar en cuenta es lo que debia saber en funcién de su
rol en el contexto de la accién. Precisamente, el rol encierra el deber ju-
ridico y la medida de responsabilidad para su portador, de tal forma que
tratindose de productos perecibles debi6 adoptar las especiales medidas
de salubridad y conservacién antes de distribuirlos a sus destinatarios.
“El no podri librarse de una imputacién penal a titulo de dolo alegando
un mero desconocimiento de las referidas medidas de conservacién.

De lo dicho se deriva la central importancia de los datos que aporta
el contexto social que rodea la conducta enjuiciada para la atribucién del
conocimiento propio de la imputacién dolosa, pues permite establecer
los deberes juridicos a los que el sujeto se halla inexorablemente vincu-
lado v que éste no puede desconocer alegando simple desconocimiento,
como ya se vio. La imputacién penal exige necesariamente la contextua-
lizacién de la conducta enjuiciada: una persona fumando un cigarrillo
pot la calle puede no representar un riesgo significativo para terceras
personas, pero si lo hace cerca de una estacién de gasolina es evidente
que la conducta se torna altamente riesgosa. Entonces el contexto espe-
cifico en que se desarrolla la accién resulta determinante para la impu-
tacion penal y permite definir los conocimientos que le son exigibles en
ese particular escenario70). Desde luego, como ya debe haber quedado
claro en el hilo de la exposicién, sélo se puede imputar aquel conoci-
miento juridicamente exigible al sujeto en el contexto de la accidn.

Enatencién alas evidentes dificultades que implica la demostracién
de un conocimiento psicolégico en la mente del autor, los criterios tra-

70 CaARO JOHN, “Imputacién subjetiva”, cit., p. 251 y ss.
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dicionales para la determinacién del dolo emplean principalmente dos
herramientas para probar el conocimiento: por un lado se encuentra la
confesion antoinculpatoria, que se convierte en la prueba por excelencia
de la existencia de dolo, pues sélo el autot tiene el monopolio de lo que
realmente pasé por su cabeza en el momento de la realizacién del hecho
delictivo. Por otra parte, se ubica la prueba de indicios, que no es sino la
aplicacién por parte del juez de determinadas maximas de la experiencia
a hechos objetivos previamente probados(’l). Sin duda, este Gltimo es
el criterio mas frecuentemente utilizado por los tribunales para atribuir
el conocimiento a titulo de dolo, puesto que las confesiones autoincul-
patorias no son muy comunes en la prictica forense(?2). Sin embargo,
el recurso a estos dos criterios sélo tiene una utilidad prictica cuando,
como resultado de su valoracién, produce en el juez la intima convic-
cién de que el suceso ha acontecido realmente. Es decir, sélo sirven para
dar contenido o alglin sustento a la {intima conviccién judicial acerca de
cémo se desarrollé el suceso.

El problema que se genera radica en que la intima conviccién ju-
dicial se enlaza con la libre valoracién de las pruebas, esto es, con una
herramienta de elevada carga subjetiva. Es innegable que las conviccio-
nes personales son algo sumamente variables en funcién de una persona
u otra, por lo que si se hiciera depender de un criterio tan subjetivo
y cambiable la valoracién probatoria, el juicio de imputacién subjetiva
se tornarfa peligroso y arbitrario. En la prictica forense, esto implica
que dos casos idénticos pueden tener soluciones radicalmente opuestas,
viéndose la sociedad obligada a dar por correctas ambas soluciones(73).

Precisamente para corregir los problemas a que puede conducir
este método de probanza, se plantean limites y pardmetros objetivos

7N Cfr. VogeL, “Delo y error”, cit., p. 15; BACIGALUPO, “Problemas actuales del dolo”,
cit., p. 79.

722 RaGUES | VaLLES, “Consideraciones sobre la prueba del dolo”, cit., p. 18.

73y Como sefala FENOO SANCHEZ, El dolo eventual, cit., p. 133, v se colige claramente
de o hasta aquf expuesto, los procesos psicoldgicos muestran siempre una mayor
dificultad procesal.
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a la intima conviccién: las reglas de la experiencia. Estas reglas, desde
luego, no deben ser construidas o inventadas por el juez para cada caso
concreto, sino debe buscarlas en el 4mbito de la interaccidn social, te-
niendo como base los elementos configuradores del tipo penal. Segn
cémo estén configurados los elementos del tipo podra establecerse qué
es lo que el sujeto debfa conocer en la interaccién social concreta. Por
ejemplo: el tipo penal del encubrimiento real (art. 405 CP) sélo se acre-
ditard si quien “procura la desaparicién de las huellas o prueba del defito”
u “oculta los efectos del misnmo” sabe que esas huellas, pruebas o efectos
proceden de un delito. <Pero c6mo probar que sabia? Los elementos
objetivos externos a la accién nos dardn la respuesta en funcién de las
reglas de la experiencia, porque en este caso el tipo subjetivo requiere
una probanza de conocimiento con certeza y no una mera presuncién
o sospecha de conocimiento. Se deberd valorar en conjunto la posicién
de la persona (el rol gue desempea) en la interaccién social, el grado de
vinculacién con el tercero que incurrié en el delito precedente, las de-
claraciones y testimoniales, el cruce de informacién obtenida mediante
la intervencidn sobre el secreto de las comunicaciones, el levantamiento
del secreto bancario, etc.

A este respecto es ilustrativa una ejecutoria suprema donde se rea-
liza un andlisis en conjunto de los elementos externos a la accién en el
delito de encubrimiento real para determinar finalmente su atipicidad
subjetiva: “Noveno: Que, en esta linea, es de concluir, en lo que atafie a
la tipicidad subjetiva del delito, que la incriminada A.B.C.R.T, cuando
recibi6 el dinero y las joyas de su co-acusado ausente N.AR.G., des-
conocia que los mismos tenfan procedencia de la comisién de un delito
determinado, concreto y especifico en los que habrfa participado el tes-
tigo Victor Alberto Venero Garrido, debido a que no se ha acreditado
que ella haya conocido de manera directa y minuciosa las actividades
a las que se dedicaba dicho testigo; més adn si s6lo era enamorada de
su hijo Alberto Venero Nazar desde el mes de enero del afio dos mil,
aspecto corroborado por este dltimo en su manifestacién policial (...)
asf como en su declaracién testimonial (...); no vivia en la casa de dicho
testigo, sino en el domicilio de su padre {...), lugar donde se produce la
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intervencién policial (...), y no trabajaba en ninguna de sus empresas,
ni existe prueba alguna que acredite que haya participado en algiin ne-
gocio o actividad que la involucrara en el conocimiento de las presuntas
actividades delictivas; Décimo: Que, en sintesis, se concluye que la im-
putada A.B.C.R.T. actué dentro de la esfera de la confianza que le te-
nfan Alberto Venero Nazar —su enamorado en ese entonces— y el padre
de este tltimo Victor Alberto Venero Garrido, quienes al unisono han
expresado en sus diversas declaraciones que aquélla desconocfa de las
actividades a las que se dedicaba el segundo de los' mencionados, quien,
ademis, ha enfatizado que la precitada nunca supedité ‘ese favor’ —el
de guardar las joyas y el dinero— a determinada exigencia patrimonial,
econémica o afin; , por el contrario, demostrd transparencia en ese ac-
cionar que se ha calificado como delictivo y que a nivel de esta instancia
‘se ha desvanecido” 74).

De este modo, sélo podrd atribuirse correctamente los conoci-
mientos al imputado cuando el juez encuentre en dicha interaccién
una regla de experiencia cuya vigencia, desde una valoracién social, es
indiscutible, de suerte que se pueda afirmar que, presupuestos ciertos
datos objetivos propios del contexto, una persona debfa necesariamente
conocer los hechos(75). Siendo esto asi, es evidente que tales hechos le
son plenamente imputables a titulo de dolo, pues el sujeto conocia per-
fectamente la conducta que realizaba y los riesgos implicitos.

Retomando los ejemplos sefialados en el acépite anterior(76), en el
caso del sujeto que envenena a su novia para “darle una leccién”, el
juez debers efectuar una valoracién desde una perspectiva social a fin de
determinar si, aun cuando sea cierto que el sujeto tenfa profundos sen-
timientos hacia su novia, conocia los riesgos inherentes a su conducta,

74 Véase &l texto completo de la ejecutoria en URQUIZO (OLAECHEA, J0s&/SALAZAR SANCHEZ,
Nelson, Jurisprudencia penal de la Corte Suprema de justicia {2006-2010), Idemsa,
Lima, 2011, pp. 80-84.

5] RAGUES | VALLES, “Consideraciones sobre la prueba del dolo”, cit,, p. 20.
76} Véase Supra V.1,
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Y segin las reglas de la interaccién social vigentes, resulta claro que un
liquido con un potente veneno implica necesariamente un altisimo ries-
go mortal para quien lo ingiera. De esta forma, al conocer que su novia
estd tomando ese liquido, se entiende desde un punto de vista social que
también conoce que su conducta era apta para producirle la muerte(77).
La sociedad no acepta, pues, que alguien que realiza una conducta va-
lorada como inseparable de la creacién de determinados riesgos, pueda
dejar de representarse su idoneidad lesiva en el concreto momento en
que actfia, con total independencia de lo -que el sujeto guiso o sentia
por la victima, lo cual, en cualquier caso, podria tener alguna relevancia
para la configuracién concreta del juicio de culpabilidad, mas no para la
imputacién subjetiva(78).

Como se puede ver, una perspectiva normativa que atienda a re-
ferentes sociales exhibe una mayor capacidad de rendimiento para la
prictica forense, pues la actividad probatoria ya no se centrard en los
conocimientos psicolégicos del autor al momento en que actud, sino en
la contextualizacién de su actuacién, a fin de determinar las competen-
cias de conocimiento, es decir, qué debia conocer, para poder finalmen-
te imputarle ese conocimiento.

Aunque pueda parecer que estas reglas sociales de la experiencia
conlleven los mismos riesgos de subjetividad que la prueba por indicios,
en realidad, esto no es asi. El dltimo método en su visién tradicional
estd sometido a la intima conviccién judicial, de suerte que puede ser
declarado como indicio todo aquello que segin la libre valoracién judi-
cial redne las condiciones para tales efectos. En una perspectiva norma-

@7 RAGUES | VALLES, El dolo y su prueba en el proceso penal, cit., p. 469 y ss.: “Cuando
un sujeto lleva a cabo una conducta especialmente apta para producir un determi-
nado resultado lesive v lo hace siendo conocedor de |a peligrosidad abstracta de
tal conducta y contando con un perfecto ‘conocimiento situacional’, se entiende,
desde un punto de vista social, que por fuerza ha juzgado también que su conducta
era apta para producir el citado resultado lesivo en aguella especffica situacién”.

08 Feyoo SANCHEZ, El dolo eventual, cit., p. 42, 68 vy ss.; Ruiz LoPEZ, La graduacién del
delito imprudente, cit., p. 227 v ss,
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tiva, basada en criterios de la interaccién social, esa intima conviccién
queda limitada a un estindar objetivo fijado por el tipo penal en virtud
del cual son sometidos los elementos externos de la acci6n al juicio de
imputacién subjetiva.

V1. La culpa

1. Laculpa como error

En un Derecho penal que se orienta a garantizar clertas expectati-
vas sociales de conducta, de las que se deriva el deber de evitar la crea-
ci6n de riesgos juridicamente inadmisibles, Ia configuracién normativa
de la culpa no puede resultar sustancialmente distinta a la del dolo. Tan-
tO en UNO COMO en Otro caso, no es necesario determinar lo que el autor
sabfa, pens6 o sintié al momento de la accién tipica, sino lo que debia
saber(79), No obstante, la imputacién subjetiva de la culpa tiene ciertas
particularidades que la distinguen de la imputacién dolosa.

En la culpa o imprudencia(®9), no se imputa el pleno conocimiento
de la situacién de riesgo y de su entidad para defraudar las referidas
expectativas sociales, sino un conocimiento de menor grado que, so-
bre la base de ciertos criterios normativos, permite afirmar tan sélo la
posibilidad de haber conocido la realizacion del tipo objetivo(81). Por

79 Jakoss, Derecho penal. Parte general, cit,, § 9, ndm. marg. 4, para quien la culpa
es sélo un concepto més general que el dolo. De apinidn distinta, JESCHECK, Hans-
Heinrich/WEIGEND, Thomas, Tratado de Derecho Penal. Parte general, 5° ed,,
traduccion de Miguel Olmedo Cardenete, Comares, Granada, 2002, p. 606: “La
imprudencia no es, por tanto, una forma atenuada del dolo sino que es algo diverso
a éste”.

80 Nuestro Codigo penal, al igual que muchos cuerpos normativos de la regién, han
optado por emplear los vocablos “culpa” v “culposo”. No obstante, tanto a nivel
fegislativo como doctrinario, se ha considerado més adecuado referirse a los términos
“imprudente” o “imprudencia®, a fin de separar esta categoria delictiva de nociones
moralistas o religiosas y diferenciarla claramente de [a culpabilidad juridico-penal.
Cir. al respecto, Ruiz Lorez, La graduacidn del delito imprudente, cit., p, 33, nota 1.

@1 Jaxoms, Derecho penal. Parte general, cit., § 9, ndm. marg. 5.
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tanto, mientras en la imputacién subjetiva del dolo existe un deber de
conocer; en la imputacién culposa se exige un deber de evitar acciones
riesgosas cognoscibles(82), En otras palabras, si €l dolo es el producto
de la decisién del autor de realizar un hecho tipico, teniendo los datos
suficientes para calcular esa posibilidad, la imprudencia comporta una
decisién de realizar un hecho tipico sin que el autor tenga a su alcance
todos los datos que el tipo penal considera relevantes; es precisamente
esa decisién de actuar sin contar con la informacién actual necesaria la
que configura una falta de cuidado y; a su vez, lo que da lugar a 2 impu-
tacién subjetiva por imprudencia(83),

Si la imputacién culposa se basa en el desconocimiento sobre cier-
tas circunstancias del hecho tipico, teniendo la posibilidad de conocer
los riesgos que genera su conducta y el potencial lesivo que encierra,
entonces la culpa no es sino un supuesto de error sobre el conocimiento
de ese potencial lesivo de su conducta. Aqui cobran especial vigencia
los alcances del ya citado articulo 14° del Cédigo Penal, el cual define
lo que no debe entenderse como una actuacién dolosa(®). Por consi-
guiente, la culpa, a diferencia del dolo, se configura a través de actos en

@2 Jakoss, Derecho penal. Parte general, cit., § 9, ntim. marg. 2; GaRCla CAVEROD, De-
recho penal econdmico. Parte general, cit., p. 560 y ss.; Ruiz LoPEZ, La graduacion
del delito imprudente, cit., p. 53: “En el caso de los comportamientos dolosos, el
tipo subjetivo estarfa conformado por el conocimiento de la creacion de un riesgo
juridicamente desaprobado, mientras que en las conductas imprudentes estaria
conformado por la cognoscibilidad de la creacién de ese riesgo no permitido”.

83 FENOO SANCHEZ, Bl dolo eventual, cit., p. 54. Para KINDHAUSER, Urs, Critica a la teorfa
de la imputacion objetiva y funcién del tipo subjetiva. Tres estudios, Grijley, Lima,
2007, p. 47, el autor imprudente sélo dispone “de un saber actual limitado” en re-
lacion al autor doloso, quien, segiin sostiene, “asume, con una cierta probabilidad,
que un determinado comportamiento tiene como consecuencia |a realizacién de un
tipo, y es precisamente por esto que €l tenfa que evitar este comportamiento”.

B4 BACIGALUPO, Derecho penal. Parte general, cit., p. 339y ss., resaltando que esta pos-
tura era ya defendida desde antiguo en la dogmaética de la culpa, por Von Liszt, quien
sostuvo que “el autor, como consecuencia de su indiferencia frente a las exigencias
de la vida comiin social, no ha reconccido el sentido antisocial cognoscible de su
hecho”; FEnoo SAnCHEzZ, El dolo eventual, cit., p. 54: “El no-dolo {punible o no} es
siempre un supuesto de error de tipo”.
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los que falta el conocimiento actual sobre los riesgos prohibidos que
deben evitarse(85) o, mds especificamente, sobre las circunstancias fac-
ticas que hacen que un comportamiento, en un determinado contexto,
suponga un riesgo tipico. Si bien ambas formas de actuacién tienen en
comtn el deber de evitar la creacién de riesgos con potencial lesivo, la
imprudencia presenta la particularidad de que el conocimiento sobre
esa situacién no se encuentra actualizado por parte del autor, como su-
cede en el delito doloso, en el que si existe un conocimiento ntegro
v actual sobre la creacién de un riesgo prohibido con idoneidad lestva
para lesionar intereses juridicos ajenos. A la uz de la regulaci6n positiva
vigente, cabe afirmar entonces que la culpa no es sino un supuesto de
error de tipo vencible(86).

La diferencia entre dolo e imprudencia radica en los diferentes ni-
veles o grados de conocimiento al momento de tomar una decisién de
actuar. Naturalmente, toda accién humana se gufa por un factor voli-
tivo, pero como ya se ha puesto de manifiesto en anteriores apartados,
éste no es indispensable para la fundamentacién del juicio de imputa-
ci6n subjetiva, ya sea a titulo de dolo o de culpa. Como lo sefiala SILVA
SANCHEZ, “la voluntariedad no es un elemento del dolo, sino un ele-
mento de la accién, comin, por tanto, a los delitos dolosos e impruden-
tes. Lo especifico del dolo frente a la imprudencia es, pues, que el sujeto
que actfia dolosamente conoce el significado tipico de la conducta que
realiza en forma voluntaria, y el sujeto imprudente desconoce en toda
su dimensién ese significado”(®7).

Entendiendo que se trata de un error sobre el riesgo tipico, la culpa
se configura a partir del insuficiente conocimiento del hecho y de la
vencibilidad de dicho error, criterios de los que se deriva la posibilidad

@5 Jakoss, Derecho penal. Parte general, cit., § 9, nim. marg. 4.

®5)  Cfr. JAkoBS, Derecho penal. Parte general, cit., § 9, ndm, marg. 1; Ruiz Lopez, La
graduacion del delito imprudente, cit., p. 41 y ss.

67 SiLvA SANCHEZ, Aproximacién al Derecho penal contempordneo, cit., p. 401,
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que tuvo el autor de conocer (cognoscibilidad) el potencial lesivo de su
conducta(®8). Ahora bien, esta cognoscibilidad no puede determinarse
de forma arbitraria, sino de modo normativo, sobre la base de criterios
objetivos que garanticen un correcto juicio de imputacién subjetiva y
que permitan optar por la atribucién propia del delito doloso o la del
culposo. Para estos efectos, nuevamente, debemos atender al contexto
social concreto en el que tiene lugar la conducta enjuiciada y la posicién
juridica (el rol) del autor.

De la posibilidad que tuvo de superar el error en que incurrié, de-
penderd si tuvo, a su vez, la posibilidad de conocer el riesgo tipico®9).
No se puede esperar, pues, que sea cuidadoso quien no tiene ninguna
posibilidad de aplicar ese cuidado que le es exigible, aunque quiera o
esté motivado para tal fin, pues “el deber implica el poder”®9). Esto
permite personalizar el juicio de imputacién subjetiva y abandonar fi-
guras de aplicacién general como “el hombre medio” o “el ciudadano
prudente” para determinar cuindo un resultado lesivo era previsible(%1).

#8  GaRrCla CAVERQ, Derecho penal econdmico. Parte general, cit., p. 562,

®  Cir. Jaxoss, Derecho penal. Parte general, cit., § 9, nm, marg. 5 5.; STRATENWERTH,
Glnter, Derecho penal. Parte general I. £l hecho punible, cit., § 15, ndm. marg. 12
ss., 15; FREUND, Georg, “Fundamentos de la imprudencia punible. Una contribucién
desde la regulacion alemana”, en Delitos culposos, Il, Rubinzal-Culzoni, Buenas
Adres, 2003, p. 90 y ss.

0 FEJOO SANCHEZ, Bernardo, Resultado lesivo e imprudencia, Universidad Externado de
Colombia, Bogoid, 2003, p. 275: “si al autor le resulta imposible conocer el hecho
tipico, o conociéndolo le es imposible evitarlo, ya no se puede hablar de ningtin
deber”.

Y Sobre los inconvenientes de la previsibilidad en su concepcién tradicional, cfr. REYES
ALVARADO, Yesid, Imputacidn objetiva, 2% ed., Temis, Santa Fe de Bogotd, 1996, p.
276 v ss., y en profundidad sobre una panordmica de dicho criterio, p. 266 v ss.
En ese sentido, también, FREUND, “Fundamentos de la imprudencia punible. Una
contribucidn desde la regulacidn alemana”, cit., p. 85 y ss.
Existe una Ejecutoria Suprema donde, en un sentido contrario a las presentes consi-
deraciones, se basa el juicio de imputacién en el delito imprudente en la nocién de
los conocimientos que posee el hombre prudente; cfr. la Ejecutoria Suprema recaida
en el RN, N° 3011-2010-Cusco, de 27 de julio de 2011, considerando quinto:
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Por el contrario, como ya se ha recalcado, el andlisis debe descender al
concreto contexto social y a los deberes que se derivan de la posicién
social que el sujeto tenfa en ese especifico espacio de interaccion.

Elarticulo 14° del Cédigo Penal exige que el autor doloso se repre-
sente correctamente el hecho tipico, por lo que, correlativamente, para
el autor culposo se exige una representacién defectuosa o incompleta
del hecho que éste pudo y debié superar. En buena cuenta, lo que se
imputa al autor culposo es no conocer y evitar aquello que habria cono-
cido y evitado si hubiera sido més cuidadoso(92).

Si se trasladan estas consideraciones a los ejemplos del envenena-
miento(®3), debe afirmarse contundentemente que el sujeto que dejé
por error una botella con un potente veneno en el refrigerador, de la
cual posteriormente bebe su suegra, no tiene un conocimiento inte-
gral de la situacién de riesgo que al final se materializa en un resultado
fatal. Su representacién, por el contrario, es incompleta y no le permi-
te apreciar plenamente la situacién riesgosa o, lo que es lo mismo, su
representacién no coincide con la realidad. Esto impide atribuirle un
conocimiento a titulo de dolo, pues existiendo innegablemente un error
en su representacién, ese nivel insuficiente del conocimiento no puede
sino conducir a una imputacién culposa. Sin embargo, aunque a efectos
expositivos se haga esta disquisicién, la imputacién subjetiva de la culpa
exige necesariamente un factor adicional, esto es, la infraccién de un
deber de cuidado, lo que se aborda a continuacién.

(...} la imputacién subjetiva imprudente demanda indagar sobre dos aspectos: la
cognoscibilidad y la previsibilidad. La primera se entiende como exigibilidad del
conocimiento del peligro que se determina en el caso concreto atendiendo a todas
las circunstancias objetivas concurrentes, a los conocimientos actuales y previos
del autor y a su capacidad (conciencia del riesgo v de los deberes de cuidado que
observarse para neutralizario). La segunda se refiere a la posibilidad de previsién de
cualquier hombre prudente en la produccién de un resuitado tipico”.

2 FEIOO SANCHEZ, El dolo eventual, cit., p. 115 y ss.
93 SupraV.1.
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2. Lainfraccidon del deber de cuidado

En efecto, lo dicho respecto al menor grado del conocimiento en
la imputacién culposa respecto de la dolosa -y, en general, respecto a
las diferencias entre dolo y culpa— no ha de llevar a pensar que toda
lesién no dolosa da lugar a un delito imprudente. Para poder afirmar la
existencia de un delito imprudente, es necesario que la conducta haya
infringido una norma de cuidado, esto es, que haya vulnerado el deber
de cuidado que conforma dicha norma(®4). Esto significa que el cono-
cimiento insuficiente que caracteriza a la imputacién culposa no confi-
gura automiticamente un delito imprudente. La imprudencia, en tanto
error de tipo vencible, es siempre un error vinculado a una falta de cui-
dado con relevancia para el Derecho penal®3).

Para la determinacién de una conducta imprudente es indispensa-
ble constatar que se ha infringido determinadas reglas de cuidado que,
como no podia ser de otra forma, se definen en funcién del contexto
social de interaccién. Como ya se ha indicado, si bien los tipos penales
prevén conductas prohibidas en abstracto, es labor del operador juridi-
co contextualizar dichas conductas para concederles fuerza expresiva.
Por ejemplo, el homicidio culposo del art. 111 CP prescribe de forma
genérica: “El que, por culpa, ocasiona la muerte de una persona”. Pues
bien, para darle un significado mds especifico a este enunciado legal es
indispensable contextualizar esa conducta abstracta, de modo que si la
muerte se produce a rafz de un accidente de transito, la determinacién
de la posible infraccién del deber de cuidado pasard por analizar las re-

©4  FENOO SANCHEZ, Resultado fesivo e imprudencia, cit., p. 281; TamBIEN , Ef dolo
eventual, cit,, p. 131, nota 208. Por su parte, RODRIGUEZ DELGADO, Julio, £/ tipo
imprudente, Una visién funcional desde el Derecho penal peruano, Grijley, Lima,
2013, p. 86, aborda la diferencia entre “norma de cuidado” y “deber de cuidado”,
de manera que mientras la primera es la norma penal que incorpora como punible
un determinado comportamiento imprudente (v. gr. homicidio culposo); el segundo
se integra por las reglas técnicas que se guebrantan en un caso concreto en que se
realiza la conducia imprudente.

95 FEIOO SANCHEZ, Resultado lesivo e imprudencia, cit., p. 281,
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glas de trnsito. Si la muerte se ocasiona en un quiréfano, habrd que
determinar si el médico actu6 con imprudencia sobre la base de la ob-
servancia de la lex artis médica.

En el 4mbito de los delitos contra la administracién publica, si se
imputa a un funcionario ptiblico haber permitido la sustraccién dolosa
de caudales estatales por un servidor piiblico, se habréd de recurrirala
normatividad del sector (reglamentos, directivas, etc.) que delimitan
de algin modo u otro los deberes de supervisién y vigilancia asignados
a determinados funcionarios piiblicos. La relevancia que adquiere esta
normatividad, por lo general, extrapenal, no conduce a fundamen-
tar con su sola infraccién de modo automitico la realizacién de un
comportamiento penalmente imprudente; pero constituye sin duda
tn indicador normative idéneo para determinar los pardmetros so-
cialmente aceptados para la realizacién correcta de ciertas actividades
riesgosas(%6).

La infraccién del deber de cuidado se erige como un requisito
de la responsabilidad subjetiva a titulo de imprudencia(®?). Si un caso
concreto sélo evidencia un conocimiento insuficiente o defectuoso
del autor, mas no la infraccién de un deber de cuidado relevante para
el Derecho penal, no podri tener lugar la imputacién culposa, en ra-
z6n que “sin infraccién del deber de cuidado ya no cabe imputar un
resultado a titulo de imprudencia”©®). Si se imputa a un funcionario
piblico haber permitido que terceros pertenecientes a la institucién
en la que labora sustraigan cierto monto de dinero, para imputarle el
delito de peculado culposo no bastard con afirmar que tuvo un cono-
cimiento defectuoso de la situacién de riesgo generada en el drea en
que se desempefia, sino que habrd que determinar necesariamente que

@8  Cfr. RoDrIGUEZ DELGADO, El tipo imprudente. Una visién funcional, cit., p. 90,

©7  Gosset, Karl Heinz, “Viejos y nuevos caminos de la teorfa de la imprudencia”, en
Delitos culposos, I, Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires, 2003, p. 18: “la ohservancia
de reglas de cuidado es, por consiguiente, o que hace evitables perjuicios a bienes
juridicos”. :

98  FEGO SANCHEZ, Resultado lesivo e imprudencia, cit., p. 300.
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infringié un deber normativo de cuidado derivado de su d4mbito de
competencia funcional(%9).

Con algunas particularidades, la jurisprudencia nacional se ha pro-
nunciado respecto al deber de cuidado como elemento sustancial en el
ambito del delito imprudente: “(...) abundante jurisprudencia ha se-
fialado que, tratindose de la comisién de delitos por negligencia, la
imputacién culposa no se funda en la intencién del agente, sino en su
falta de previsién de lo previsible, esto es, cuando el autor no ha hecho
uso de las precauciones impuestas por las circunstancias, infringiendo
un deber de prudencia y de cuidado; que en el presente caso, tratin-
dose de un operativo policial el acusado estaba obligado a tener lista
su arma de reglamento para disparar y ante la repentina intencién de
huida del agraviado, éste tuvo que reaccionar de inmediato para impe-
dirla, produciéndose el forcejeo en el cual ambos trataron de proteger
su integridad fisica”(100), '

(92)  Fn palabras de KINDHAUSER, Critica a la teorfa de la imputacién objetiva y funcién
del tipo subjetivo. Tres estudios, cit., p. 46: *ia imprudencia es un uso defectuoso
de la capacidad de evitacién del autor individual que se valora comao centravencion
del cuidado debido con arreglo a estindares objetivos”.

100)  Fjecutoria Suprema recafda en el Recurso de Nulidad N° 2161-2003, Cono Norte,
fundamento sexto.







Aspectos sustantivos y propuestas
en torno al delito de mineria ilegal y
delitos conexos (*)

DANIEL O, HUAMAN CASTELLARES {**)

[ | B

. Preliminares

La mineria ilegal es uno de los fenémenos delictivos que ha co-
brado mayor trascendencia en nuestro pais y en América Latina en la
actualidad(®). De todos los posibles problemas delictivos asociados, a
los que se debe esta notoriedad (trata de personas, lavado de activos,
evasién de impuestos, entre otras), el que més atencién del pablico ha
Hlamado la intensa afectacién al medio ambiente en lugares como Madre

) El autor quiere agradecer al Prof. Dr. Wolfgang FriscH, por los comentarios sobre parte
de los temas acd tratados, los cuales resultaron de suma importancia al momento de
realizar la investigacién, Sin embargo, se deja constancia de que cualquier error u
omisién es tan s6lo atribuible a su persona, Cualquier inquietud sobre el presente
trabajo puede ser consultada al siguiente correo electrénico: Daniel.huaman.caste-
llares@gmail.com

*#)  |nvestigador visitante del Max Planck Institute fir Austadischesund Internationales
Strafrecht — Freiburg. Abogado por la Pontificia Universidad Catélica del Pert.

M Vid. AAVV., La realidad de la mineria ilegal en pafses amazdnicos, SPDA, Lima,
2014, passim.
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de Dios®. Tal como ahondaremos en el presente articulo, la minerfa
ilegal tiene un alto costo ambiental, fundamentalmente cuando se trata
de minerfa aluvial, dado que la extraccién del mineral se realiza sin nin-
gtin respeto por los estdndares de calidad ambiental. Asimismo, dicha
actividad agudiza otros problemas ambientales, tal como el cambio cli-
mitico(®), los cuales hacen necesario que este objeto de proteccién sea
de interés para el Derecho penal.

En el Perd, afortunadamente, el fendmeno no tiene una larga data
y su répido crecimiento ha despertado un gran interés por parte del Es-
tado en erradicarlo. Este interés se ha concretado en acciones y normas,
cuyo objetivo final es [a interdiccién y erradicacién de fa minerfa ilegal,
Jo-cual resulta loable si se tiene en cuenta las consecuencias miltiples de
esta actividad ilcita(#).

La problemitica ha sido afrontada desde distintos sectores del De-
recho. Especialmente, desde el derecho sancionador —tanto administra-
tivo como penal— dado que el principal énfasis ha sido el establecimien-
to de una serie de medidas, dictadas con la intencién de erradicar este
fenémeno. De la mano con la creacién de normativa especial sobre la
matetia, también se han creado diversas estrategias y realizado varias ac-
ciones concretas, las cuales estan destinadas a asegurar el cumplimiento

2 Vid. VALENCIA ARROYO, Lenin, Madre de Dios: sPodemos evitar la tragedia? Polfticas
de ordenamiento de la minerfa aurffera, SPDA, Lima, 2014, passim.

®  Existe una relacién direcia entre el fendémeno del cambio ambiental y el fendmeno
de la minerfa ilegal, sobre tode la aluvial, Uno de los principales medics de pro-
teccién de este fendmeno es [a existencia de bosques, los cuales absorben mucho
del CO4 emanado, el cual es a su vez uno de los principales gases gue generan el
efecto invernadero. Los mineros ilegales, fundamentalmente aquellos que realizan
su actividad en zonas aluviales de la selva, son los que mayor daiio causan al medio
ambiente, pues no sélo contaminan los tfos, sino que deforestan los bosques que se
encuentran en las Jaderas de estos, lo que evidentemente reduce el porcentaje de
CO, capturado.

4 Un breve, paro esclarecedor, analisis de las medidas adoptadas por el Estado sobre
este punto puede verse en IPENZA PERALTA, César, Manual para entender la pequefia
minerfa y la minerfa artesanal v los decretos legislativos vinculados a la mineria
ilegal, SPDA, Lima, 2012, passim.
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de estds normas, como la designacién de un Alto Comisionado para la
Interdiccién y Formalizacién de la Minerfa Ilegal de la Presidencia del
Consejo de Ministros.

Desde el 4mbito penal, hemos visto el surgimiento de nuevos ti-
pos penales, emitidos al amparo del Decreto Legislativo N° 1102, tales
como el delito de minerfa ilegal, del financiamiento a la minerfa ilegal,
el trifico de insumos quimicos y maquinarias destinados a Ja minerfa
ilegal, entre otros. La inclusién de estas normas en el Cédigo Penal de-
muestra la importancia que el presente problema tiene en nuestra reali-
dad nacional; sin embargo, las mismas resultan insuficientes para com-
batir el problema.

El objeto de nuestra contribucién es la interpretacién juridicope-
nal de la actual normativa penal, desde una perspectiva exclusivamente
sustantiva, del delito de minerfa ilegal. Para ello, en primer lugar, anali-
zaremos el objeto de proteccién de este delito, el cual se encuentra in-
trinsecamente unido a la proteccién penal del medio ambiente. Luego,
sobre la base de esta consideracién determinaremos cudles son los ele-
MeNntos NOrmativos necesarios para consumar esta accidn. Sobre 1a base
de las anteriores partes, analizaremos si la actual legislacién es suficiente
0 no, de cara a la proscripcién de esta actividad. Desde ya adelantamos
que no consideramos que el actual sistema de proteccién sea suficien-
te, sino que —por el contrario- deberfa ser modificado para incorporar
el delito de trifico ilegal de minerales ilegales, el cual sancione todas
aquellas actividades posteriores a la extraccién del mineral hasta su co-
mercializacién.

En segundo lugar, analizaremos las agravantes existentes en torno
a este delito, poniendo un especial énfasis tanto en la primera como en
la segunda. Ambas son mds complicadas de interpretar desde una pers-
pectiva juridico-penal, dado que contienen elementos normativos que
se encuentran definidos en la normatividad administrativa ambiental. Si
bien es un punto importante la relacién entre la norma administrativa
y la ambiental, es un punto importante en todo trabajo, por razones de
espacio, no podremos desarrollarla, lo que nos obliga directamente a
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dar nuestro concepto de accesoriedad, a efectos de interpretar los ele-
mentos normativos de estas agravantes().

Finalmente, nos avocaremos a la interpretacién de los tres delitos
conexos a la minerfa ilegal. Antes de comenzar el anilisis, volveremos a
incidir en la finalidad de la legislacién penal sobre minerfa ilegal, la cual
nos ayudar4 a interpretar de forma correcta estos tipos penales. Estos
se entienden sélo como un complemento en el programa penal de pros-
cripcién de esta actividad.

. El delito de mineria ilegal

A. El objeto de proteccién

Las normas juridicas —vistas en relacién con el objeto de protec-
cién-no son mis que instrumentos a través de los cuales la sociedad
desea que Jas personas realicen, o se abstengan de realizar, una accién
determinada(®). El objeto de proteccién constituye la esencia misma de
una norma penal, pues este fija los contornos de la interpretacién que
se habrfa de dar al tipo@). Por ejemplo, en el delito de conduccién en

5 Un excelente trabajo sobre esta relacién en el &mbito def Derecho penal ambiental y
la accesoriedad administrativa puede verse en FRiscH, Wolfgang, Verwaltungsakzes-
sorietitund Tatbestandsverst Andnisim Umweltstrafrecht. C. F. Miiller, Heidelberg,
1993, passim. Asimismo, en el Ambito espafiof, D Lo MATA BARRANCO, Norberto,
Proteccidn penal del ambiente v Accesoriedad administrativa, Tratamiento de
comportamientos perjudicados para el ambiente amparados en una autorizacién
administrativa ilicita, CEDECS, Barcelona, 1996, passim.

®  Sobre este dilema: SiLva SANCHEZ, Jesiis Marfa; “; Directivas de conducta o expectativas
institucionalizadas? Aspectos sobre la discusion actual de la teorfa de las normas”®,
en Normas y acciones en Derecho penal, Hammurabi, Buenos Aires, pp. 15-39.

®  Es necesario precisar que existe una sutil distincidén entre el objeto de proteccitn
delimitado por [a norma penal y las expectativas normativas que emanan de ella.
La norma penal, en ¥rminos de LUHMANN, es la “expectativa de conducta que se
estabiliza inclusive en contra de los hechos “contrafacticamente” (Cfr, LUHMANN,
Niklas, Ei derecho de la Sociedad, 22 ed. en espafiol, trad, Javier Torres Nafarrete,
Herder & Universidad Iberoamericana, México, 2005, p. 191). La interaccion social
solo es posible cuando existen expectativas, de ahf aue su estabilizacion es menester
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estado de ebriedad, el objeto de proteccién es la seguridad vial, lo que
hace que la interpretacién que se hiciera sobre el peligro generado por
la accién se encuentre vinculada directamente a este delito. De ahi que
acciones como la conduccién en estado de ebriedad en una zona absolu-
tamente desértica, no pueden generar una accién sancionable, porque la
accién no afecté de modo alguno la seguridad en el trifico. Asimismo,
por un fundamento similar, tampoco setfa sancionable el conducir en
estado de ebriedad al interior de un circuito de carreras que pertenezca
al conductor.

Tl delito de minerfa ilegal tiene un solo objeto de proteccién: la
evitacién de un dafio al ambiente o sus componentes, la calidad am-
biental o la salud ambiental, por muy discutible que sea este objeto de
proteccién (en términos de su definicién), es el que s¢ ha adoptado
por el legislador peruano, siguiendo la tendencia ya esbozada en el de-
lito de contaminacién ambiental. Asimismo, no se trata de cualquier
afectacién del medio ambiente, sino sélo aquella que es producida con
ocasién de la realizacién de un acto de minerfa sin contar con la autori-
zaclén respectiva.

Un anélisis sesgado podrfa llevarnos a considerar que el objeto de
proteccién de este delito es la punicién, en sf misma, de una actividad
ilicita como es la mineria ilegal. No obstante, dicho errado anilisis deja
de lado que el verdadero objeto de tutela es el medio ambiente. Es por
esa razén que este delito no tiene una ubicacién en otra seccién del
Cédigo Penal, sino que es exclusivamente colocada como parte de los
delitos ambientales, dentro del capitulo de contaminacién ambiental.

La presente afirmacién puede ser comprobada si es que observa
atentamente la distincién entre un minero informal y uno ilegal. La
minerfa, en si misma, es una actividad econémica licita y es permitida

de todo e! ordenamiento juridico, pero —en caso de defraudaciones a expectativas
que definen a una sociedad~ compete s6lo al Derecho penal (Cfr. LescH, Heiko, La
funcidn de la pena, trad. Javier Sanchez-Vera, Universidad Externado de Colombia
- CIFD, Bogotd, 1999, pp. 11-71).

215 B




DANIEL O, HUAMAN CASTELLARES

siempre v cuando se cumplan los requisitos establecidos por el orde-
namiento jurfdico. El incumplimiento de estos requisitos impide a la
persona el inicio o la continuacién de un acto minero. Si la persona, en
contravencién con la normativa vigente, inicia o continda con la activi-
dad minera, comienza a realizar su actividad de manera informal. Este
fenémeno es abarcado ya por el Derecho administrativo, el cual prevé
una serie de sanciones para la persona que realice esta conducta. Lo que
torna en ilegal la conducta, v a nuestro entender difiere de las conside-
raciones hechas por un sector de la doctrina®), es el dafio efectivo, o
potencialidad de causacién, del acto minero en el ambiente o sus com-
ponentes, la calidad ambiental o la salud ambiental: y, no su realizacién
en zonas prohibidas o utilizando instrumentos pesados como dragas.

De esta forma, consideramos que el género al que pertenecen to-
dos aquellos mineros que realizan la actividad, sin contar con la autori-
zacién administrativa, es el de los mineros informales. De este género
existen dos grupos, diferenciados por el dafio causado por su actividad:
a) los mineros informales en sentido estricto, quienes con su actividad
no generan un dafio contra el medio ambiente, ni se encuentran en po-
tencialidad de generarlo, sino tan sélo realizan su actividad sin contar
con la autorizacién correspondiente; b) los mineros ilegales, quienes
con su accionar ocasionan o pueden generar un dafio ambiental. Asi-
mismo, cabrfa una distincién entre los mineros ilegales: entre aquellos
que realizan una conducta simple; y, aquellos que realizan una conducta
agravada.

Finalmente, como clara evidencia de que el objeto de proteccién es
el medio ambiente y no la proscripcién de la actividad en s misma, el

@  [pENZA PERALTA, Manual para entender la pequesia minerfa y la minerfa artesanal y los
decretos legisfativos vinculados a la minerfa itegal, cit., pp. 31-35. El presente autor
realiza una descripcién de |a distincion entre la minerfa ilegal y [a minerfa informal,
sobre la base de los Decretos Legislativos emitidos para [uchar contra la minerfa
ilegal. Aunque no lo sefiala expresamente, deja a entender que —sobre [a base del
DL. 1105- & ilegal es quien realiza su actividad en zonas prohibidas, miantras que
el informal |a realizaria en zonas no permitidas.
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legislador ha ubicado a este delito y a los delitos conexos a él, en el Ti-
tulo XIIT del Libro Segundo del Cédigo Penal, especificamente dentro
del capitulo de delitos de contaminacién. Con ello, queda claro que el
objeto de proteccién de estos delitos debe estar intimamente vinculado
a la proscripcién de la contaminacién ambiental y no de la mineria ilegal
en si misma. No obstante ello, pareciera que la vigente regulacién se
encuentra orientada a la interdiccion de la minerfa ilegal, como si dicho
acto fuera un fin en s mismo, perdiendo de vista el real horizonte: la
evitacién de actos de contaminacién.

B. Laconducta tipica

'Tal como lo sefialiramos anteriormente, el delito de minerfa ilegal
se encuentra intrinsecamente vinculado a la contaminacién ambiental.
De ahi que su estructura tipica, se encuentre muy vinculada al acto de
contaminacién ambiental. El tipo base tiene tres elementos normativos
centrales que lo conforman: a) la realizacién de un acto minero; b) el
no contar con la autorizacién de la entidad administrativa; ¢) el dafio
potencial o efectivo al medio ambiente.

1. El acte minero

El acto minero, en sentido amplio, puede ser definido como toda
accién dirigida a la obtencién final de un mineral. El tipo penal, acerta-
damente, no delimita cuél es el espectro de actos mineros que son pu-
nibles, sino que establece un catilogo semiabierto de actividades donde
puede concretarse. Es el caso de la exploracién, la extraccién y la explo-
tacién. Asimismo, por eso, el caricter de semiabierto establece que es
posible la inclusién de otros actos similares. Dicha expresion debe ser
interpretada en funcién del fin Gltimo de la actividad minera: la obten-
cién de un mineral en un estado que pueda ser comercializado.

La accién minera se distingue de las otras actividades extractivas
porque se dirige a la obtencién de minerales. Acertadamente, la norma-
tiva penal establece esta finalidad tltima al sefialar que estas actividades
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van dirigidas a la obtencién de recursos minerales. Con esta, evita que
se pueda confundir con otros recursos naturales también valiosos, pero
~por razones técnicas— mucho mds dificiles de extraer, como es el caso
de los hidrocarburos.

Finalmente, la norma sefiala adecuadamente que son abarcados to-
dos los tipos de minerales, tanto los metalicos (oro, plata, zine, cobre,
entre otros) como los no metilicos (azufre, yodo, litio, sal, entre otros)

2. La autorizacién administrativa

La actividad minera siempre realiza una modificacién en el medio
ambiente, lo que conlleva un gran riesgo de contaminacién ambiental,
Actividades que parecerfan inocuas como un acto de exploracién, son
en realidad susceptibles de ser contaminadoras, como es el caso de una
exploracién que pusiera en contacto un cuerpo de agua con un determi-
nado mineral, produciendo como consecuencia de ello un 4cido.

Para atenuar este riesgo ambiental, la administracién requiere al
productor una serie de condiciones para autorizar un acto minero., Las
condiciones varfan en funcién del tipo de actividad minera que se de-
see realizar, no son los mismos requisitos los solicitados a quien realiza
minerfa artesanal o pequefia, que aquellos que son solicitados a quien
realiza mediana y gran mineria; y, el acto minero en concreto, La razén
de dicha distincién radica en la potencial afectacién al medio ambiente
por parte de la actividad minera, pues se considera que las actividades
menores son menos dafiinas. i bien dicho enfoque es, casi siempre co-
rrecto, un enfoque de real proteccién al medio ambiente deberfa tener
en consideracién al dafio potencial contra el medio ambiente y no al
nivel de la actividad desplegada por la persona.

En un esquema sectorial como el nuestro, la actividad minera re-
quiere de autorizacién del Ministerio de Energfa y Minas para poder
operar formalmente. Sin embargo, no sélo requiere permisos y auto-
rizaciones de dicha entidad, sino que —en funcién de la actividad y el
sector involucrado— puede requerir autorizaciones de otros sectores
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como es el caso del Ministerio de Transportes y Comunicaciones, o
" el Ministerio de Agricultura, o de entidades adscritas. Tal como puede
apreciarse, son una serie de requisitos los que una persona ha de cumplir
antes de efectuar el acto minero.

Ahondando en el debate que se puede formar en torno a este ele-
mento normativo pensemos en el caso de las actividades no autorizadas
a personas autorizadas. Por ejemplo, una empresa minera formal realiza
un acto de extraccién en lugares donde no contaba autorizacién; una
empresa que realiza una actividad de exploracién, pero que no contaba
con un plan de cierre. Desde nuestro de vista, s6lo podrian ser con-
siderados actos de mineria ilegal, si es que estas actividades causan, o
pudieran causar, un dafio contra el medio ambiente, no por la mera rea-
lizacién de una actividad, ya que lo sancionado no es la actividad en sf
misma, sino la afectacién al medio ambiente.

Mucho miés polémico serfa el caso donde el funcionario piiblico
hubiera emitido un acto administrativo que autorizase la actividad pero
que, por diversas razones, dicho acto fuera nulo. Al respecto, la satis-
faccion de este elemento del tipo —a nuestro entender— dependeri de Ia
intervencién del administrado en la decisién de la administracién. Si el
primero es el causante de una nulidad, por un acto de corrupcién, por
ejemplo, entonces se deberfa considerar que su actividad es nula. Si el
acto no depende de una accién realizada por el administrado y escapa
a su esfera de competencias, v depende sélo de un factor de nulidad
imputable a la administracién, entonces no se debe considerar que su
accién configura este elemento del tipo.

3. El dajio, potencial o efectivo, contra el medio ambiente

El tercer elemento en este delito es que la accién de minerfa ilegal
afecte o pueda causar un petjuicio, alteracién o dafio contra el ambiente.
o sus componentes, la calidad ambiental o la salud ambiental. Se trata
de un delito de peligro concreto o de resultado, segtin el nivel de con-
sumacién de la accién. Para que esta se produzca tan sélo basta que el




DaNieL O. HUAMAN CASTELLARES

acto minero no autorizado, potencialmente, pueda afectar a uno de los
elementos antes dicho. No es necesario que se produzca el resultado,
la sola accién peligrosa {comprobable ex post), es suficiente para consu-
mar la accién.

Segtin la norma, el objeto sobre el que recae la accién peligrosa es el
medio ambiente o sus componentes, la calidad ambiental v la salud am-
biental. Por medio ambiente o sus componentes, se entenderd el con-
junto de elementos que conforman un ecosistema determinado, cuya
normalidad se ve alterada por la accidn, la misma que no necesariamente
se encuentra vinculada a una accién de contaminacién ambiental, sino
que puede implicar una afectacién a un paisaje, por ejemplo. La calidad
ambiental es mucho mis especitica, pues hace referencia a la fijacién de
un estandar de presencia de un agente contaminante en un determinado
cuerpo, por lo que presupone que el Estado ha normativizado cuil es
la presencia maxima del contaminante. En este caso, claramente, la re-
ferencia al efecto contaminante de la accién ambiental, resulta mis que
evidente. Finalmente, el dltimo elemento previsto (salud ambiental),
es el que resulta de mds dificultosa interpretacién. La salud es el estado
de bienestar fisico y psicol6gico que tiene una persona, sea de forma
individual o colectiva. Ateniéndonos a una interpretacién sistematica
de la salud, podemos entender que la misma sélo ha sido restringida a
las personas naturales, por lo que la salud ambiental deberi ser entendi-
da como el conjunto de condiciones necesarias para que una poblacién
pueda vivir sin que su estado de bienestar sea alterado.

La actual norma, siguiendo lo establecido en el delito de contami-
nacién ambiental, considera que el dafio ambiental se pueda concretar
en los tres elementos antes descritos. Desde nuestra perspectiva, te-
niendo en consideracién que el medio ambiente es el objeto de protec-
cién, hubiera sido suficiente que se considere que el dafio ambiental se
sintetice en el medio ambiente o sus elementos. Las otras dos formas de
concrecién, vale decir la calidad ambiental o la salud ambiental, pudie-
ron considerarse como formas agravadas de dafio ambiental. Asimismo,
implicitamente, pueden entenderse como formas de afectacién contra
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el medio ambiente v a sus elementos, por lo que bastarfa el primer ele-
mento para hacer efectivo este delito.

C. Propuesta de reforma: creacién del delito de trifico de mi-
nerales ilegales

Si el problema de fondo que se desea atacar es la contaminacién
ambiental producida por los actos de mineria ilegal, y no la mineria ile-
gal en s{ misma, entonces podemos llegar a la conclusién de que la legis-
lacién actual en torno a la minerfa ilegal resulta claramente insuficiente.
Existe un gran sector que no ha sido incluido en esta legislacién, cuya
actuacién es esencialmente tan importante como la obtencién final del
mineral. Nos referimos al conjunto de personas que realizan actos de
trifico (activo o pasivo) del mineral ilegal, quienes finalmente gozan de
una absoluta impunidad en esta materia.

La actual legislacién sobre minerfa ilegal, emitida en el contexto
del Decreto Legislativo N° 1102, tiene como objetivo final la proscrip-
cién de la minerfa ilegal en sf misma. Por ello, sancionan las acciones
conexas que estimulan la generacién de minerales ilegales, como son el
financiamiento de la minerfa ilegal o el trifico de insumos quimicos y
maquinaria para la minerfa ilegal. En el primer caso, el objeto del delito
es sancionar el traslado de activos a favor de mineros ilegales, para que
—de esta forma~ se reduzca su capacidad productiva. En el segundo caso
del trifico de insumos quimicos y maquinaria, destinados a la minerfa
ilegal, también se busca reducir la capacidad productiva de los mineros
ilegales, al reducir los elementos necesarios que necesitan para realizar
con normalidad su actividad ilegal.

Las medidas adoptadas son loables, pero s6lo son la mitad de un
conjunto de medidas que se debieron adoptar para asegurar la protec-
ci6n penal del ambiente. La razén que, probablemente, ha conllevado a
esta visién, es la idea de que la desaparicién de los actos de minerfa ilegal
traerd consigo el cese de la contaminacién ambiental. La mencionada
razén es vilida, pues efectivamente si la minerfa ilegal desapareciera,
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entonces uno de los grandes actos de contaminacién cesarfa. Sin embar-
g0, la minerfa ilegal no va a desaparecer mientras tenga un mercado que
adquiera los minerales ilegales y existan personas que realicen actos de
trifico con el mineral ilegal.

Existe una diferencia entre el mineral obtenido de forma legal y
aquel que ha sido ingresado de forma ilegal: la carga ambiental. Mien-
tras que, en el primer caso, el minero legal tiene una serie de costos
asociados a la proteccién del medio ambiente, tales como el estableci-
miento de medidas de proteccién y de remediacién ambiental, politicas
de cumplimiento de los instrumentos de la gestién ambiental (LMP y
ECA"s), entre otros. En el segundo caso, el acto minero ilegal no sélo
se realiza cumpliendo la licencia social, ambiental o administrativa, sino
que por el contrario se da gastando en los elementos necesarios para la
realizacién del acto ilegal, mas no se invierte en los costos legales para
llevarla a cabo. En buena cuenta, se convierte en una actividad donde la
rentabilidad, por el precio del mineral, es sumamente alta y los costos
de produccién son bajos, no por la eficiencia de la actividad ilegal, sino
porque estos costos han sido trasladados hacia la poblacién en general.

De ahi que la tnica propuesta razonable serfa qﬁe no sé6lo se pros-
criba a un sector de la cadena del mineral ilegal, que es la produccién,
sino se sancione a quienes realicen cualquier acto de promocién del tri-
fico del mineral ilegal, lo que se concreta en actividades como el trans-
porte del mineral ilegal, la venta del mismo, la compra del mineral, entre
otros supuestos de la cadena de distribucién del mineral ya producido.

Nuestra legislacién penal sanciona al acto de receptacién en el art.
194 del Cédigo Penal, el cual consiste en sancionar a quienes adquieran,
reciban en donacién o prenda o guarden, escondan, vendan o ayuden
a negociar a un bien cuya procedencia delictuosa conocfan. La sancién
prevista por este acto es no menor de uno, ni mayor de cuatro afios. Po-
drfa entenderse que el trifico de minerales ilegales podria encontrarse
previsto en este articulo; sin embargo, dicha observacién sélo seria par-
cialmente correcta. En primer lugar, si se considerara que el mineral ex-
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traido es un bien, y que no existia autorizacién del titular del mismo (el
Estado) para su extraccién, entonces es claro que el vendedor del mine-
ral ilegal y el comprador del mismo, estarfan sancionados penalmente.
Por ende, tanto la venta como la adquisicién de mineral ilegal estarfan
ya sancionados. Sobre este punto sélo cabe hacer una atingencia: si se
considera que una actividad ilicita es igualmente reprochable, tanto en
la produccién como en el trifico, correspondiendo por tanto una pena
igual a ambas conductas (v. gr. El delito de trifico ilicito de drogas),
¢serfa razonable considerar que el productor tenga una sancién mucho
mayor que ¢l traficante? La respuesta es evidentemente negativa, lo que
justificarfa un incremento de pena.

En segundo lugar, los actos de trifico no se agotan en la venta
o la adquisicién, existen otros actos de trifico que no se encuentran
cubiertos por la receptacién. Es el caso del transporte de minerales
ilegales, el cual —en la actualidad-- podria ser considerado impune. Una
interpretacién extensiva considerarfa que esta accién podria subsu-
mirse dentro del ayudar a negociar; sin embargo, dicha interpretacién
no es correcta, pues la ayuda en la negoctacién forma parte directa de
esta actividad, mas el transporte —en sentido estricto— no tiene una
cercania directa con la negociacién, sino que se puede considerar un
acto previo a la misma.

Ambas razones nos llevan a considerar que es necesaria la creacién
de un tipo penal que sancione los actos de trifico de minerales ilegales.
Dicha accién requiere ser independizada del delito de receptacién, pues
este no abarca todas las formas de trifico y prevé una pena que no se
condice con el nivel de proteccién que se desea dar al medio ambiente,
ni con la pena establecida para los actos de produccién. De esta forma,
la proteccién penal serd mis eficiente, pues se aborda el problema te-
niendo un objeto claro: la evitacién de la circulacién de mineral ilegal,
que es el obtenido sin respetar el conjunto de costos ambientales aso-
ciados a la produccién, para dar pase a la circulacién del mineral legal.
El problema pasa de ser la proscripcién de una actividad ilicita, a ser
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la proscripcién de la produccién y circulacién de mineral ilegal, aso-
cidndose estos procesos a la contaminacién producida que se encuentra
detras de los mismos.

11I. Las formas agravadas

A. La realizacién de la actividad en zonas prohibidas para la
actividad minera

La actividad minera no puede ser realizada en todo lugar, existen
zonas especialmente sensibles donde, como paso previo a la realizacién
del acto minero, requicren de un estudio de compatibilidad o per se la
actividad minera se encuentra prohibida al interior de ellas. El mds claro
ejemplo es el de los parques nacionales, los cuales son zonas de uso in-
directo y no permiten la realizacién de actividades mineras, sobre todo
en zonas de proteccién estricta. El no uso de la zona tiene dos funda-
mentos: ) la necesidad de conservar in sits un sector determinado de
la biodiversidad; 4) ¢l gran impacto generado por la actividad minera en
el ecosistema protegido.

L interdiccién de la realizacién de actividades mineras ilegales en
las ANT’s se encuentra ya sancionadas en la siguiente agravante. Ante
ello, subsiste una duda: ¢cuéles son entonces las zonas donde la activi-
dad minera se encuentra prohibida? La respuesta se centra en dos zonas
esenciales: las zonas de amortiguamiento y las zonas reservadas.

Una zona reservada es un espacio geogrifico determinado, el cual
estd sujeto a catalogacién pues se va a transformar en un AND; sin em-
bargo, no se tiene la certeza de cusl tipo de ANP serd, por lo que se han
de realizar estudios en esta 4rea para efectuar dicha catalogacién. Las
zonas reservadas no llegan a ser consideradas como ANP’s, pero han
de ser tratadas como tales. Una zona de amortiguamiento es el espacio
geogrifico que es cercano a un ANP y que es necesario para que sus
ecosistemas puedan seguir existiendo con normalidad.
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La realizacién de actividades mineras no es per se prohibida en
cualquiera de esas zonas, sino que se encuentra sujeta a los mismos
requisitos de un 4rea de uso directo. Vale decir, para casos de acti-
vidades preexistentes se respetan los derechos previos, siempre y
cuando los mismos sean compatibles con los fines de ambas zonas.
En caso de actividades posteriores a la creacién, estas se encuentran
sujetas a un estudio de compatibilidad que es realizado por el Ser-
vicio Nacional de Administracién de Areas Naturales Protegidas,
que verificari si la actividad minera es o no compatible con el uso
de la zona.

No sélo estas dos zonas son las posibles de considerar como lu-
gares donde la actividad minera se encuentra prohibida. También lo
serdn todas aquellas zonas que, segiin lo determine la legislacién, ten-
gan una finalidad determinada, como es el caso de las zonas arqueo-
légicas, las urbanizaciones, los terrenos que tienen un uso agricola,
entre otros. En estos casos no existe una prohibicién expresa de la
actividad minera; sin embargo, al ser zonas que tienen usos determi-
nados, se entiende que existe una prohibicién general de realizar acti-
vidades distintas al fin determinado.

B. En ireas naturales protegidas, o en tierras de comunidades
nativas, campesinas e indigenas

1. Las dreas naturales protegidas

Las 4reas naturales protegidas tienen un tinico v claro fin: pro-
teger la biodiversidad. Es posible que existan valores asociados que
pretendan ser protegidos con ella; sin embargo, no puede concebirse
su creacidn con un fin distinto (v gr. La creacién de una frontera viva
o el combate contra una actividad ilicita). Para el cumplimiento co-
rrecto de este fin el Estado delimita un espacio geogrifico, el cual se
dedicard exclusivamente al fin antes mencionado, y, en algunos casos,
incluso se llegard a prohibir la realizacién de ciertas actividades (v. gr.
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Parques nacionales)(® o limitarla (estudio de compatibilidad para la
realizacién de una determinada actividad econémica) (19, y a imponer
una carga sobre la propiedad preexistente a su creacidn(1h.

Las ANP’s tienen una doble clasificacién. La primera es la de las

denominadas areas de uso indirecto, las cuales son las que buscan pro-
mover la conservacién de la biodiversidad en su estado mds puro, sin
que intervengan en ella agentes externos como el hombre, permitién-
dose las actividades de caricter cientifico. Dentro de ellas se agrupan
las siguientes categorfas: los parques nacionales(12), los santuarios na-

9

(10)

an

2

El objeto de la proteccién penal de un ANP, sobre todo en dreas de uso indirecto y
més alin en las zonas de proteccion estricta, puede proscribir la realizacién de todo
tipo de actividad al interior de esta zona del ANP.

La realizacitn de un tipo de actividad, per se, no se encuentra prohibida, sino tan
s6lo se encuentra limitada a una serie de requisitos, de los cuales destaca el estu-
dio de compatibilidad que se analiza en funcién de la naturaleza de la actividad,
el plan maestro y la zonificacién de la misma. Un ejemplo claro de esta actividad
son los hidrocarburos, cuya extraccion no es prohibida, sino que estd sujeta a una
serie de pardmeiros, Para un mayor detalle, ver CALLE VALLADARES, Isabel y BREHAUT,
Ivan, Manual para autoridades: Superposicion de lotes de Ridrocarburos con 4reas
naturales protegidas, SPDA, 2007, pp. 8-34.

La propiedad preexistente a la creacién de un ANP se limita en un solo punto: la
transferencia, pues el propietario esta abligado a dar al Estado la opcién de compra
del predio que desee vender, para que éste pueda ejercer su derecho de retracto. El
Estado tendrd 30 dfas desde que el particular le comunica de su decisién de venta.
La constitucion de un ANP es una limitacién al derecho real de uso, la misma que es
inscribible en los Registros PUblicas. Lo inscribible es la carga de fa utilizacién del
predio, la cual no es la no afectacion de los fines con los cuales fue creada el ANP.
Para un mavor detalle sobre la limitacién a la propiedad en un ANP, aunque sobre
la base de la experiencia comparada, puede verse GONZALES PORRAS, José Manuel,
“Los |imites a los derechos de propiedad en los parques naturales y otros espacios
protegidos”, en Boletin de la Real Academia de Cérdoba, de ciencias, de letras y de
bellas artes, N°® 151, Real Academia de Cérdoba, de ciencias, de letras y de bellas
artes. Cardova, 2006, pp. 255-258.

Art. 22 a: “4reas que constituyen muestras representativas de la diversidad natural del
pals y de sus grandes unidades ecolégicas. En ellos se protege con cardcter intangible
la integridad ecolégica de uno o més ecosistemas, las asociaciones de la flora y fau-
ha silvestre y los procesos sucesionales y evolutivos, asi como otras caracteristicas,
paisajisticas y culturales que resulten asociadas.”
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cionales(13) y los santuarios histéricos(14). La segunda clase agrupa a las
dreas de uso directo, las cuales se permite el uso directo del 4rea natural
para actividades humanas, como actividades extractivas, turisticas, en-
tre otras. Podemos encontrar a las siguientes categorfas dentro de esta
clasificacién: reservas paisajisticas(15), refugios de vida silvestre(16), re-
servas nacionales(i?), reservas comunales(18), bosques de proteccién(19)
y los cotos de caza(20)(21),

U3 Art- 22.b; “dreas donde se protege con cardcter intangible el habitat de una especie
o una comunidad de la flora y fauna, asf como las formaciones naturales de interés
cientifico y paisajistico.”

a4 Art. 22.¢: “dreas que protegen con caracter de intangible espacios que contienen
valores naturales relevantes y constituyen el entorno de sitios de especial significacién
nacional, por contener muestras del patrimonio monumental v arqueolégico o por
ser lugares donde se desarrollaron hechos sobresalientes de la historia del pafs”

a5 Art. 22.d: “dreas donde se protege ambientes cuya integridad geografica muestra una
armoniosa relacion entre el hombre v la naturaleza, albergando importantes valores
naturales, estéticos y culturales.”

(e Art. 22.e: “dreas que requieren intervencién activa con fines de manejo, para ga-
rantizar el mantenimiento de los habitats, asi como para satisfacer las necesidades
particulares de determinadas especies, como sitios de reproduccion y otros sitios
Criticos para recuperar o mantener las poblaciones de tales especies.”

a7 Art. 22.f: “areas destinadas a la conservacion de la diversidad biolégica y la utilizacion
sostenible de los recursos de flora y fauna silvestre, acudtica o terrestre. En ellas se
permite el aprovechamienio comercial de los recursos naturales bajo planes de ma-
nejo, aprobados, supervisados y controlados por la autoridad nacional competente.”

18 Art. 22.g; “areas destinadas a la conservacion de la floray fauna silvestre, en beneficio
de las poblaciones rurales vecinas. El uso y comercializacion de recursos se hara
bajo planes de manejo, aprobados v supervisados por [a autoridad v conducidos por
los mismos beneficiarios. Pueden ser establecidas sobre suelos de capacidad de uso
mayor agricola, pecuario, forestal o de proteccion vy sobre humedades.”

19 Art, 22.h; “dreas que se establecen con el objeto de garantizar la proteccion de las
cuencas altas o colectoras, las riberas de los rlos y de otros curses de agua y en
general, para proteger contra la erostén a las tierras fragiles que asf lo requieran. En
ellos se permite el uso de recursos y el desarrollo de aquellas actividades que no
pongan en riesgo la cobertura vegetal del 4rea. *

(200 Art, 22.i; 4reas destinadas al aprovechamiento de [a fauna silvestre a través de la
préactica regulada de la caza deportiva.”

@1 Las categorias antes sefialadas se encuentran en la Ley de Areas Naturales Protegidas
{Ley N° 26834), especificamente en el art. 22. Un andlisis interesante, de cara a la
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Si bien toda ANP constituye una unidad, ello no significa que

todo el espacio en su interior tenga un mismo uso. El ANP puede
ser zonificada v a cada zona podria asignirsele un uso distinto. De
acuerdo al art. 23 de la Ley de Areas Naturales Protegidas, al inte-
rior de un ANP pueden converger todas las siguientes zonas: zonas
de proteccién estricta22), zonas silvestres(2?), zonas de uso turfs-
tico y recreativo(24), zonas de aprovechamiento directo(2%), zonas

@z

(23}

(24)

(25

clasificacion propuesta por [a Unién Internacional para la Conservacién de la Natu-
raleza, puede encontrarse en: PULGAR-VIDAL OTAROLA, Manuel y CALLE VALLADARES,
|sabel, “Las 4reas naturales protegidas”, en Manual de Derecho Penal Ambiental,
SPDA, Lima, 2010, pp. 89-92.

Art. 23.a; “Zona de Proteccion Estricta (PE): Aquellos espacios donde los ecosisternas
han sido poco o nadla intervenidos, o incluyen lugares con especies o ecosistemnas
Gnicos, raros o fragiles, los que, para mantener sus valores, requieren estar libres de la
influencia de factores ajenos a los procesos naturales mismos, debiendo mantenerse
las caracterfsticas y calidad del ambiente original. En estas Zonas solo se permiten
actividades propias del manejo del drea y de monitoreo del ambiente, y excepcio-
nalmente, [a investigacién cientifica.”

Art. 23.b: b. “Zona Silvestre (S): Zonas que han sufrido poca o nula intervencion
hurriana y en las que predomina el caracter silvestre; pero,que son menos vulne-
rables que las &reas incluidas en la Zona de Proteccion Estricta. En estas zonas es
posible, ademas de las actividades de administracién y control, la investigacion
cientifica, educacién y la recreacién sin infraestructura permanente ni vehiculos
motorizados”.

Art. 23.¢: “Zona de Uso Turfstico y Recreativo (T): Espacios que tienen rasgos
paisajisticos atractivos para los visitantes y, que por su naturaleza, permiten
un uso recreativo compatible con los objetivos del drea. En estas zonas se
permite el desarrollo de actividades educativas y de investigacidn, asf como
infraestructura de servicios necesarios para el acceso, estadia y disfrute de los
visitantes, incluyendo rutas de acceso carrozables, albergues y uso de vehfculos
motorizados.”

Art. 23.d: “Zona de Aprovechamiento Directo (AD): Espacios previstos para |le-
var a cabo la utilizacién directa de flora o fauna silvestre, incluyendo la pesca,
en las categorfas de manejo que contemplan tales usos y segtin las condiciones
especificadas para cada ANP. Se permiten actividades para la educacién, inves-
tigacidn y recreacién. Las Zonas de Aprovechamiento Directo sélo podran ser
establecidas en areas clasificadas como de uso directo, de acuerdo al Art. 21
de la presente Ley.” '
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de uso especial(26), zonas de recuperacién(?’) y zonas histérico-
culturales(28).

Dada la especial relevancia de un ANP para la proteccién de la bio-
diversidad, es que las mismas gozan de una proteccién penal mds inten-
s3, lo que evidentemente justifica que una actividad de minerfa ilegal al
interior de las mismas sea mucho mis reprochable.

2. Tierras de comunidades campesinas, nativas e indigenas

El acto minero ilegal puede ser realizado en zonas de especial pro-
teccidn, las cuales no pertenecen al Estado, sino a particulares con per-
sonerfa jurfdica propia (comunidades campesinas y nativas). Al respec-
to, es necesario detallar que ha de interpretarse por dichos elementos
normativos. El concepto de comunidad es un grupo humano asentado
en un espacio geogrifico determinado, que tiene un nexo cultural co-
mén. Este concepto, al coincidir con el de asentamiento tradicional y
originario en un lugar, forma la esencia de lo que es el género de pueblo
indfgena u originario. Vale decir, todo aquel pueblo que —asentado enun
lugar— pertenece a un grupo étnico determinado y comparte una cultura
en comn, la cual data desde hace mucho tiempo.

@6 Art. 23.e: “Zona de Uso Especial (UE): Espacios ocupados por asentamientos hurna-
nos preexistentes al establecimiento del Area Natural Protegida, o en los que por
situaciones especiales, ocurre algan tipo de uso agricola, pecuario, agrosilvopastoril
u otras actividades que implican la transformacién del ecosisterma original.”

@7 Art. 24.f: “Zona de Recuperacién (REC): Zona transitoria, aplicable a ambitos que por
causas naturales o intervencién humana, han sufrido dafios importantes y requieren
un manejo especial para recuperar su calidad y estabilidad ambiental, y asignarle la
zonificacién que corresponde a su naturaleza.”

(28  Art. 24.g: “Zona Historico-Cuttural (HO): Define dmbitos que cuentan con valores
histéricos o arquenlégicos importantes y cuyo manejo debe orientarse a su mante-
nimiento, integrandolos al entorno natural. Es posible implementar facilidades de
interpretacién para los visitantes y poblacién local. Se promoveréan en dichas areas
la investigacién, actividades educativas y uso recreativo, en relacién a sus valores .
culturales.”

1
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Estos pueblos preexisten a su calificacién juridica y tienen una con-
notacién més sociolégica que juridica. Los mismos adquieren persone-
ria, y asociados a ella derechos sobre ciertos bienes como la tierra que
poseen, desde la Constitucién de 1979, la cual reconocié la categorfa
de comunidades campesinas y nativas. Ambos adquirieron el status de
personas juridicas y, por tanto, se convirtieron en sujetos de derechos y
deberes colectivos.

La distincién entre ambas categorfas es el lugar del asentamiento,
lo que también identificarfa su relacién con los procesos productivos.
Las comunidades que se asentaron en los Andes y clertas zonas de la
costa, se denominaron comunidades campesinas. Las comunidades que
se asentaron en la selva se han venido a denominar comunidades nativas.

El tercer elemento, el de comunidades indigenas, no tiene una
definicién normativa exacta, pues la concrecién normativa de las po-
blaciones indigenas son las comunidades campesinas y las nativas. No
obstante, es posible considerar como comunidades indfgenas a los pue-
blos indigenas en aislamiento voluntario. Este grupo humano no tiene
un lugar especial de asentamiento, por lo que en sentido estricto no
posee un espacio geogrifico que pueda considerarse propio. El Estado
reconoce su capacidad de autodeterminacién y los protege del contacto
no deseado, para lo cual crea reservas territoriales en las cuales estas
poblaciones tienen su drea de influencia. Dicho estatus es provisional,
pues en el momento que decidan asentarse podrén convertirse en una
comunidad nativa o campesina.

En cualquiera de los tres casos un elemento central es el reconoci-
miento juridico del status por parte del Estado, de forma previaa la rea-
lizacién de la actividad delictiva, En el caso de la comunidad campesina
o comunidad nativa, deber ser reconocida la personalidad jurfdica de
la comunidad y su territorio deberd estar geogrificamente delimitado.
En ¢l caso de los pueblos indigenas en aislamiento voluntario, la accién
s6lo se realizard si el acto minero ilegal tiene lugar en una reserva na-
cional creada antes de su realizacién, pues sélo a partir de dicho acto
~dministrativo existe el deber de respeto sobre este espacio geografico.
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C. Utilizando dragas, artefactos u otros similares

La draga es una maquina que succiona materiales de los lechos de
un rio, los cuales son la base para la extraccién del mineral contenido en
ellos. La definicién de que artefactos son los que se refiere la presente
norma puede ser encontrada en el D.L. N* 1100, el cual sefiala —en su
artfculo, numeral 1~ que son:

—  Las unidades méviles o portatiles que succionan materiales de los
lechos de rios, lagos y cursos de agua con fines de extraccién de
oro u otros minerales.

—  Draga hidriulica, dragas de succién, balsa gringo, balsa castillo,
balsa draga, tracas y carancheras.

—  Otros que cuentan con bomba de succién de cualquier dimensidn
y que tengan o no incorporada una zaranda o canaleta.

~  Cualquier otro artefacto que ocasione efecto o daio similar.

Es evidente que esta agravante tiene un sector de Ja minerfa al cual
va dirigido exclusivamente: la minerfa aluvial. En el caso de la minerfa
de socavén o la de tajo abierto, no son requeridas las dragas para su
actividad, pues el mineral se extrae dé vetas. En el caso de la mineria
aluvial, el mineral se extrae de los rios o cualquier otro cuerpo de agua
que contenga acumulacién de estos recursos naturales. Para hacer una
extraccién mucho mds grande se utilizan estos artefactos, los cuales au-
mentan la capacidad ‘de produccién del minero ilegal, de la mano que
causan un dafio ambiental mucho mayor.

D. Utilizacién de instrumentos u objetos capaces de poner en
peligro la vida, la salud, o, el patrimonio de las personas

En la presente agravante, se sanciona el uso de instrumentos alta-
mente peligrosos. Sobre estos, no existe una definicién taxativa, dan-
do un amplio margen al juzgador para subsumir dentro de esta agra-
vante a todo objeto o instrumento peligroso. Cabe sefialar que dicha
interpretacion tiene un limite muy adecuado: que el instrumento sea
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susceptible de poner en peligro la vida, la salud, o el patrimonio de las
petsonas.

Esta es una conducta de peligro, dado que no es necesario que el
instrumento utilizado haya causado un dafio, sino que basta la potencia-
lidad del mismo para configurar la accién delictiva.

Un supuesto sumamente interesante podria ser la utilizacién de
explosivos no autorizados por parte del minero ilegal, como es ¢l caso
de la dinamita. En este caso, podtia considerarse que la accién sélo de-
beria ser subsumida dentro del delito de mineria ilegal agravada, mas no
configurarfa otro delito. Desde nuestra perspectiva, esto no es preciso,
dado que la persona habrfa configurado con su accién un doble delito:
el delito de tenencia de materiales explosivos, que se justifica por el
almacenamiento de dinarnita sin contar con la autorizacién correspon-
diente; v; el delito de minerfa ilegal agravada, siempre y cuando el acto
minero no autorizado se hubiere concretado o podido concretar en un
dafio ambiental, para lo cual se hubiera utilizado dicha dinamita.

E. Si se afectan sistemas de irrigacién o aguas-destinadas al
consumo humano

La miinerfa, necesariamente, requiere de agua para poder realizar
sus procesos productivos. Existe en torno al agua utilizada un procedi-
miento para tratar el agua utilizada en estos procesos. En el caso de la
minerfa ilegal, por lo general, el minero ilegal no realiza el tratamiento
de las aguas que utiliza, lo cual evidentemente puede causar un dafio al
medio ambiente, en funcién del tipo de procedimiento utilizado.

El uso de las aguas, al interior del territorio nacional, precisa
de 1a autorizacién de la Autoridad Nacional del Agua, la misma que
es la entidad estatal con capacidad de disposicién en torno a ella.
No toda agua se encuentra destinada al consumo humano, aunque
pueda ser apta para tal, sino sélo un grupo especifico de aguas es €l
que se dedica al mismo.
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La presente agravante también comprende la afectacién de siste-
mas de irrigacién, como consecuencia del acto de minerfa ilegal. Para
ambos supuestos, serd necesario acreditar que el minero ilegal conocia
que el vertimiento que realizaba iba a recaer en un cuerpo de agua que
tuviera cualquiera de los dos mencionados usos. No bastard que una
poblacién dé un uso determinado a un cuerpo de agua, sino que dicho
uso deberd corresponder con la categorizacién realizada por el ANA.

En ambos casos, tanto en lo referente a sistemas de irrigacion,
como a las aguas destinadas al consumo humano, se requiere una afec-
tacién real. La norma no precisa qué se ha de entender por una afecta-
cién real; sin embargo, sobre la base de una interpretacién sistemitica
que parta sobre el esquema del delito de contaminacién ambiental, debe
considerarse que una afectacién es la superacién de un limite miximo
permisible, o la superacién del estdndar de calidad de ambiental del
cuerpo de agua. Al realizar estas acciones deberd comprobarse que el
cuerpo de agua posee un cuerpo, sobre todo metdlico, en proporciones
que impidan que las mismas puedan seguir prestando el uso para el que
habfan sido destinadas.

F.  Aprovechamiento de la condicién de funcionario ptiblico o
servidor publico '

El funcionario piblico es aquella persona que ha sido dotado por
el Estado de la administracién de un sector delpoder; mientras que el
servidor ptblico es aquel que realiza actividades destinadas a apoyar el
correcto ejercicio de la funcién publica. Ambes, en su respectivo sector,
tienen una capacidad de decision sobre el funcionamiento de la activi-
dad estatal, lo que los pone en una situacién de especial ventaja sobre el
ciudadano normal. -

Por ello, en el caso de un funcionario o un servidor, la infraccién
a sus deberes administrativos, que conlleve a un reproche penal, es ma-
yot, dado que no sélo tienen un deber negativo, sino que claramente
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también tienen un deber institucional. Por ende, este reproche implica-
r4 una mayor sancién penal,

_ Es necesario distinguir que se sanciona al aprovechamiento del car-
g0, v 0o, fa realizacién del acto de minerfa ilegal en el ejercicio de un car-
z0. En el primer caso. la conducta requiere que la persona se haya valido
del cargo, de cualquier manera, aprovechindose del mismo, para poder
realizar el acto de minerfa ilegal, Por ejemplo, es el caso de aquel funcio-
nario de un Gobierno Regional que evita las fiscalizaciones ambientales
en una determinada drea, porque en ella operan mineros ilegales a los
cuales él dirige. En el segundo caso, no es necesario que el funcionario o
servidor usen su cargo, sino por el solo hecho de tener dicha condicidn y
realizar la conducta, ya son sancionados de forma agravada. Este Gltimo
supuesto no ha sido previsto en nuestra norma. Un gjermplo de ello es e

caso de aquel servidor judicial que por las mafianas trabaja para el Estado
y por las tardes, en sus ratos libres, se dedicara a la minerfa jlegal.

gote thcito

Finalmente, la ltima agravante a3 que se utilice a menores o inim-
putables para la comisién del delito. No existe mayor dificultad en com-
prender que un menor es aquella persona que tiene menos de 18 afios
de edad, dado aque el Cédigo Penal en el art. 20, numeral 2, exime de
responsabilidad a éste Con allo, se cierra un posible debate, proveniente
del Derecho civil, en refacién a aguelias personas que son menores de 18
308, pero que ya son capaces civiles.

En lo referente al inimputable, la definicidn del mismo se encuen-
tra dada en el Cédigo Penal, el cual en el art. 20, numeral 1. Segin esta
norma, un inimputable es quien tuviere una anomaliz psiguica, grave
slteracion de la conclencia o sufriera alteraciones de la percepcidn, los
cnales afecten su concepto de la realidad, no posea la facultad de com-
prender el cardcter delictivo de su accibn o no pueda determinarse se-
ghn esta comprensidan. ‘
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V. Delitos conexos

De forma conexa a la proscripeién de los actos de mineria no au-
torizados, se crearon tipos penales destinados a evitar la produccién
del mineral en cualquiera de sus fases, tales como: @} el financiamiento
de la minerfa ilegal, destinado a proveer de fondos al minero ilegal para
la realizacién de su actividad; &) la obstaculizacién de la fiscalizacién
administrativa, destinada a reforzar [a actividad de fiscalizacién que per-
mita descubrir casos de minerfa ilegal; v ¢) ¢l trifico de insumos quimi-
cos y de maquinaria destinados a la minerfa ilegal, que busca que el acto
minero sea més dificil de ser realizado, ante la falta de estos elementos
necesarios para esta actividad.

purst

A. El financiamiento de ks mineria ilega

La accién tipica consiste en proveer de recursos econdmicos a
aquella persona que va a realizar una actividad de minerfa ilegal. Bl fi-
nanciamiento no debe ser entendido, exclusivamente, como el otorga-
mienio de dinero hacia quien realiza la actividad ilegal. Por el contraria,
es posible considerar que cualquier aporte de activos para la realiza-
cién del acto de minerfa ilegal podria ser considerado una especie de
financiamiento. Por ejemplo, la entrega de maquinarias para la actividad
minera, la entrega de insumos quimicos para la separacién del mineral,
fa entrega de herramientas menores para [a extraccidn, entre otros su-
puestos de entrega de activos a favor del minero ilegal,

Un supuesto que vale la pena mencionar es el del caso de aque-
lia persona que compra un mineral ilegal. {Podrfa considerarse que su
accién constituye un acto de financiamiento de la minerfa ilegal? Al
respecto, es posible considerar que el comprador es un financiador, en
la medida que es con su dinero que se posibilitard [3 comisién de una ac-
rividad que afecte al medio ambiente. Sin embargo, desde nuestro punto
de vista, ello no es posible porgue la financiacién es un acto previo con
un objetivo determinado: procurar la obtencién de un mineral ilegal. El
comprador participa en un momento posterior a la realizacién del acto
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de minerfa ilegal, pues cuando adquiere el mineral el proceso produc-
tivo se encuentra ya realizado, por lo que no cabrfa un financiamiento
cuando el delito ya se encuentra consumado. En todo caso, si se desea
sancionar al comprador, podria proscribirse directamente la compra de
minerales ilegales o el trifico de los mismos, tal como hemos propuesto
en la primera parte.

B. La obstaculizacién de la autoridad administrativa

La autoridad administrativa tiene el deber de evaluar, controlar o
fiscalizar las actividades mineras realizadas en el territorio nacional. En
materia de formalizacién de mineria ilegal, la entidad competente para
réalizar estas acciones es la Direccién Regional de Energia y Minas de
cada Regién, salvo para el caso de Madre de Dios, la cual tiene un trata-
miento diferenciado para esta materia.

La accién bésicamente consiste en el impedimento de las acciones
antes descritas por parte de una o més personas. De cara al objeto de
proteccién del titulo de este delito (delitos ambientales), nos encon-
tramos frente a un delito de peligro, dado que el solo impedimento
de que la autoridad realice la accién de control es el que configura la
accién tipica, sin que sea necesario comprobar que los administrados
hubieran estado realizando un acto de minerfa ilegal que afectara —o
pudiera afectar— al medio ambiente. De ahi que la sancién por esta ac-
cién sea especialmente elevada, pues no es cualquier desobediencia la
sancionada, sino serd aquella que se presume hecha para ocultar una
accién contaminante.

C. Fltrifico de insumos v maguinarias para la minerfs ilegal
s

Finalmente, la norma resefiada prevé un tltimo tipo penal, el cual fue-
ra modificado por el Decreto Legislativo N° 1107. Nos referimos al tréfi-
co de insumos quimicos y de maquinaria, destinados para la minerfa ilegal.

En la primera modalidad, la conducta tipica es la adquisicién, ven-
ta, distribucién, comercializacién, transporte, importacién, posesién o
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almacenamiento de insumos quimicos. El primer clemento normativo
es la infraccién de leyes o reglamentos sobre las conductas antes descri-
tas que regulan a los insumos quimicos. Como es conocido, son mu-
chos los insumos quimicos que pueden ser utilizados en los procesos
de mineria; sin embargo, no necesariamente se encuentra reglamenta-
da la realizacién de cualquiera de las ocho conductas antes descritas.
Por ende, ante la inexistencia de reglamento de la materia, existirfan
insumos quimicos que pueden ser destinados a la minerfa, pero siuna
de las ocho conductas descritas, no se encuentra regulada, entonces
la persona que la cometa no realizard una accién tipica de trifico de
msumos guimicos.

Desde nuestro punto de vista, esta redaccién deberfa variar sustan-
cialmente, dejando de lado la necesidad de que se regule previamente,
en una ley o reglamento, la realizacién de cualquiera de una de las 8
conductas sobre un insumo quimico determinado. De esta forma, se
amapliarfa €l espectro de conductas sancionadas y se estarfa emitiendo
una norma més eficaz de proscripcién de elementos necesarios para la
minerfa ilegal.

Sibien no se sefiala cudles son los insumos quimicos que han de ser
proscritos, si se puede entender que serdn aquellos que se encuentran
en relacién directa con la realizacién del acto de minerfa. No obstarite,
a cste elemento, debe agregarse que se tratard sélo de aquellos cuyo
adquisicién, venta, distribucién, comercializacién, transporte, importa-
cién, posesion o almacenamiento se encuentren regulados.

Asimismo, esta modalidad —que es eminentemente dolosa— prevé un
elemento subjetivo de trascendencia interna: el propésito del autor de que la
accién sobre el insumo Guimico tenga como destino la minerfa ilegal.

En la segunda modalidad, la conducta tipica es la adquisicién, ven-
ta, arrendamiento, transferencia o cesién en uso —de cualquier titulo-,
distribucién, comercializacién, transporte, importacién, posesién o al-
macenamiento de maquinarias, las cuales deden tener como finalidad el
servir para la realizacién de una actividad propia de la minerfa.
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Y. Conclusidn

El delito de minerfa ilegal, asi como sus delitos conexos, forman
parte de una estrategia de lucha frontal, y desde distintos sectores, en
contra de la minerfa ilegal, cuyo énfasis principal es la sancién de las
actividades ilicitas de minerfa sin contar con la autorizacién ambiental.
Sin embargo, no se debe perder de vista que el objetivo final de estas
medidas no es otro que la proteccién penal del medio ambiente.

"Tal como puede apreciarse, la actual normativa sélo sanciona a un
sector de la cadena del trifico ilegal de minerales ilegales, al productor;
mas no sanciona, o en algunos casos no lo hace suficientemente, al otro
gran sector que es aquel que trafica y que compra los minerales ilegales.
El mineral ilegal tiene tras de s{ una grave carga ambiental que es trasla-
dada hacia todas las personas. Por ende, para dar una protecci6n integral
al medio ambiente, no sélo se deberfa prohibir la realizacién de las ac-
tividades de produccién de la minerfa ilegal, sino que deberia atarse ala
cadena completa de circulacién del mineral ilegal, en buena cuenta: alos
productores (cuya conducta ya estd prevista) y los traficantes.
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La prescripcion en el Cadigo

e 7

Procesal Penal de 2004. ;Suspension o
interrupcion de la prescripcion?

PROF. DR. RAUL PARIONA ARANA (*)

i. Preliminares

1. Una de las novedades que trae consigo el Cédigo Procesal Penal
del 2004 v que en cierta medida contribuye a dar identidad al nuevo
modelo procesal, es la especial consecuencia juridica asignada a la for-
malizacién de la investigacién preparatoria. El articulo 339.1 NCPP lo
sefiala expresamente: “La formalizacion de la investigacion suspenderd
el curso de la prescripcién de la accién penal”, Mediante esta norma, el
legislador peruano crea una nueva regla de prescripcién a ser aplicada
en el nuevo proceso penal: Siempre que se formalice la investigacién,
la prescripcién debe suspenderse, lo cual permitird a la administracién
de justicia juzgar el caso y, de encontrar culpable a los procesados, im-
ponerles la sancién penal que corresponde, todo sin el obsticulo de
impunidad que significa la prescripcién.

*}  Profesor en la Universidad Nacional Mayor de San Marcos, la Universidad de San
Martin de Porres y la Pontificia Universidad Catélica del Perd. Abogado asociado del
Estudio Benites, Forno, Ugaz & Ludowieg, Andrade Abogados. Doctor y magister en
Derecho por la Universidad de Mdnich (Alemania).

Abreviaturas utilizadas: ADP: Anuario de Derecho Penal; art.: articulo; CP: Cadigo
Penal; NCPP: Cédigo Procesal Penal de 2004; p.: pdgina; pp.: paginas.
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Sin embargo, pese a la claridad del texto expreso de la ley, parte de
la doctrina plantea uma interpretacién que va mis alld del sentido literal
-~ posible de la norma, dejando de lado la obligacién bisica y fundamental
que tiene todo intérprete: someterse al mandato legal. Amparados en
un entendimiento “especial” de las reglas que regulan la institucién de
la prescripcién, afirman que allf donde la norma ordena que el curso de
la prescripcién se suspenda, debe entenderse que se interrumpe.

2, {Es vilido este modo de proceder en la interpretacién de la nor-
ma? Fn las paginas que siguen, como una contribucién a la teorfa de la
prescripcién, se analiza cuél es el correcto sentido de la norma conte-
nida en el art. 339.1 NCPP y se da respuesta a la interrogante de si esta
norma regula una suspensién o una interrupcién de la prescripeion,

i1, La prescripcién en el ordenamiento juridico

3. Segfin la razén de la justicia, quien infringe las leyes bisicas que
sustentan la convivencia de los hombres en comunidad debe ser sancio-
nado. Dejar impune este atentado corrompe las bases de convivencia de
la sociedad. La ley es el imperativo categérico que posibilita la vida civili-
zada. Este principio de justicia rige el Derecho moderno: a la comisién
de un delito debe seguir su sancién penal.

No obstante, en el Derecho penal moderno, se ha establecido le-
calmente algunas excepciones a este principio de justicia. Una de ellas es
la prescripcién. El Estado renuncia a la persecucién del delito cuando el
paso del tiempo ha cubierto el crimen con el manto del olvido y es priori-
tario maximizar esfuerzos en la persecucién de otros delitos, dando pric-
ridad a los mis recientes y dejando de lado aquellos ocurridos muy lejos
en ¢l pasado, pues la sancién de hechos ocurridos hace tiempo no logrard
mids los efectos preventivos deseados. La prescripcién es, en suma, una
autolimitacién del Estado bajo consideraciones de politicacriminal.

De esto se sigue que el principio general que gobierna la justicia
penal es la sancién al delincuente y no la prescripcién. La prescripcion
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es una autolimitacién {excepcional) del Estado que renuncia a la per-
secucién penal. El delincuente no puede reclamar la impunidad de sus
delitos, salvo que el Estado lo haya previsto asi en la ley, en la formay
medo acorde con su politica judicial.

4. Siendo la prescripcién un obsticulo para el ejercicio de la accién
penal, se puede concluir que la naturaleza juridica de la prescripcidn es
procesal, es decir, se tata de una institucién juridica de cardcter proce-
sal(1}. En efecto, segiin las leyes peruanas, la prescripcién es un impe-
dimento procesal para la persecucién del delito. Por eso, transcurrido
el tiempo establecido en el art. 80 y 83 CB no se podrd iniclar mas un
proceso penal contra el presunto autor o, existiendo uno, éste debe ar-
chivarse definitivamente.

Algunas voces en la doctrina nacional han sefialado, sin atender a
la especial regulacién que la prescripcién tiene en nuestro ordenamien-
to juridico, que la prescripcién tendria cardcter sustantivo(2), es decir,
que el mero transcurso del tiempo eliminaria el cardcter delictuoso del
hecho cometido convirtiendo lo ilicito en licito. Desde esta postura se
defiende que el transcurso del tiempo eliminarfa el injusto y la culpabili-
dad, en suma, que la prescripcién extinguiria la responsabilidad penal®).

En la actualidad, esa concepcién, sustentada en teorias defendidas
a comienzos del siglo pasado, ha sido totalmente superada y practica-
mente carece de defensorest®). Queda claro entonces que la prescrip-
¢ién no elimina el delito, que el simple transcurso del tiempo no elimina

M JescHeck refiere que el caracter procesal de la prescripcidn se ha hecho dominante a
rafz def cambio jurisprudencial operado en Alemania en 1942, cfr. JESCHECKAWVEGEND,
Tratado de derecho penal. Parte General, 1996, p. 912. Segin ROXIN/SCHUNEMANN,
Strafverfahrensrecht, 2009, § 21, n. marg. 9, la nueva doctrina y jurisprudencia
asumen un caracter procesal puro de la prescripcion.

@ Portodos, cfr. 56lo PANTA CUEVA, en Investigacion preparatoria v etapa interme-
dia, Lima, 2010, p. 101,

@ Panta Cueva, en Investigacién preparatoria y etapa intermedia, p. 101,
@ Actualmente, se defiende mas bien la concepcion procesal vy la concepcion mixta.
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el injusto ni la culpabilidad. Un hecho es considerado delito porque la
ley le asigna una pena. Ya en el siglo pasado, el jurista alemédn Reinbart
Maurach fue categérico al respecto: “un delito no pierde esta caracterfs-
tica por el solo hecho del transcurso del tiempo, del mismo modo que
un acto de gracia a su respecto tampoco lo despoja de su ilicitud”®).

Ademds, una perspectiva sustantiva no podria explicar la particu-
lar regulacién que nuestra ley penal hace de la prescripcién, como, por
ejemplo, la renuncia a la prescripcién de la aceién penal (articulo 91 del
CP). En efecto, si el transcurso del tiempo elimina el delito (el injusto
y la responsabilidad), {cémo legitimar la persecucién penal de un ciu-
dadano que ha renunciado a la prescripcidn, si el delito ya no “existe™?

* 5. La prescripcidn, segtin nuestro ordenamiento legal, supone mis
bien un impedimento procesal para la persecucién del delito. Segin las
normas de nuestro ordenamiento juridico -y nunca se debe perder de
vista este criterio de interpretacién— no prescribe el becho, el ilicito, o la
responsabilidad penal; en suma, el paso del tiempo no hace desaparecer
el delito. La prescripcidn se constituye iinicamente en un “obstdculo
procesal”,

i, Art. 339.1 NCPP: ;interrupcion o suspensidn?

6. El Cédigo Procesal Penal del 2004 trae consigo una nueva regla
de prescripeibn a ser aplicada en el nuevo sistema procesal penal: “La
formalizacién de la investigacion suspenderd el curso de la prescripcion
de la accién penal” {(art. 339.1). Un sector de la doctrina ha creido en-
contrar en esta formulacién un “problema de claridad”, y una supuesta
incompatibilidad con la regulacién de la prescripcién prevista en el Cé-
digo Penal. Sobre esta base han ensayado interpretaciones del art. 339.1
NCPP arribando a conclusiones totalmente opuestas a las expresadas
en la fé6rmula legal. Incluso se ha llegado a afirmar que pese a que la nor-
ma refiere expresamente que la formalizacién de la investigacién pre-

5 MAURACH, Strafrecht. Allgemeiner Teil, Tomo 11, 72 ed., 1989, § 75, n. marg. 15,
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paratoria suspende la prescripcidn, debe entenderse que ésta interrumpe
la prescripeidn, es decir, se alega que “el legislador dijo lo que no dijo™.

No se trata en absoluto de un inocuo juego de palabras. Tampoco
pasa por sustituir ligeramente un término por otro. La interpretacién en
uno u otro sentido tiene consecuencias de relevancia. La suspensidn de
la prescripcién supone la paralizacién del curso de la misma, en cambio,
la interrupcion de la prescripcién supone Gnicamente una periurbacion
del curso de la prescripcién, pues si bien queda sin efecto el tiempo
transcurrido, después de la interrupcién —segn el extendido entendi-
miento del art. 83 in fine del Cédigo Penal- la accién penal prescribird
“en todo caso, cuando el tiempo transcurrido sobrepasa en una mitad el
plazo ordinario de prescripcién”.

En el marco del nueve proceso penal, ello significa que si se sus-
pende la prescripcién, no existird ningin obsticulo para que la justicia
juzgue al imputado, por el contrario, si se entiende que se mterrumpe
la prescripcién, entorces la accién de la justicia podria bloquearse en
pleno juzgamiento por efectos de la prescripcién, dejando impune el
delito, sin que se sepa la verdad de los hechos, con las consiguientes
nefastas consecuencias que esto implica para la institucionalidad y legi-
timnidad de la justicia.

A. La tesis de la interrupcidn

7. Pese a la claridad de la ley, algunos juristas consideran que el art.
339,1 NCPP regula un supuesto de interrupcién de la prescripcién. Asf,
se puede observar que Gdlvez Villegas/Rabanal Palacios/Castro Trigo-
so afirman categéricamente: “creemos que el legislador ha confundido
los conceptos de suspensién con interrupcién, y lo que realmente ha
querido es referirse a interrupcién y no a suspensién”(€). La razén serfa
que “la actuacién del Ministerio Publico, en este caso, iniciando for-

®  GALVEZ VILLEGAS/RABANAL PALACIOS/CASTRO TRIGOSO, Ef cédigo procesal penal, Lima,
2008, p. 673.
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malmente la investigacién preparatoria (con lo cual da cuenta al Juez de
dicha decisién), encaja claramente en ¢l supuesto de interrupcién™(?).
Siguiendo esta linea de interpretacion, los citados autores sefialan que
existirfa una contradiccién entre el art. 339.1 NCPP v el art. 83 CP. En
ese sentido, sefialan: “Siendo asi, v estando ante una antinomia juridica,
se tendrd que determinar cudl es la norma aplicable al caso; y estando a
que la prescripcién es una institucidn de caricter sustantivo, la norma
pertinente para su regulacién es el Cédigo Penal, y por tanto, serd éste la
norma especial y por tanto aplicable al presente caso; consecuentemen-
te, la antinomia se resolverd dando preeminencia a la norma sustantiva,
En este orden de ideas, la prescripeién se interrumpird no sélo con el
inicio de la investigacién preparatoria, sino también con las actuaciones
preliminares del Fiscal”(®). |

8. La tesis de la interrupcién es igualmente defendida por Pesa-
Cabrera Freyre, quien sostiene que la formalizacidn de la investigacién
preparatoria sélo puede “provocar la interrupcién de la accién penal
y no lo suspensién, tal como se ha propuesto en la redaccién norma-
tiva, pues los efectos de una y otra son en suma diversos. Los plazos
de prescripcién se suspenden, cuando el comienzo o la continuacién
del proceso penal, dependa de cualquier cuestién que deba resolverse
en otro procedimiento; cuando en otra via se estd ventilando el hecho
—presuntamente delictivo—, o se requiera de un pronunciamiento admi-
nistrativo (antejuicio constitucional), asi se desprende del articulo 84°
del CP. Por consiguiente, el legislador se ha equivocado enormemente,
al haber empleado el término suspensién(®).

9., Panta Cueva(19) va en la misma direccién. Si bien él reconoce que
de lege lata el art. 339.1 regula una suspension; sin embargo, manifiesta

7 GALVEZ VILLEGAS/RABANAL PALACIOS/CASTRO TrRIGOSO, El cédigo procesal penal,
p. 676.

8 GALVEZ VILLEGAS/RABANAL PALACIOS/CASTRO TRIGOSO, El cédigo procesal penal, p. 677.
@ PENA-CABRERA FREYRE, Nuevo Cédigo Procesal Penal, Tomo Il, Lima 2007, pp. 268-269.
(10} PaNTA CUEVA, en Investigacion preparatoria y etapa intermedia, p. 93 v ss.
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que esta regulacién no es la mis correcta, por lo que propone una refor-
ma legislativa en la que la formalizacién de la investigacién interrumpa
Ia prescripcién.

En su estudio dedicado al tema refiere que la regulacién del art.
339.1 NCPP se debe a que nuestro legislador habrfa imitado el modelo
procesal chileno sin haber sabido adapiarlo. El reconoce: “queda claro
que la formalizacién —a tenor de lo prescrito por el articulo 339.1 del
CPP de 2004~ conlieva automdticamente Ia suspensién de la prescrip-
cién del plazo extraordinario. En consecuencia, se estaria abrogando
automiticamente el articulo 83 del CB pues dicho efecto a nuestro pa-
recer se extiende hasta que el proceso penal culmine.”(11) Sin embargo,
pese al reconocimiento hecho, él opina que “no resultaria correcto que
el articulo 339.1 del CPP de 2004 contemple a la formalizacién de la
investigacién preparatoria como una causa de suspension de la pres-
cripcién extraordinaria, pues, ademds, la formalizacién no es mas que
una actuacién del Ministerio Piblico que promociona la accién penal
(acto postulatorio verificable), lo que segtin el articulo 83 de nuesiro
CP es una causal de interrupcién, por lo que es evidente que existe una
contradiccién entre el articelo 339.1 del CPP de 2004 y el articulo 83
del CP7(12),

B. Suspensién de la prescripcién ~ Concepcidn personal

10. Las objeciones que se plantean contra la regulacién de la pres-
cripcién en el art. 339.1 NCPP son infundadas y las interpretaciones
que se proponen son visiblemente incorrectas. A mi juicio, un adecuado
entendimiento de esta disposictén normativa —bajo los puntos de vista
de la finalidad politica del legislador (interpretacion teleolégica) y de la
relacién entre las disposiciones que regulan la prescripcion (interpreia-
cién sistemdtica)— debe llevar a la conclusién de que lo que se regula en
el articulo 339.1 NCPP es un supuesto de suspensiorn.

(1 PaNTA CUEVA, en Investigacién preparatoria y etapa intermedia, p. 116,
U2 PANTA CUEVA, en Investigacion preparatoria y etapa intermedia, pp. 116-117.
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a) Fundamento de base en la racionalidad del nuevo modelo
procesal

11. El legislador ha sido muy claro en el art, 339.1 NCPP al estable-
cer que la consecuencia juridica de la formalizacién de la investigacién
preparatoria en el nuevo sistema procesal es la suspensién de la prescrip-
c16n. Esta decisién responde a la racionalidad del nuevo modelo proce-
sal que pretende superar los defectos del anterior modele. La lentitud
del anterior proceso penal, y las facilidades para la impunidad por medio
de la prescripcién que ello suponia, impulsé al legislador a optar por
suspender el curso de la prescripeidn una vez que ¢l Ministerio Piblico
hubiese formalizado Ja investigacién preparatoria.

12. Esta opcién politico-criminal del legislador es acertada. En el
nuevo sistemna procesal, procederd la prescripeidn ordinaria hasta antes
que se dé inicio a las diligencias preliminares y procederd la preseripcion
extraordinaria desde el inicio de las diligencias preliminares hasta antes
que se formalice la investigacidn preparatoria. Pero con la formalizacién
de la investigacidn la prescripeion deberd suspenderse. Esto es razona-
ble, puesto que la formalizacidn de la investigacidn preparatoria revela
un avance significativo en la persecucién penal: se tiene indicios revela-
dores de [a existencia de un delito v se ha individualizado a los imputa-
dos. Se halogrado determinar los hechos criminales, tipiticar los delitos
cometidos v s¢ ha identificado a los presuntos autores v participes (art.
336 NCPP). En el marco de la realizacidn de la justicia penal, lo que
debe seguir es entonces que un tribunal juzgue al imputado, el cual debe
culminar con una declaracién de culpabilidad o inocencia. Este proceso
no puede ser bloqueado con la impunidad que implica la prescripeién.

La finalidad (telos) de la norma es evitar los casos en los que el
imputado, gracias a la prescripeién, abandone el tribunal de justicia sin
responder por los hechos; deje a la justicia con las manos atadas; v, des-
amnparada a la victima que no podrd conocer la verdad de lo sucedido.
El mérito del nuevo sistema procesal penal radica justamente en que
evita tales supuestos de impunidad, procurande una mayor legitimidad
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2 1a administracién de justicia en su quehacer en el marco de un Estado
democritico de Derecho. Es en este contexto que debe entenderse el
articulo 339.1 NCPP.

by Fundamento de base en el principio de legalidad

13. El respeto irrestricto al principio de legalidad penal obliga a que
toda interpretacién de la ley penal se realice dentro de los pardmetros es-
rablecidos por el texto expreso y claro de I ley. En consecuencia, si la
norma del art, 339.1 NCPP réfiere que la formalizacién dela Investigacion
suspenderd ¢! curso de la prescripcidn de 2 accidn penal, entonces debe en-
renderse que esta actuacién del Ministerio Piiblico suspenderd la prescrip-
6 No es admisible afirmar que “el legislador se ha equivocado enorme-
mente” o que “el legislador ha confundido los conceptos de suspensién
con interrupeién y lo que realmente ha querido es referirse a interrupeidn
¥ no a suspensién”, es decir, inferir que la ley no dice lo que su texto sefiala.

14, La vineulacién del intérprete a la ley es el principio fundamen-
tal del que parte toda interpretacién vilida. Por eso, la interpretacién
que se aleja del texro expreso de la ley, deja de ser mterpretacidn y se

irmacién de Ludwig Witt-
eroin. citado al inisio de este trabajo: “Los limi ‘ ' Sor
genstein, citado al inicio de este trabajo: “Los timtes de mi lengnaje son
los limizes de mi mundo™ '

convierte en creacién. Aguf cobra sentido laar

Como consecuencia del principio de legalidad, en ruestro sistema,
ol Derecho se manifiesta a través del lenguaje escrito. Si el tenor lite-
ral de un precepto disefiado por el legislador crea un marco regulato-
rio, entonces toda interpretacién(1) de aquél debe realizarse dentro del
sentido literal posible de la norma escrita. Una interpretacion de la ley

am Sibien las normas precisan ser interpretadas —pues atrds gueds el ideal de la ilus-
tracién que decfa que el juez no tenfa nada que interpretar, sino que éste se deblia
limitar 2 aplicarla (Montesquieu)-, sin embargo, los limites del intérprete estan en el
marco normativo creado por el tenor legal, ¢fr. al respecto HurTAno POZO, Manual
de Deracho Penal. Parte General |, 35 ed., Lima, 2005, p. 185 y ss.
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desvinculada del precepto es una interpretacién que ya no estd cubierta
por el sentido literal posible de aquél, y; por eso, inadmisible e invalida.

Sobre esto existe un consenso casi absoluto. Asi, por ejemplo, Claus

Roxin refiere que toda interpretacién debe sujetarse al limite del tenor
literal de la norma, pues “ésta se deriva de los fundamentos juridico-

politicos y juridico-penales del principio de legalidad. Ellegislador s6lo

puede expresar con palabras sus prescripciones; y lo gue no se desprenda

de sus palabras, no estd prescrito, no “rige”. Por eso, una aplicacién del

Derecho penal que exceda del tenor literal vulnera la autolimitacién del

Estado en la aplicacién de la potestad punitiva y carece de legitimacién

democritica. Ademis el ciudadano sélo podré incluir en sus reflexiones

una interpretacién de la ley que se desprenda de su tenor literal, de tal

manera que pueda ajustar su conducta a la misma. Por ello, Gnicamente

una interpretacién dentro del marco del sentido literal posible puede

asegurar el efecto preventivo de la ley” (14).

Por eso, afirmar que el articulo 339.1 NCPP regula una interrup-
cién de la prescripeién, rebasa largamente los limites de la interpreta-
cién vilida, en tanto no se interpreta la norma dentro del marco de su
sentido literal posible. Pues es claro que si se afirma que debe enten-
derse que el citado articulo interrumpe la prescripcidn, a pesar de que
&l mismo dice que “la formalizacién de la investigacién suspenderd e
curso de la prescripcién”, no se estd interpretando ni en sentido amplio
ni restringido el término central del precepto “suspenderd”, sino que, en
realidad, se estd yendo mds allf e introduciendo un elemento normativo
no previsto por la ley: el término interrumpir. Luego, cabe afirmar que
més que una interpretacién, aquello constituye una creacién prohibida
por la ley.

15. Pero en el presente caso, estarnos mds lejos atin. Porque si fuera
vilido afirmar que la ley dice lo gue no dice, tal conclusién deberfa ser
consecuencia de una interpretacién de la ley. Debe recordarse ademis
que toda interpretacién se legitima Gnicamente cuando la norma no es

(14 Roxin, Strafrecht. Allgemeiner Teil, § 5, n. marg, 30.

7 248



La prescripcidn en el Codigo Procesal Penal de 2004 (Suspensién o interrupcién de fa prescripciong)

clara o adolece de ambigiiedad, esto es, cuando su tenor no deja ver cuil
es el sentido que el legislador quiere dar a la norma. Solo en este caso
surge la necesidad de encontrar el “verdadero sentido” del mandato
normativo y esto siempre dentro del marco legal. En el caso del articulo
339.1 NCPB no se justifica tal “interpretacién”, puesto que la norma
es clara y refiere que la formalizacién de la investigacién suspenderd la
prescripcién,

16. Recordemos nuevamente el deber de sujecién a la ley que tiene
todo intérprete con palabras del profesor Caro John: “Suponiendo que
la ley presente algtin defecto o laguna en alguno de sus elementos, el
juez tiene la facultad de integrar dicho elemento mediante su interpre-
tacién. Sin embargo, el juez no puede subsanar el defecto o esclarecer
la ambigiiedad del texto de una ley afiadiendo un elemento extraido de
otra, porque de esta manera estarfa creando una tercera ley (...} y;ala
vez, actuando como legislador, (...) cuando la Constitucién claramente
ha establecido que sélo al legislador le compete la creacién de leyes (art.
102.1), y sélo al juez su aplicacién (art. 138; 139.1)”(15). Concluye: “El
lenguaje de la ley aporta el contenido vy el limite del campo de accién
de la labor interpretativa del juez. Junto con ello, los elementos que la
conforman no destacan por su metodologia de redaccidn, sino por su
declaracién normativa... el tenor de la ley debe ser respetado en la for-
ma en que fue dictado por el legislador™(16). '

¢) Fundamento de base en la interpretacion sistemdtica

17. Existen también razones con base en una interpretacién siste-
mitica que respaldan fa conclusién de que el art. 339.1 NCPP regula un
supuesto de suspensién de la prescripcién, La prescripcién en general y
los supuestos de interrupcién y suspensién en especial, se regfan por las
normas contenidas en el Cédigo Penal de 1991. Con la entrada en vi-
gencia del Cédigo Procesal Penal de 2004 que introduce una norma que

(15 CARO JOHN, ADP, 2005, p. 350.
16 CARO JOHN, ADP, 2005, pp. 350-351.
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regula la suspensién de la prescripcién, en adelante, la prescripcién queda
regulada por las normas de ambos cuerpos legales. En consecuencia, toda
solucién de problemas de prescripcién en el nuevo sistema procesal debe
considerar una interpretacién sistemética de todas las normas y siempre
bajo el principio de unidad y armonia del ordenamiento juridico penal.
En consecuencia, en lo que respecta a Ja suspensién de la prescripcién, en
adelante, seran regulados por los articulos 84 CPy 339.1 NCPPR

Sin embargo, si se atiende al tenor del art. 83 CP surgirfa una apa-
rente, contradiccién. En efecto, el art, 83 CP establece que las actuacio-
nes del Ministerio Pablico interrumpen la prescripcién. Luego, siendo la
formalizacién de la investigacién una actuacién del Ministerio Piblico,
ésta deberfa interrumpir la preseripcién y no suspenderla como dice el
art. 339.1. Sin embargo, se trata sélo de una contradiccién aparente; es
decir, no existe tal contradiccién. Esto es asi, puesto que siendo el C6-
digo Procesal Penal de 2004 una ley posterior al Cédigo Penal de 1991,
debe entenderse que en adelante esta especifica actuacién del Ministerio
Piblico (la formalizacién de la investigacién preparatoria) suspende la
prescripeién y no la interrumpe. Elnuevo Cédigo Procesal Penal ha se-
fialado incluso expresamente en su tercera disposicién modificatoria y
derogatoria, que “quedan derogadas todas las leyes y'disposiciones que
se opongan a Ja presente ley”. Se trata pues de una limitacién técita de
los efectos de la norma penal anterior: En el nuevo proceso penal, esta
actuacién especifica del Ministerio Pablico, suspenders la prescripeién;
no lo interrumpiri como establece el art. 83 CP para el modelo conte-
nido en el Cédigo de Procedimientos Penales.

18. De esto se sigue que no existe contradiccién entre los articulos
83 CP y 339.1 NCPP. En puridad, la nueva ley no entra en conflicto
con la ley anterior, puesto que el articulo 83 del CP no regulaba la “for-
malizacién de la investigacién” como actuacién del Ministerio Piblico,
pues hasta antes de la entrada en vigencia del Cédigo Procesal Penal
de 2004, dicha actuacién no existfa. Es mis bien este codigo el que ha
introducido la “formalizacién de la investigacién preparatoria” como
nueva forma de actuacién del Ministerio Pablico.
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Sea cual fuere la interpretacién que se quiera asumir a este respec-
to, no varfa la conclusidn de que se trata de una ley posterior que asig-
na a esta especifica actuacién del Ministerio Piiblico una determinada
consecuencia juridica: la suspensién del curso de la prescripcién (leges
posteriores priores contrarias abrogant).

d) Fundamento de base en la técnica legislativa

19. El legislador ha establecido expresamente en el articulo 339.1
del CPP de 2004 que en todo nuevo proceso penal regido por este cé-
digo, la formalizacién de la investigacién preparatoria suspende el curso
de la prescripeidn. Y el sentido de ese término parece no generar ningln
espacio para la duda. Si se hubiese querido instaurar un supuesto de
interrupcién se habria introducido una norma que indique de manera
expresa que la formalizacién de la investigacin preparatoria interrumpe
el curso de la prescripcidn.

Mis atn, si la voluntad del legislador hubiera sido regular un su-
puesto de interrupci6n, entonces no tendria sentido haber introducido
un articulo expreso que indique la consecuencia de la formalizacidn de
la investigacién preparatoria. Porque, hubiera bastado con abstenerse
de introducir regulacién alguna, considerando que el Cédigo Penal ya
regula en su articulo 83 que las actuaciones del Ministerio Pablico (la
formalizacién es una de ellas) interrumpen la prescripcién. En conse-
cuencia, si el legislador decidié regular expresamente en el Cédigo Pro-
cesal Penal de 2004, esto se debe a que su finalidad fue establecer una
consecuencia jurfdica distinta: que en adelante una determinada actua-
cién del Ministerio Pablico (la formalizacién) suspenderd (y no inte-
rrumpird) el curso de la prescripcién de la accién penal.

IV. Lo insostenible de la tesis de la “interrupcion”

20. Como se ha demostrado y fundamentado anteriormente, el art.
339.1 NCPP regula un supuesto de suspensién y no de interrupeion de
la prescripei6n. La formalizacidn de la mvestigacién preparatoria sus-
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penderi el curso de la prescripeién, posibilitando de este modo que la
investigacién y juzgamiento se lleven adelante sin el obsticulo de una
probable interrupcién amparada en la prescripcién. El juez podrd ad-
ministrar justicia, decidiendo sobre la responsabilidad del imputado.
La sociedad v la victima podrin conocer la verdad de lo sucedido. El
objetivo del legislador fue evitar la amarga situacién de ver cémo el
imputado abandona el recinto del Tribunal de Justicia sin que se haya
hecho justicia.

21. A la luz de lo descrito, se tornan pues insostenibles los argu-
mentos de quienes defienden a tesis de la interrupeién. Pero, adicional-
mente, debe tenerse en cuenta lo siguiente:

Primero. Se sostiene que el art. 83 CP prevé como supuesto de
interrupcién de la prescripcién las actuaciones del Ministerio Pablico,
en consecuencia, al ser la formalizacién de la investigacién preparatoria
una actuacién del Ministerio Pablico, ésta tendria como consecuencia
juridica la interrupcion de la prescripcién y no la suspensidn. La actua-
cién del Ministerio Pablico mediante la formalizacién de la investiga-
cién “encajarfa” en el supuesto de interrupcién.

Esta observacién resulta interesante. Sin embargo, como ya se ha
sefialado supra, no repara en el hecho de que la nueva ley procesal le
asigna una consecuencia juridica distinta a esta especifica actuacién del
Ministerio Pablico. Ciertamente, la formalizacién de la investigacién
preparatoria es una actuacién del Ministerio Pablico, no obstante, en el
marco del nuevo proceso penal (y laaplicacién del articulo 339.1 NCPP
se reduce a éste}, la ley procesal penal le ha asignado una consecuencia
juridica distinta: suspender la prescripcién. La finalidad politico-crimi-
nal por la que se ha decantado el legislador peruano ha sido evitar que
en el nuevo modelo procesal penal se produzcan casos de impunidad
cuando la justicia estd actuando. Esta ha sido la opcién politico-criminal
que legitimamente ha adoptado el legislador. Se puede criticar esta de-
cisién del legislador o criticar la téenica legislativa adoptada, pero lo
que no puede desconocerse es que esta decisién existe y que constituye
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derecho positivo de obligatorio cumplimiento. Una desvinculacién de
la norma (en rigor, una inaplicacién) sélo es posible a través de un juicio
de constitucionalidad que concluya que la norma inaplicada es incons-
titucional. Pero este juicio de constitucionalidad no se deja ver en el
anilisis de los criticos de la norma.

22. Segundo. Se ha sefialado también que segtin el art. 84 CB la
suspensién de la prescripcién se da cuando el comienzo o continuacién
del proceso dependa de una cuestién que deba resolverse en otro proce-
dimiento, luego, estando a que la formalizacién de la investigacién pre-
paratoria no supone la remisién a otro procedimiento para la solucién
de una cuestién que posibilite el comienzo o continuacién del proceso,
entonces el art. 339.1 NCPP no regula una suspensién de la prescrip-
¢ién, sino una interrupcidn. |

Ciertamente, el art. 84 CP contiene una norma que regula un su-
puesto de suspensién de la prescripcién. La causal de la suspension re-
gulada en esta norma es que el comienzo o continuacién del proceso de-
penda de una cuestién que debe resolverse en otro procedimiento, Sin
embargo, €l art. 339.1 NCPE, como ley posterior, introduce un nuevo
supuesto de suspensién de la prescripcion. En la novel norma, la causal
de la suspension de la prescripcién es: la formalizacién de la investi-
gacién preparatoria por parte del Ministerio Piblico. Si bien con una
técnica legislativa poco feliz, el legislador ha introducido legftimamente
una nueva causal de suspensién.

23. Tercero. También es frecuente la objecién de que existirfa una
contradiccién —“antinomia juridica”~ entre los arts. 83 CP y 339.1
NCPP la cual se resolverfa prefiriendo la norma del Cédigo Penal. Esta
decisién estarfa respaldada ademis, por el supuesto caricter sustantivo
de la prescripcién y en la consideracién de que el Cédigo Penal es nor-
ma especial aplicable frente al Nuevo Cédigo Procesal Penal.

Aqui debemos ser claros: No existe tal contradiccion entre el Cé-
digo Penal y el Cédigo Procesal Penal de 2004. Como he afirmado su-
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pra, el art. 339.1 trae consigo una nueva causal de suspensién que sélo
serd de aplicacién en el nuevo proceso penal. Ambas normas deben ser
interpretadas bajo una concepeién unitaria del ordenamiento juridico
que procure una solucién arménica.

Tampoco es correcta la afirmacién de que la prescripcién sea de na-
turaleza sustantiva, lo que harfa del Cédigo Penal norma especial fren-
te al Cédigo Procesal Penal. Afirmar que la prescripcidn tiene cardcter
sustantivo implica sostener que el simple paso de cierto tiempo hace
que el hecho ilicito se convierta en hecho licito, que el delito se convierta
en un acto conforme a Derecho. Pero, como es evidente una afirmacién
asi no puede sostenerse. La consecuencia juridica de la prescripcién es
el surgimiento de un obstéculo procesal para la persecucién del delito,
esto es, que no podrd iniciarse o continuarse un proceso penal. Pero el
delito no deja de ser delito por el simple paso del tiempo.

Pero incluso en el supuesto negado que la prescripcién tuviera
cardcter material, esto no harfa del Cédigo Penal una norma especial
aplicable frente al Cédigo Procesal Penal. En primer lugar, porque no
estamos ante un concurso aparente de leyes que habilite el empleo del
criterio de especialidad para la definicién de la norma aplicable. En se-
gundo lugar, si la prescripcién fuera una institucién de caricter sustan-
tivo, entonces todas las normas que la regulan lo serfan también, lo que
incluye a las normas contenidas en el Cédigo Penal como las contenidas
en el Cédigo Procesal Penal. No por el simple dato de que una norma.
esté contenida en un cuerpo legal determinado debe asumir la natura-
leza de esta norma. La consideracién del caricter de una norma debe
reparar en su naturaleza, la cual se debe extraer de la norma misma. Al
tratarse de normas de la misma naturaleza, no se puede afirmar vilida-
mente que el Cédigo Penal sea de aplicacién preferente. Finalmente,
v s6lo como aclaracién dogmitica, no es posible afirmar que la norma
penal sea norma especial frente a la norma procesal penal o que éstalo
sea frente a la norma de ejecucidn penal, ni tampoco es posible hacerlo
a la inversa. Se debe atender m4s bien a la naturaleza de las normas, in-
dependientemente de dénde se encuentren.
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Al tratarse de normas de la misma naturaleza, lo que corresponde
es interpretarlas conjuntamente (independientemente del cuerpo legal
en el que se encuentren), sistemdticamente y siempre bajo una concep-
cién unitaria del ordenamiento juridico. En consecuencia, en el presen-
te caso, al tratarse de dos normas que regulan la misma institucién, se
debe entender que el legislador, mediante una ley posterior ha quertdo
introducir cambios en la regulacién de la prescripcién, asignindole una
consecuencia juridica concreta (suspensién} al acto de formalizacién
(causal o presupuesto). Desde la perspectiva sistemitica, siendo to-
das las normas (tanto las contenidas en el CP como la contenida en
el NCPP) vilidas, la conclusién debe ser que se ha regulado un nuevo
supuesto de suspensién.

24, Cuarto. Se ha intentado justificar una “interpretacién” a favor
de Ia interrupcién, argumentando que no hacer tal interpretacién lle--
vatria a un juzgamiento indefinido del imputado. Esta justificacién no
es legftima. La prescripeién no tiene por finalidad solucionar la proble-
mitica de los juzgamientos indefinidos. La prescripcién es una auto-
limitacién del Estado que atiende a otras consideraciones. La problema-
tica de las dilaciones indebidas en el procesamiento de una persona esti
vinculada al plazo razonable del proceso penal para cuyo resguardo, el
legislador ha previsto en el Cédigo Procesal Penal del 2004 otros meca-
nismos, como el control del plazos. Este aspecto ha sido precisamente
uno de los temas centrales de la reforma procesal. En consecuencia, no
se puede pretender distorsionar la naturaleza de la prescripcién para
lograr objetivos perseguidos a través de otros mecanismos.

V. Consideraciones finales

No existe argumento valido que permita sostener que el articulo
339.1 NCPP regula un supuesto de interrupcién de la prescripcién. Por
el contrario, todas las perspectivas de interpretacion —teleolégica, siste-
matica y literal- llevan a la conclusién de que el articulo 339.1 NCPP
regula un supuesto de suspensién. Por lo tanto, en el nuevo proceso
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penal, la formalizacién de la investigacién preparatoria suspenderi la
prescripeién. Aqui debe reconocerse ciertamente que la técnica legis-
lativa empleada no ha sido la més idénea, pues lo correcto hubiera sido
hacer una regulacién completa de la prescripcién en el Cédigo Penal.
Sin embargo, la técnica empleada no cambia en nada la conclusién de
que el artfculo 339.1 NCPP regula una suspensién ni deslegitima la de-
cisién politicocriminal adoptada por nuestro legislador.
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La prueba indiciaria en el delito de lavado
de activos y como afrontarlo con las reglas
del Codigo Procesal Penal del 2004. A
propdsito del Decreto Legislativo N° 1106

UDELIA BUTRON ZEBALLOS (*)

[

I. Preliminares

La nueva normativa del delito de lavado de activos que vio la luz,
al cual nos referimos con el Decreto Legislativo N° 1106, de “Lucha
eficaz contra el delito de lavado de activos y otros delitos relacionados
a la mineria ilegal y crimen organizado”(t). Asi, nos ubicaremos en los
elementos adjetivos de la norma, como la prueba indiciaria, tanto en el
Cédigo Procesal Penal (CPP) de 2004, el cual reconoce que es posible

™) Vicerrectora académica de la Universidad Andina “Néstor Céceres Veldsquez”.
Dactora en Derecho. Jueza superior titular, Ex presidenta de la Corte Superior de
Justicia de Puno. Ex presidenta de la Corte Superior de Justicia de Madre de Dios.

0 El cual ha medificado completamente la anterior Ley contra el Lavado de Activos (Ley
N° 27765). Este nuevo Decreto Legislativo N 1106 denominado ¥ De lucha eficaz
contra el lavado de activos y otros delitos relacionados a la mineria ilegal y crimen
organizado”, publicado el 19.4.12, se caracteriza por ser ampliamente represivo,
de lo que en buena cuenta se entiende el término empleado de “lucha eficaz”.
Por ello, con la tinica finalidad de! estado constitucional de dar una respuesta a la
criminalidad organizada, cbstando e! “dar duros golpes al lavado de actives”.
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probar la responsabilidad penal de las personas mediante indicios® y
sefialaremos los criterios establecidos por la norma, la jurisprudencia y
la doctrina, para poder construir la prueba indiciaria y su aplicacién con
el delito de lavado de activos dentro del marco normativo mencionado
que servira al final del juicio para obtener una condena.

El blanqueo, lavado o reciclaje de dinero proveniente de la co-
misién de delitos se ha convertido en un tema central de la politica
criminal dirigida contra la criminalidad organizada®). La criminalidad
organizada es cada vez mis sensible frente a la realidad nacional como
la minerfa ilegal, la trata de personas, la pornograffa infantil, los delitos
contra la administracién piblica; actividades criminales tales como el
desvio de armas, el contrabando o el trifico ilicito de drogas que gene-
ran grandes sumas de dinero por lo que las organizaciones criminales
necesitan encontrar una via para utilizar los fondos sin despertar sospe-
chas respecto al origen ilicito de estos(). Estos delitos cuentan con las
coordinaciones de los actos de corrupcién y su consecuencia —el plan
criminal— llega a su cometido, y como consecuencia se da el retraso de
los actos de investigacién y la disposicién del tiempo suficiente para que

@ ANGULO ARANA, Pedro Miguel, Los indicios en el c6digo procesal penal, libro home-
naje al PRE CONADEPC Juliaca {Jornada Preparatoria para et Congreso Nacional de
Derecho Penal y Criminologfa). Derecho penal procesal penal. Delitos de crimen
organizado, Grijley, Lima, 2014, p. 273. Vale decir, al final del juicio conseguir una
condena, a partir de la denominada prueba indiciaria, razén por la cual se indica en
detalle, que tal modo de probanza debe cumplir, para conformar una prueba, con
el art, 158, 3 del CPP.

®  BaCGALUPO, Enrique, “Estudios comparativos del derecho penal de los estados
miembros de la UFE sobre la represion del reciclaje o blanqueo de dinero ilfcitamente
ohtenido”, Curso de derecho penal econdmico, 2°* ed,, Madrid, 2005, p. 453.

W FATE-GAFI, Financial Action Task Force on Money Laudering. “Basic Facts about
Money Laudering”, ver www.oecd.org/fatf. Ef concepto encubrir implica la accién
dirigida a lograr que el crimen cometido o sus consecuencias queden impunes en
cuanto no pueda ser aprehendido el criminal y no pueda ser secuestrado el botin
obtenide. En cambio, el concepto de disimular si bien puade ser entendido como
encubrir se diferencia de éste toda vaz que no abarca dnicamente el concepto clasico
del delito de encubrimiento, sino la obstruccion del descubrimiento del origen de
una cosa, en &} tema en andlisis del origen ilicito de los bienes.
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los responsables se “deshagan” de las ganancias ilicitas®). A esto debe
sumarse el hecho de que el dinero que lavan las organizaciones crimi-
nales les permite lograr impunidad y sobornar a funcionarios péiblicos.
Porello la complejidad de estos delitos de crimen organizado requieren
de caracteristicas propias en la prueba indiciaria como que sea compleja,
conectiva, normativizada y estandarizada. En esta clase de actividades
delictivas, es indudable que la probanza de los hechos materia de delito
econémico dependen mayormente de indicios(). La prueba indiciaria es
idénea y Gtil para suplir las carencias de la prueba directa y se trabajara
casi siempre con la prueba indiciaria. Claro que serd siempre un trabajo
con serios problemas de convertir indicios en prueba indiciaria.

Il. Generalidades de la prueba indiciaria

Concepto

No es una tarea ficil poder marcar un concepto definido, ya que
en nuestra legislacién nacional no existe propiamente una definicién
legal de lo que es una prueba indiciaria en el proceso penal(?).Por tales
motivos, serd necesario recurrir a la jurisprudencia y la doctrina que
serd materia de andlisis y propicio para un debate nutrido. Veamos al-
gunos conceptos. MIXAN MASS da el concepto de la prueba indiciaria
como una actividad probatoria de naturaleza necesariamente discursiva
e indirecta, cuya fuente es el de comprobado y se concreta en la obten-
ci6n del argumento probatorio mediante una inferencia correcta.® En
la doctrina procesal, la prueba por indicios o prueba indiciaria es por

% Sin ganancias no hay rentabilidad, sin ganancia no hay crecimiento, no hay conso-
lidacion, no hay capacidad de influencia, no hay capacidad de corrupcion. Esta es
la clave de la corrupcién, el dinero. '

®  ABANTO VASQUEZ, Manuel, Derecho penal econdmico, ldemsa, 1997, p. 172.

7 Lamas Puccio, L., 2013. “La prueba indiciaria” correo enviado a CALCINA HANCCO,
A., Ponencias para el PRE CONADEPC Juliaca, 2014, p. 6.

@ MIXAN Mass, 1992. 18. RosAs YATACO, |., “La prueba indiciaria: doctrina v jurispru-
dencia nacional”, en Anuario de Derecho Penal 2004, La Reforma del Proceso Penal
Peruano, Pontificia Universidad Catdlica del Per(, Fondo Editorial, Lima, p. 201.
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lo general entendida “como aquella prueba que se dirige a convencer
a un 6rgano judicial sobre una verdad o certeza de un hecho v que en
atenci6n a las leyes cientificas, reglas de la 16gica o méximas de la expe-
riencia, permiten tenerlas como razonablemente como ciertas” TOME
GARCIA; “Es tal la conexién légica que existe entre los hechos pro-
bados y el hecho penalmente relevante que no puede ponerse en duda
la certeza de este Gltimo con Ja prueba de los primeros®®). El hecho de
que una prueba sea indirecta, no la priva de ser en rigor un aprueba,
en la medida en que es una fuente de conocimiento de un hecho, y se
orienta a confirmar o no enunciados ficticos mediante la wtilizacién
de una inferencia. Lo relevante es la posibilidad de racionalidad, jus-
tificacién o control de dicha inferencia(19). Puede definirse la prueba
indiciaria como aquella actividad intelectual de inferencia realizada por
¢l juzgador —una vez finalizado el periodo de préctica de la prueba-, me-
diante la cual, partiendo de una afirmacién base (conjunto de indicios),
se llega a una afirmacién consecuencia (hipétesis probada) distinta de
la primera, a través de un enlace causal y 16gico existente entre ambas
afirmaciones, integrado por las méximas de experiencia y las reglas dela
16gica(?1). MIRANDA ESTRAMPES prefiere emplear el término méto-
do, probatorio, pues es indicativo de que la prueba indiciaria responde a
una determinada sistematica y estructura —como se expone mds adelan-
te— de cuyo cumplimiento estricto depende su propia validez v eficacia
probatoria(12. La prueba indiciaria para NEYRA FLORES es aquella
que se dirige a demostrar la certeza de un hecho (indicios) que no son
constitutivos del delito objeto de acusacién, pero de los que, a través
de la 16gica y de las reglas de experiencia, pueden inferirse los hechos

®  Lamas Puccio, L., ibidem, p. 7.

M0 TALAVERA ELGUERA, P., La prueba en el proceso penal, Academia de ta Magistratura,
Lima, 2009, p. 137,

01 SerrA DOMINGUEZ, Manuel, Estudios de Derecho Procesal, Barcelona, Ariel, 1969,
p. 373. En MIRANDA ESTRAMPES, M., Prueba indiciaria y estdndar de prueba en el
proceso penal, Aequitas, p. 4.

12 MIRANDA ESTRAMPES, M., Prueba indiciaria y estindar de prueba en ef proceso penal,
Aequitas, p. 5.
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delictivos v la participacién del acusado(t3), Para RIVERA MORALES,
la prueba indiciaria se ubica dentro de los medios de prueba, pues cons-
tituye un hecho mediante el cual, por via de la inferencia, se logra co-
nocer otro hecho desconocido. En tal sentido, segiin aprecia, el indicio
ingresa al acervo probatorio en razén de otros medios de prueba, lo que
determina que ha sido probado previamente y teniendo constancia de
esto en autos es que se hace posible cumplir la funcién que como medio
de prueba tiene(14),

I11. La prueba indiciaria jes un medio de prueba?, jun ele-
mento probatorio? o jun método probatorio?

Existe una postura de que la prueba indiciaria no puede ser un me-
dio de prueba,(15) mucho menos un medio probatorio. Compartimos
la idea LAMAS PUCCIQG, de que en realidad un método probatorio,
pues es indicativo de que la prueba indiciaria responde a una determina-
da sistemdtica v estructura, de cuyo cumplimiento estricto depende su
validez y eficacia probatoria.

A través de los medios de prueba se introducen en el proceso de-
terminadas proposiciones o enunciados ficticos (fase de traslacion), el
mismo que implica depurar por parte de un juez, determinados medios
de prueba (testifical, documentaria o pericial) durante una fase de va-

13 NevRa FLORES, José Antonio, Manual de Nuevo Proceso Penal & Litigacion Oral,
2010, p. 689. Como sefiala el autor, podrfamos continuar definiendo a la prueba
indiciaria como aquella en la que el hecho principal que se quiere probar no surge
directamente del medic o fuente de prueba sino que se precisa adernas del razona-
miento y es capaz por si sola de fundar la conviccién judicial sobre ese hecho.

04 RivERA MORALES, Rodrigo, Las pruebas en el derecho venezolano, Librerfa ). Rincon G.,
Barquisitneto (Venezuela), 2009, p. 365 y 5. En CORCON AGUILAR, |, Prueba indiciaria
y presuncién de inocencia en el proceso penal, Salamanca, 2011, p. 95.

015 NEVRA FLORES, José Antonio, Cit,, p. 691, En la que indica que por medio de la prue-
ba indiciaria se acredita o prueba directamente hechos mediatos, parar deducir de
estos aquellos que tienen una significacién inmediata para la causa, De esa forma,
la prueba indiciaria no es un medio de prueba, es una clase de prueba (junto a la
prueba directa), una modalidad de actividad probatoria.
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lovacién. Por el contrario, a través de la prueba indiciaria, se trata de
obtener partiendo de las proposiciones facticas introducidas y acredi-
tadas (depuradas), nuevas afirmaciones ficticas, mediante el empleo
-de miximas o reglas de la experiencia y de la 16gica. Estamos, por
lo tanto a un nivel intelectual, de carcter marcadamente inferencial,
llevada a cabo por parte de un juez, mediante el empleo de miximas
de la experiencia o reglas de la légica, que tiene lugar una vez finali-
zado el periodo de prictica de la prueba en el juicio oral, aunque no
hay que confundirlas con las reglas de valoracién probatoria (SERRA
DOMINGUEZ)(16). ‘

IV. La inversion de la carga de la prueba y la prueba

indiciaria

Los esfuerzos por facilitar la persecucién del lavado de activos han
puesto en evidencia la tensién entre la inversién de la carga de la prueba
y los principales derechos humanos que asisten a la Constitucién y el
CIDH, relacionados con la méxima presuncién de inocencia, amparado
ampliamente. La complejidad de los delitos de lavado de activos necesi-
ta distinguir la aplicacién de la prueba indiciaria con la inversién de la
carga de la prueba. Por esta Gltima se entiende que “incumbe a las partes
probar el supuesto de becho de las normas que consagran el efecto juridico
que aquellas persignen”(17). Se entiende que los justiciables(18) (las par-
tes) son quienes deben de aportar la pruebas justo por las afirmaciones,
alegaciones que manifiestan y de las normas que establecen los efectos

16 Lamas Puccio, Luis, ibidem, p. 13.

(7 PaRRA QUUANO, Jairo, Manual de Derecho Probatorio, Ediciones Librerfa del Profe-
sional, 177 ed., 2009.

(18  Dgvis EcHANDIA, Hernando, Compendio del derecho procesal. Pruebas judiciales,
102 ed., Biblioteca jurfdica Dike, Medellin, 1994, T. H, p. 27. En virtud de este prin-
cipio, la carga de la prueba corresponde a uno de los justiciables por haber alegado
hechos a su favor, o porque de ellos se colige lo que se solicita, por contraponerse
los hechos que afirman a otros presumidos legalmente o que son notorics o que
constituyen una negacién indefinida.
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perseguidos, ¥, por lo tanto, es a la parte a quien le corresponde sufrir
las consecuencias de su propia inactividad esto ocurre en el proceso ci-
vil; donde su naturaleza descansa en el principio dispositivo, lo que no
ocurre en el proceso penal cuya génesis de su desarrollo, reposa sobre el
principio acusatorio(1%). En tal virtud, corresponde a la parte acusadora
(Ministerio Pablico) desbaratar la vigencia concreta de dicha presun-
cién de inocencia, en la medida que ella ejercita la pretensién punitiva.
Todo esto provoca el desplazamiento de la carga de la prueba al Minis-
terio Ptblico(29), o si éstas no demuestran la culpabilidad del procesado
debera optarse por su absolucién, por la méxima “in dubio pro reo”@1).
Por lo tanto, el Ministerio Piiblico deberd aportar las evidencias o es-
clarecer los hechos controvertidos, ya que aquel al que se le imputa la
comisién del delito de lavado de activos goza de la presuncién de ino-
cencia constitucional. Si el acusador es el agente fiscal por su cardcter
de imparcialidad, {no serda lo correcto que el fiscal deberfa recabar y
presentar tanto las pruebas en contra como a favor del imputado? ¢Con
qué facilidad podri liberarse de la inversién de la carga una persona
inocente? ¢{Qué tan complejo serd para el Ministerio Publico acreditar la
culpabilidad sin utilizar la inversidn de la carga?

En consecuencia, la presuncién de inocencia esti frecuentemente
ligada a la exigencia de que los Fiscales prueben cada elemento del de-
lito més alld de toda duda razonable(2). El claro ejemplo, para objetar

19 PaucarCHaPa, Marcial Eloy, “La prueba indiciaria en el delito de lavade de activos”.
Parte especial, Delitos econémicos y contra la administracién pablica, Gaceta Penal,
Ne 52, octubre 2013, Lima, 2013, p. 152.

@9 MONTAREZ PARDO, Miguel Angel, La presuncién de inocencia. Andlisis doctrinal y juris-
prudencia, Aranzacli, Pamplona, 1999, p. 81. Er REYNA ALFARD, Luis Miguel, “El proceso
penal aplicade”. Gufa de interpretacién vy aplicacién de las normas del proceso penal
para jueces y abogados litigantes, Gaceta Juridica, Lima, 2006, p. 136,

@9 Art. 139, inciso 11 de la Constitucién Politica del Perd. Esto significa que en caso de
duda o incertidumbre ha de resolverse a favor del acusado. También se encuentra

en el Art. Il, segundo pérrafo del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Penal del
2004. :

22 Al respecto, el Comité de Derechos Humanos ha aclarado que “la inccencia se
presume hasta que se pruebe lo contrario mas all4 de toda duda razonable”, nota
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la presuncién es que el imputado quizds podria demostrar que los ac-
tivos o bienes fueron heredados de su familia. Una vez que el proce-
sado presenta evidencia de origen legal y; por lo tanto, logra rebatir la
presuncién, la carga se desplazarfa a la Fiscalfa a fin de probar que los
bienes eran en realidad de fuentes ilicitas(23). Y se tiene que entender
que el imputado solo tiene que generar dudas tendientes a refutar la
presuncién para que el Fiscal deba probar lo contrario. De tal punto de
vista deberfa entenderse en un marco constitucional “que no es posible
]a presuncién de culpabilidad en los delitos de lavado de activos y que
la carga de la prueba sigue siendo de quien imputa (M.P)”, no solo por
excelencia, sino por disposicién legal contenido en ¢l articulo 14 de la
Ley Orgénica del Ministerio Pablico, la carga de la prueba recae, valga
la redundancia en este organismo(@4, De igual manera, en el Titulo Pre-
liminar del Cédigo Procesal Penal, articulo IV refiere que el titular de
la accién penal es el Ministerio Paiblico, quien ademds “tiene el deber de
la carga de la prueba”.

48. El estdndar “mas all4 de una duda razonable” es un principio fundamental del
Derecho Americano. tn re Winship, 397 U.S. 358, 364 (1970) (afirmando que la
clausula del debido proceso protege contra la condena excepto si se prueba mas
all4 de una duda razonable). Sin embargo, su mérito estd ain sujeto a debate.
Véase, v.g., Erik Lillquist, Recasting Reasonable Doubt: Decision Theoty and
the Virtues of Variability, 36 U.C: Davis L. Rev, 88, 91 (2002) {(baséndose en
“crfticas de los modelos de utilidad tradicionalmente esperada” para “sugerir
que el estdndar de prueba en casos penal deberfa varias de caso a caso”} (cursiva
en el original).

23 FOUCHAV. LOUISIANA, 504 U.5. 71 (1992) (sosteniendo que, una vez que la carga
de la prueba se satisfecha, y se demuestra que el acusado ha cometido un delito, el
acusado tiene la carga de establecer una defensa de insanfa); Reid v. True, 349 F3d
788 (4to. Cir. 2003) {afirmande que en la Ley de Virginia el acusado tiene la carga
de probar la enfermedad mental).

@4  HERRERA VELARDE, Eduardo, “La inversion de la Carga de ta Prueba en Materia Penal”,
en Gaceta Penal & Procesal Penal, Tomo 47, mayo 2013, p. 204. No existe expli-
cacién nommativa que nos diga por que el Ministerio Piblico tiene esa condicién,
pero debe entenderse, por aplicacién de la égica del proceso civil, por qué es el
accionante, el que alega los hechos. ‘
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Por eso, necesitamos utilizar de una forma muy precisa el meca-
nismo de la prueba indiciaria(25). Consecuentemente al no haber cargas
probatorias en el proceso penal, tampoco podrd presentarse ningdn caso
de inversién de la carga de la prueba(¢). El principio de presuncién de
inocencia plantea, en resumidas cuentas, que el ciudadano debe ser con-
siderado en la medida que no exista una declaracién judicial consecuencia
de, al menos, una minima actividad probatoria@?). Por esta razén, no debe
extrafiar que algunos autores —como GARCIA RADA- sostengan que
el acusado no tiene nada que probar(28), en tanto que otros ~menos radi-
cales y acordes con la realidad procesal- sostienen que la intensidad del
deber de probar es mayor en el acusador que en el acusado(®), La carga
de la prueba estd compuesta por dos vertientes: la carga de la produccion
v la carga de genevar conviccidn. Estas a la misma vez se diferencian por la
divisién de los sistemas: inquisitivo/acusatorio. Asi, en un sistema inqui-
sitivo, el Juez domina los procedimientos del juicio, mientras la Fiscalfa
v la defensa juegan roles mis pasivos(). En un sistema acusatorio, las
partes presentan pruebas en el juicio v se espera que el Juez adopte una
relativa pasividad, como la posicién de un drbitro31).

28 ZARAGOZA AGUADO, Javier A., La Prueba en los casos de Crimen Organizado: La
Prueba Indiciaria. Seminario interacional Sobre la prueba indiciaria en los delitos
del crimen organizado, Repiblica Dominicana, p. 67.

(26)  GALVEZ VILLEGAS, Tomds, El delito de favado de activos, Grijlay, Lima, 2014, p. 266.
En PaUcar CHapPa, Marcial Eloy, cit., p. 152.

- @7 REYNA ALFARO, Luis Miguel, cit,, p. 136

@8  GARCIA RADA, Domingo, Manual del derecho procesal penal, 8* ed., 1ddili, Lima
1984, p. 174. En REYNA ALFARD, Luis Miguel, cit., p. 136.

29 AzaBacwg, César, Intraduccion al procedimiento penal, Palestra, Lima, 2003, p. 200.
En Revna ALFARO, Luis Miguel, cit,, p. 136.

(30} RICHARD L. MARCUS, Putting American Procedural Exceptionalismin to a Globalized Con-
text, 53 Am. ). Comp. L. 709, 712 (2005} {“En el sistema de civil law, la aproximacidn
inquisitive significa que ef juez cortrola en gran medida el derecho de la informacién
fActica, quizas compilada en un dossier, sobre la que se basa la decision”).

G MIRIAN R. Damadka, Evidentiary Barriers to Conviction and Two Models of Criminal
Procedure: A Comparative Study, 121 U. Pa, L. Rev. 506, 563 (1973) (se describe
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En los procesos penales, las partes no son dos actores privados
como en los procesos civiles. He ahf que son considerados igualest®2,
por ejemplo, en un juicio penal no es el equivalente a los de Real Ma-
drid enfrentindose a los de Cantolao. Por el contrario, son los de Real
Madrid (es decir, el Estado) frente a un equipo de futbol de ligas me-
nores (es decir, la parte denunciada). En este terreno, la presuncion de
inocencia garantiza que el imputado sea considerado inocente y puede
decidir, de acuerdo a su mejor interés, presentar pruebas para refutar
la acusacién del fiscal; sin embargo, no hay una carga directa sobre sus
hombros que lo obligue a hacerlo y que el fiscal sea quien deba probar
v analizar los elementos del delito. El fiscal necesita probar que se ha
generado conviccién. La cuestién clave es alcanzar el punto adecuado
que permita superar la presuncién de inocencia.

iLa presuncién de inocencia como regla en el CPP?EY en el
DL N° 1106¢

Los esfuerzos y la desesperacién del legislador para facilitar la per-
secucién de culpabilidad del delito de lavado de activos (DL N°1106)
han puesto en evidencia la tensién entre la inversién de la carga de la
prueba y los principales derechos relacionados con la presuncién de
inocencia. El apoyo internacional a favor de la presuncién de inocencia
es muy amplio; dado que la Constitucién siempre “presume” la inocen-
cia del individuo, la administracién tiene que probar, por lo menos la

el procedimiento del sistena acusatorio de la siguiente manera: “debe estructurarse
comé una disputa entre dos lados en una posicién de tedrica igualdad ante un
Tribunal que debe decidir sobre ef resultado de la competencia”y; Martin Marcus,
Abovethe Fray or Into the Breach: The Judge’s Role in New York's Adversarial System
of Criminal Justice, 57 Brook. L. Rev. 1193, 1218 (1992) {"Los sistemas adversariales
se construyen sobre ef supuesto de que dos partes deben ser presentada, que cada
parte estd mejor posicionada para presentar su propia vision, y que los jueces im-
parciales no pueden descubrir mejor Ia verdad a través de su propia Iniciativa”).

(2 Esto no quiere decir que en la practica no haya igualdad de armas cuando las partes
se enfrentan en los Tribunales, sino que legalmente no se aplica de la misma manera
el supuesto legal que en aquellos casos criminales en que el Gobierno estd mejor
armados con recursos e informacién sobre el caso.
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existencia de los supuestos de hecho del “tipo legal de la intervencién”
para iniciar el proceso(33), Una transferencia de esta carga de prueba
serfa desproporcionada e inexigible al sujeto(34.

La “presuncién de inocencia”™ es un principio fundamental de los dere-
chos humanos, que se encuentra plasmado en los mds importantes instru-
mentos internacionales. En primer lugar, el Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos (PTIDCP) nos dice que “Toda persona acusada de
un delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se prue-
be su culpabilidad conforme a fa ley”(35). De igual manera, la Declaracién
Universal de Derechos Humanos de 1948, prescribe que “Toda persona
acusada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no
se pruebe su culpabilidad, conforme a laley y en juicio piblico en el que
se le hayan asegurado todas las garantfas necesarias para su defensa”(6).

Los Tratados que consagran, de manera similar, la presuncién de
inocencia, la Convencién Americana sobre Derechos HumanosG7),
el Convenio Europeo de Derechos Humanos en su articulo 6° que se
aplica a todos los Estados miembros del Consejo de Europa, dispone
que “Toda persona acusada de una infraccién se presume inocente hasta
que su culpabilidad haya sido legalmente declarada”(8). Asi, el Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos ha establecido de manera amplia la
presuncién de inocencia(®?). De igual manera, consagra dicho principio

B3 ABANTO VAsquEz, Manuel, Derecho penal econdmico, cit., p. 76.

34 Graprz, Eberhard, Die verfassungsorientierteKonkretisierungwettbewerbsrecht!i-
cherGeneralklauseln. ZHT 149 (1985}, p. 297.

35 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP). Art. 14. 2. hitp:/iwww.
te.gob.peftratados/uni_ ddhh/instru_alca_gene2/pidep.pdf.

36 Declaracion Universal de los Derechos Humanos. Art. 11. (1). hitp://iwww.tc.gob,
pe/tratadosfuni_ddhh/instru_alca_gene2/dudh.pdf.

37 1144 UN.T.S5. 123 (Nov. 22, 1969), art. 8(2).

@38  Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales, art. 6(2), Nov. 4, 1950, 213 U.N.T.5. 221,

B39 “Por la proteccion del derecho a un juicio justo y, en particular, al derecho a la
presuncidn de inocencia, el articulo 6 tiene la intencion de consagrar el principio
fundamental del imperio de la ley (...). Caso de Salabiaku v. Francia (application no.
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el Pacto de San José (art. 8. 1), también Ja Carta Africana sobre los De-
rechos Humanos y de los Pueblos (Carta de Banjul) #0). Tgualmente el
Pacto de Nueva York (Art. 14. 2). También, el principio se encuentra
plasmado en el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional(*1), en
el Estatuto del Tribunal Penal Internacional para la Ex Yugoslavia(#2), en
el Estatuto del Tribunal Penal Internacional para Ruanda(#3), etc. La pre-
suncién de inocencia se encuentra casi en todos los paises, por ejemplo,
la Constitucién de Egipto(#4). Del mismo modo en y la Constitucién de
Sudfrica®s) y la Constitucién de Rusia(). En otros paises, como los
EEUU, la presuncién de inocencia no se encuentra de manera expresa
en su constitucién, pero los Tribunales han interpretado la Constitu-

10519/83, Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Sentencia, oct. 7, 1988, para.
28.

40 Carta Africana Derechos Humanos. Documento. CAB/LEG/67/3 rev, 5, 21 LL.M. 58
(June 27, 1981), art. 7(1)(b).

@ 2187 U.N.T.S. 90 (Julio 17, 1998), art. 66(1); véase también Lynn Miriam Baum,
Pursuing Justice in a Climate of Moral Qutrage: An Evaluation of the Rights of the
Accused in the Rome Statute of the International Criminal Court, 19 Wis, Int”| LJ.
197, 203 (2000) {evaluacién de la importancia de los derechos de los acusados en
el marco del Estatuto de Roma); véase Sara Stapleton, Note, Ensuring a Fair Trial in
the International Criminal Court: Statutory Interpretation and the Impermissibility of
Derogation, 31 N.Y.U. . Int'| L. & Pol. 535 (1999) (anlisis de los derechos procesales
en la persecucién internacional, especialmente en la persecucion de la Corte Penal
Internacional).

@2 §.C. Res. 1877, U.N. Doc. S/RES/1877 (July 7, 2009), art. 21(3).
@3 33 LLM. 1602 (Nov. 8, 1994}, art. 20(3).

44 Establece la presuncién de inocencia (asl o iftirad al-bara’ah) Sadiq Reza, Egypt, en
Criminal Procedure: A World wide Study 107, 138 (Craig M. Bradley ed., 2da. ed,
2007).

45  Establece gue todo acusado tiene el derecho “a que se presuma su inocencia, a
guardar silencio y a no declarar durante ef proceso” PF Schwikkard & SE van der
Merwe, South Africa, en Criminal Procedure: A World wide Study 471, 473 (Craig
M. Bradley ed., 2da. ed. 2007); véase también Peter W, Schroth, The United States
and the International Bribery Conventions, 50 Am. J. Comp. L. Supp. 593, 615, n.125
(2000) {listado de los palses miembros de la Organizacidn de Estados que reconocen
la presuncién de inocencial.

@6  CATHERINE NEWCOMBE, Rusia, en Criminal Procedure: A Werldwide Study 397, 400
(Craig M. Bradley ed., 2® ed. 2007)
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cién a fin de que la contenga(®”). Cabe resaltar para el caso peruano, que
el principio constitucional de presuncién de inocencia estd en el art. 2,
inciso 24, literal e de la Constitucién Politica43).

En vista de que a nivel mundial se encuentra la presuncién de ino-
cencia, como uno de los principios més reconocidos y como tal un dere-
cho fundamental y, por lo cual, es un derecho inalienable del imputado.
El Comité de Derechos Hurnanos, mediante el érgano de expertos in-
dependiente encargado de supervisar el cumplimiento del Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles v Politicos, ha plasmado la presuncién de
inocencia como “fundamental para la proteccién de los derechos hu-
manos” y ha aclarado que esta significa que tla carga de la prueba recae
sobge el persecutor penal, mientras que el imputado goza del beneficio
de la duda”@9). Se tiene que entender que la fiscalfa es quien carga, asu-
me, produce y termine generando conviccién en la prueba; mixime,
el Comité parece reconocer un alcance més amplio de la presuncién:
la presuncién de inocencia implica el derecho a ser tratado de acuerdo
a este principio (exigir prueba mds alld de toda duda razonable). De tal
manera, la Fiscalfa y el Poder Judicial deben de abstenerse de prejuzgar
con anterioridad al resultado de un juicio. El Tribunal Constitucional
ha manifestado que la presuncién de inocencia obliga al érgano jurisdic-
cional a realizar una actividad probatoria de cargo suficiente de que per-

@Wn  Coffin v. United States, 156 U.5. 432, 453 (1895) (se sostiene, bajo Ia clausula del
debido proceso, lo siguiente: “E/ principio de que existe-la- presuncién de inocencia
en favor def acusado es ley indudable, axiomdtica y elemental, y su aplicacién esta
en la base de la administracién de nuestra ley penal™.

8 Tiene un efecto probatorio muy importante en el proceso penal, pues, para fa abso-
lucién del procesado, no es necesario que el juez llegue al convencimiento de que
no hay base fictica para imputarle responsabilidad penal, sino que debe asumir su
inocencia mientras no llegue, mas bien, a la conviccién sobre la existencia de la
base factica con la que sustentar fa condena, vid. con mayor detalle, San MARTIN
CasTRO, Derecho Procesal Penal, 1, p. 114 y ss. en Garcia CAVERO, Percy, La Prueba
Indiciaria en el Procesa Penal, Ara editores, Lima, 2011, p. 26.

49  Comité de Derechos Humanos, Comentario General 13: Igualdad ante los Tribunales
y el derecho a un juicio justo y pablico por un Tribunal independencia establecido
por la ley (Art. 14), (Apr. 13, 1984), U.N. Doc HRI/GEN/1/Rev.1.
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rnita desvirtuar el estado de inocente del cual goza todo imputado, pues
este no puede ser condenado sobre la base de simples presunciones(s).

Respondiendo la pregunta que realizamos: ¢la presuncién de ino-
cencia como regla en el CPP? Si, por ser un derecho fundamental de un
ciudadano imputado, y se encuentra en el articulo IL 1 del Titulo Pre-
liminar del CPP(1). Precisa en qué momento desvirtuar la presuncién
de inocencia, al establecer que la declaracién de responsabilidad penal
requiere de una suficiente actividad probatoria de cargo, obtenida y ac-
tuada con las debidas garantfas procesales(52),

En este trabajo cuestionamos quién deberfa probar y qué se nece-
sita probar en un caso de lavado de activos. Se tiene que entender a la
misma vez, una comprensi6n estrecha de que la carga de la prueba recae
en el Fiscal dentro del proceso penal. Y mientras tanto el imputado
debe ser “tratado con la dignidad y el debido respeto de las personas que
se presumen inocentes”. Al respecto, se ha sostenido que este derecho
significa, esencialmente, que todo acusado debe ser absuelto, si no se
ha practicado una minima prueba vilida de cargo, acreditativa de los
hechos motivadores de la acusacién, desarrollada, constatada y ratifica-
da en el acto del juicio oral53), El principio de presuncién de inocencia
implica que la mera posesién de activos injustificados no serfa suficiente
con la presuncién de activos provenientes de fuentes ilicitas. Sino que
el Fiscal tendri que demostrar tanto la existencia de los activos como
las fuentes ilicitas. Bajo una rigida presuncién de inocencia, debe presu-

w0 STC.N° 8811 — 2005 ~ PHC/TC, fundamento jurfdico n® 3.

1) “Toda persona imputada de Ja comision de un hecho punible es considerada ino-
cente, y debe ser tratado como tal, mientras no se demuestre lo contrario y se haya
declarado su responsabilidad mediante sentencia firme debidamente motivada, para
estos efectos, se requiere de una suficiente actividad probatoria de cargo, obtenida
y actuada con Jas debida garantfas procesales”. Art. Il, Del Tituto Preliminar de CPP
2004. ‘

52y GaRcia CavirO, Percy, Las P;uebas Indiciarias en el Proceso Penal, cit., p. 26.

53 (GIMENO SENDRA, Vicente, Los Derechos Fundamentales y su Proteccion Jurisdiccional,
1, Edicién Colex, Madrid, 2007, p. 480. En SANCHEZ VELARDE, Pablo, Cédigo Procesal
Penal Comentado, Idemsa, Lima, 2013, p. 28.
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mirse que el imputado posee los activos legalmente hasta que el Estado
supere esta presuncién y demuestre lo contrario.

V. La prueba indiciaria en el delito de lavado de activos

No obstante, hay que resaltar que un solo indicio o una sola cir-
cunstancia en los delitos de lavado de activos, no puede servir de base
para absolver o condenar a un ciudadano. Empero, la concordancia, pre-
cisiém, claridad, gravedad, entre otros factores valorados de forma inte-
gral, conjunta y armdnica, puede ser capaz de establecer hechos funda-
mentales que sirvan de base a una condena o absolucién. Toda vez que
el delito de lavado de activos implica una actividad compleja vinculadas
usualmente con organizaciones criminales y sujetos con todas las po-
sibilidades de logistica y de profesionalidad desarrolladas altamente(54).
La evidencia prictica ha demostrado que la prueba resulta usualmente
dificultosa por tales razones. Toda vez que en estos delitos complejos, la
produccién de la prueba indiciaria serd mas posible que en la prueba di-
recta por la capacidad de camuflaje y hermetismo con que actdan las or-
ganizaciones criminales de contrabando, fabricacién y distribucién de
drogas, la compleja organizacién de los delitos contra la administracién
ptiblica, secuestros, minerfa ilegal, asi como el lavado de dinero proce-
dente de aquellos delitos fuentes mencionado. Se recomienda, ademis,
de la investigacién especializada(55), Para descubrir hechos sumamente
dificiles que inciden en la posible comisién de delitos econémicos(36).
La prueba indiciaria serd la mds usual, y constituird el medio més idéneo
que en la mayor parte de las ocasiones, serd el Ginico posible para tener
por acreditada su comisién delictiva.

54 No hay organizacién criminal que no tenga su propio entramado econdmico dirigido
alegalizar o |egitimar sus ganancias. Sin ganancias no hay rentabilidad. Sin ganancia
rio hay crecimiento. No hay consolidacion, no hay capacidad de influencia, no hay
capacidad de corrupcién.

B35} ABANTO VAsQuez, Manuel, Derecho penal econdmico, cit., p. 174.

156 ABANTO VAsQuEz, Manuel. “Derecho penal econémico, cit,, p. 173.

)
\‘I
e,
B




UDELIA BUTRON ZEBALLOS

Compleja

Ha de necesitarse de las pericias contables, informes contables
y los asientos contables; y pericias financieras, sus informes, peri-
cias tributarias, registrales, bursitiles de las personas juridicas y na-
rurales detalladamente. De la misma forma, es necesario el informe
de la unidad de inteligencia financiera (UIF). Su elaboracién obede-
ce a un orden factico y cronolégico seguido de la concatenacién de
un sinndmero de indicios que conserven la misma secuencia, luego
de realizar, en casi todos los casos, el denominado cruce de infor-
macién(57). En este sentido, serd fundamental para la mstituciones
como la SUNAT, UIF, determinar en sus informes para que no su-
fran riesgo frente al delito de lavado de activos, quienes tendrin
que realizar a través del andlisis de informaciones respecto al tipo
de clientes que se posee, ya sea persona jurfdica o natural, la mo-
dalidad, rotacién y frecuencia de las transacciones realizadas en un
periodo especifico, la dinimica de los servicios y productos puestos
en el mercado financiero, entre otras informaciones relevantes que
puedan aportar a la evaluacién que realice la entidad. Estas permi-
tirdn definir los niveles de exposicién de la institucién [inanciera a
operaciones de lavado de activos de manera mucho mis real, posi-
bilitando el disefio, implementacién y ejecucién de un sistema de
prevencién del lavado de activos a la medida negocio(38). Y también

57 PAUCAR CHAPA, Marcial Eloy, cit., p. 154,

58 SALCEDO MaACHADO, Pilar, La responsabiiidad penal del directorio y gerencia gene-
ral por el incumplimiento de los deberes de debida diligencia institucional, Lima,
2013, compliance y prevencion del lavado de activos y del financiamiento del
terrorismo, CEDPE.

En el caso de la regulacién peruana, la Resolucién SBS N° 838-2008 ha establecido
en el cuarto parrafo del articulo 12° que “las empresas deberan realizar un analisis
del riesgo asociado a su perfil de operaciones o segmentos del mercado, a fin de
determinar si es necesario que establezcan un umbral menor al sefalado para el
registro de operaciones en el Registro de Operaciones. Comao consecuencia de di-
cho estudio, las empresas podran establecer internamente umbrales menores para
el registro de operaciones antes indicadas. Dichos umbrales menores podran ser
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servirin como indicios, para la prueba indiciaria en los delitos de
lavado de activos.

Conectiva

La construccion de la prueba indicaria conectiva implica no ne-

cesariamente que los indicios estén relacionados con los hechos in-
vestigados. Solo bastard que haya vinculaciones con una organizacién
criminal. La vinculacién tiene que entenderse con las conexiones de
las actividades ilicitas. Por ejemplo, La vinculacién con organizaciones
criminales o miembros de estas, incluso por el uso de la denominada
prueba trasladada(®9).

(59

establecidos por sectores econémicos, tipos de operaciones mas sensibles o algln
otro criterio que determinen las empresas, segiin sea el caso”,

En el derecho comparado, pedemos mencionar la regulacion espafola, concreta-
mente, a la Ley N° 10/2010 de 28 de abril de 2010, la cual establece en el segundo
parrafo del articulo 7° que los “sufetos de obligados deberan estar en condiciones
de demostrar a las autoridades competentes que las medidas adoptadas tienen el
alcance adecuado en vista del riesgo de blanqueo de capitales o de financiacién del
terrorismo mediante un previo andlisis de riesgo due en todo casc debera constar
por escrito”.

Podemos encontrar en las investigaciones gue un agente pudo haber actuado en
calidad de integranie de una organizacion criminal. No imporiara que el agente haya
actuado en forma individual, bastara que haya ejecutado su acci6n siguiendo el plan
establecido por la organizacién. Bajo esos alcances, la verificacién de la existencia
de una organizacién criminal, podria alcanzar singular importancia para el uso de la
denominada “prueba trasladada” que se encuentra en el articulo 261° del C de PP,
modificada por el D.L. N° 983, del 22 de julioc del 2007, cuyo texto es el siguiente:
en los delitos perpetrados por miembros de una organizacién criminal o asociacion
ilicita para delinquir, la Sala a pedido de las partes o de oficio podré realizar las
actuaciones probatotias siguientes: (...) las pruebas admitidas y practicadas ente un
juez o Sala Penal podréan ser utilizadas o valoradas en otro proceso penal, siempre
que su actuacién sea de imposible consecucién o dificil produccion por riesgo de
pérdida de fuente de prueba o de amenaza para un Grgano de prueba. Sin necesidad
de que concurran tales motivos, podran utilizarse los dictimenes periciales oficiales,
informes v prueba documental admitidas o incorporadas en otro proceso judicial. La
posicidn de la prueba trasladada se resuelve en la sentencia. (...} La sentencia firme
que tenga por acreditada la existencia o naturaleza de una organizacion delictiva
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Normativizada

Los delitos de crimen organizado resultan sumamente perniciosos
para el sistema socioeconémico(60) y para la democracia en s misma.
Surgieron nuevas legislaciones y esfuerzos en el 4mbito internacional
para combatir el lavado de dinero, asi tenemos la Convencién de las
Naciones Unidas contra el Trafico Ilicito de Estupefacientes y Sustan-
cias Psicotrépicas de 1988, conocida como la Convencién de Viena de
1988(61); el Reglamento Modelo sobre Delitos de Lavado Relacionados
con el Trifico Ilicite de Drogas, y otros Delitos Graves, de la CICAD
de 1992(62) y la dltima convencién sobre la temitica, la Convencién
de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacio-
nal(63). La prueba indiciaria est4 citada en los convenios internacionales.
Son muchos los convenios que hacen referencia a la prueba indiciaria
sin llamarla asi, pero todos de una forma mds o menos parecida dicen
que los datos, el conocimiento, la intencién o la finalidad de los delitos
relacionados con el narcotrafico, el crimen organizado o los delitos rela-
cionados con la corrupcién, podran inferirse de las circunstancias obje-

o asociacion ilicita para delinquir determinada, o que demuestre una modalidad o
patrén de actuacién en la comisién de hechos delictivos o los resultados o dafios
derivados de los mismos, constituird prueba con respecto de la existencia o forma
de actuacion de esta organizacién o asociacion en cualquier otro proceso penal, la
misma que deberd ser valorada con forme al articulo 283°7. En PAUCAR CHAPA, Marcial
Eloy, La investigacion del delito de lavado de activos, Tipologfa v jurisprudencia,
Ara Editores, Lima, 2013, p. 186.

#®0 £l lavado de activos, de acuerdo a una interpretacién teleoldgica del mismo, dana
el orden socioecondmico.

61 UN,”United Nations Convention Against Illicit Traffic in Narcotic drugs and Psy-
chotropic substances, 1988”.

©2)  Secretarfa General, Organizacion de los Estados Americanos, Washington DC, Co-
mision Interamericana para el control del Abuso de Drogas, de aquf en mds se cita
la normativa como Reglamento Modelo CICAD,

63 UN, “Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional”, ver artfculo 5° que penaliza la participacién en un grupo delictivo
organizado, artfculo 6° que penaliza el blanqueo del producto del delito entre otros,
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tivas del caso, es decir, de los indicios que se presentan en el caso(®4). En
nuestro pais, tenemos el Decreto Legislativo N° 1106, denominado De-
creto Legislativo de Lucha Eficaz contra el Lavado de Activos y Otros
Delitos Relacionados a la Mineria Informal y Crimen Organizado.

- Estandarizada

~ También es una prueba indiciaria estandarizada, porque sus linca-
mientos construidos con base en “tipologias”, han sido elaborados por
las principales agencias mundiales de lucha contra el lavado de activos,
tales como el GAFI (FATF por sus siglas en ingles), por lo que no se
trata de un simple tipo de prueba por indicios, sino que el perfil de su
disefio obedece a los presupuestos mis exigentes y a estudios forjados
por expertos v consultores internacionales. Y, aun cuando exista una
necesidad de investigacién sistemtica y de andlisis de informacién que
se encuentra dispersa por diferentes paises PASSAS, NIKOS y GROS-
KIN, RICHARD, los patrones secuenciales analizados por dichas
agencias internacionales, reflejados en las diferentes tipologfas, van a
inyectar un criterio mas elaborado para determinados indicios(®3).

Vi. La prueba indiciaria en los procesos por lavado de
activos '

Lafuncién de la prueba indiciaria en la elaboracién de lo que se quie-
re acreditar con la investigacién del delito de lavado de activos, tendrfa
dos pistas primordiales: la primera pista es la prueba de la transaccién fi-
nanciera; v la pista dos es la prueba de la infraccién subyacente(s). Uti-
lizando como herramienta el método probatorio de la prueba indiciaria
se lograr relacionar las actividades ilicitas con los activos o fondos.

B ZARAGOZA AGUADO, Javier A, cit., p. 68,
65 PAUCAR CHAPA, Marcial Eloy, cit., p. 155.
6]  PAUCAR CHaPA, Marcial Eloy, cit., p. 161.
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La funcién de la prueba indiciaria serd Gtil ¢ id6nea para acreditar que
los activos provenientes del origen ilegal, sean especificados asi como
el conocimiento o probabilidad de conocer tal origen ilicito, ya que
en este delito con caracteristicas propias de la criminalidad organizada,
usualmente suelen ser complejas. Por ello, la existencia del elemento
del tipo legal analizado deberd ser inferida ~a partir de un razonamiento
légico inductivo, apoyado en reglas de inferencia que permitan llegar a
una conclusién a partir de determinadas premisas— de datos externos y
objetivos acreditados(67).

Cundo se quiera acreditar el delito de lavado de activos, se tiene
que acreditar cada uno de los elementos del tipo penal: a) la accidn ti-
pica, b) el objeto del delito, ¢) el origen delictivo del objeto, d) el co-
nocimiento o probabilidad de conocimiento de origen delictivo de los
activos, y €) la intencionalidad de ocultar el origen o evitar el decomiso
o incautacién de los activos.

Sin embargo, la existencia de todos estos elementos no se va a acre-
ditar Ginicamente con indicios, pues la presencia de los activos (objeto
del delito) tiene que quedar acreditada fundamentalmente con prueba
material o prueba directa, esto es, se debe haber identificado y ubicado
el dinero, los bienes, los efectos o las ganancias que se pre'surne de ori-
gen delictivo. En este caso, las demis pruebas (entre ellas, los indicios)
solo servirdn para corroborar tal presencia; pero si no existiera prueba
material al respecto, no podremos concluir que los activos existieron o
que se realizaron las conductas delictivas sobre los mismos(8). En algu-
nos casos, no serd necesario que se identifiquen o incauten los activos,
serd suficiente que a través de los elementos probatorios se identifique,
por ejemplo, que los activos se transfirieron a terceros, giros, depsitos
a favor de terceros o que estos activos estuvieron depositados en un

67) A partirde la Ejecutoria Suprema Vinculante N° 1912-2005/Piura del 6 de setiembre
de 2005 (Acuerdo Plenario N° 1 -2006/ESV-222 del 13 de octubre de 2006).

68  GALVEZ VILLEGAS, Tomas Aladine, £l Delito de Lavado de Activos Criterios Sustantivos
y Procesales andlisis del Decreto Legislativo N°® 1106, Actualidad Penal, Lirma, 2014,
p. 683.
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banco. En cuanto a la accidn delictiva (convertir, trasferir, poseer, etc.).
Seri preferible acreditar con prueba directals?). No serd satisfactorio
que existan indicios solamente. Se debe evidenciar la realizacién de la
conducta tipica sobre aquellos activos de origen ilicito.

Conclusiones

- La prueba indiciaria es aquella que indirectamente lleva al conven-
cimiento al érgano judicial sobre la verdad de hechos periféricos o de
aspectos del hecho penalmente relevantes que no estén directamente
referidos al procesado, pero que en atencidn a las reglas de légica o
méximas de experiencia permiten tener por cierta la conducta impu-
tada. La prueba indiciaria es un método probatorio, pues es indicativo
de que la prueba indiciaria responde a una determinada sistemdtica y
estructura, de cuyo cumplimiento estricto depende su validez y eficacia
probatoria.

De lo indicado lineas mis arriba se tiene que diferenciar la prueba
indiciaria con la inversién de la carga de la prueba. Esta dltima se aplica
en un proceso civil donde se sustenta en el principio dispositivo, donde
las partes afirman y cargan las pruebas. En cambio, el proceso penal se
sustenta en el principio acusatorio. El érgano persecutor es quien acusa
y carga las pruebas y no las partes.

La prueba indictaria es idénea y il para suplir las carencias de la
prueba directa. Se trabajari casi siempre con la prueba indiciaria. Los
delitos de lavado de activos. En cuanto a la accién delictiva, serd preferi-
ble acreditar con prueba directa. No serd satisfactorio que existan solo
indicios. Respecto a ello, se debe evidenciar la realizacién de la conducta
t{pica sobre aquellos activos de origen ilicito. No se va a acreditar Gni-
camente con indicios, pues la presencia de los activos objeto del delito.

89 GALVEZ VILLEGAS, Tomds Aladino, E] Delito de Lavado de Activos Criterios Sustantivos
¥ Procesales andlisis del Decreto Legislativo N° 1106, cit,, p. 684,
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Competencia por la organizacion y
participacion en el delito

DAVID ROSALES ARTICA (¥

[

1. Planteamiento

Desde una interpretacion del sistema penal en clave teleolégico-
funcional como propone JAKOBS, se puede sostener que la misién del
Derecho penal (a partir de la cual obtiene su legitimacién) es mantener
la vigencia de las normas penales, procurando, de esta manera, resguar-
dar la identidad social().

Ello es asi, en tanto el universo de los conceptos penales tiene que
ajustarse a la funcién social del Derecho penal y no a fenémenos ajenos
a lo social. De esta manera, alejado de una interpretacién naturalista, el
hecho punible se concibe “simbélicamente” como la aportacién comu-
nicativa(®, esto es, la expresién de sentido de un sujeto: el autor, por me-

) Abogado (UNMSM), Profesor de Derecho Penal (UPSIB y UTP).

M La interrelacién en sociedad supone la existencia de expectativas respecto al com-
portamiento de los otros {v. gr,, todo conductor de un vehiculo tiene la esperanza
de que en un cruce de vias se respetard la uz verde y su derecho de paso), éstas
deben ser aseguradas normativamente por el Derecho, pues de lo contrario nos
encontrarfamos ante la disyuntiva: “o interrelacién y expectativas, o «estado natural»
y caos”. Cfr. MONTEALEGRE LYNETT/PERDOMO TORRES, Funcionalismo y normativismo
penal, Universidad Externado de Colombia, Bogotd, 2006, p. 15.

@  Cfr. PENARANDA RamOs/SUAREZ GONZALEZ/CaNCIO MEUA, *Consideraciones sobre
la teorfa de la imputacién de Giinther Jakobs”, en Jakoss, Estudios de Derecho
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dio de su conducta, se aferra a la afirmacién segtin la cual ella, en tanto
conlleva la defraudacién de una expectativa normativa(®), se encuadrarfa
dentro de los comportamientos validos, y asf pues, la expectativa nor-
mativa en cuestién serfa un accesotio no-relevante para la sociedad().
En este marco, la declaracién de responsabilidad penal descansa sobre el

principio de autorresponsabilidad por el propio injusto.

La pena, en este proceso, servirfa para reestablecer la vigencia de

la norma vulnerada, Con ella se le comunica al autor del injusto que su

(3)

()

penal, Civitas, Madrid, 1997, p. 21; en donde se afirma que: “el dato decisivo dela
conducta penalmente relevante no consiste, por tanto, a su juicio, en constituir un
desencadenante de procesos causales nocivos, sino en su capacidad para expresar un
determinado sentido: al sujeto que actda de un modo contrario a la norma mediante
una conducia evitable se ie imputa la formulacion de una méxima de comportamiento
incompatible con aquella, que la desautoriza como modelo general de orientacion
en el contacto social”.

En la propuesta de JAkoss, se reconoce la existencia de dos tipos de expectativas:
cognitivas y normativas. Las primeras hacen referencia a las relaciones del hombre
con los sucesos de la naturaleza, cuyo quebrantamiento conlleva la imposibilidad
de mantener la expectativa y optar por cambiar de conducta (v. gr., un sujeto decide
construir su casa en las cercanias de un rio, confiado que en la temporada en que
éste aumnente su caudal, un posible desborde no afectara su vivienda. Sin embaigo,
una vez que se produce aguella situacién, la casa del sujeto se inunda y gueda
inutilizable. Aquf se ha quebrantado una expectativa cognitiva, ;de qué manera
actuard entonces el sujeto? En definitiva, al decaer la esperanza que tenla, debera
decidir construir su casa en un fugar alejado del cauce del rfo). Distinto es lo que
sucede en los casos de expectativas normativas, las cuales tienen lugar en el marco
de las relaciones sociales. Cuando una de ellas se quebranta (v. gr., alguien roba
en una vivienda), la victima puede seguir confiando en que los otros miembros de
la sociedad se comportaran conforme a lo esperado, pues el sistema social tiene en
la pena e} mecanismo para que se siga manteniendo a la nortna como maodelo de
orientacién social. Esto significa que el Estado comunica a [os ciudadanos que la
configuracion del mundo que el sujeto infractor proponia con su conducta {voluntad
particular), negando la concepcién general del mundo {(voluntad general), no tiene
validez y que mediante la pena se “niega esta negacién’, por lo tanto, las personas
pueden seguir orlentando su conducta conforme a las expectativas generales.

Cfr. Jakoss, “lmputacion jurldico-penal, desarrollo del sisterma con base en las condi-
ciones de vigencia de la norma”, traduccién de Javier Sanchez-Vera Gomez-Trelles,
en Dogmética de Derecho penal y Ja configuracion normativa de la sociedad, Civitas,
Madrid, 2004, p. 75.
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comportamiento no pertenece a la configuracién social vélida y vigen-
te. De esta forma, cuando la sociedad, a través de los responsables de
aplicar las sanciones penales, castiga a un sujeto, se niega a concebir un
cambio en su configuracién y se mantiene firme en el statu guo®). Debe
dejarse en claro que esta reaccién no es un suceso natural entre seres
humanos, sino que responde a un proceso de comunicacién (lo que se
denomina expresién de sentido) entre personas(6).

Lo dicho previamente se enmarca en la configuracién de la socie-
dad actual, la misma que deja al descubierto un sinntmero de complejos
procesos de interaccién, dindmicos y extremadamente anénimos, los
mismos que obligan al Derecho a generar mecanismos para hacer posi-
ble que los miembros de la sociedad interactien y desarrollen una vida
acorde con sus necesidades(”). De esta manera, el Derecho penal garan-
tizarfa, junto con las expectativas normativas, que la participacién de
los individuos en la convivencia diaria ocurra de tal forma que ninguno
de ellos se vea impedido en el desarrollo y desenvolvimiento de sus ac-
tividades. Fin pocas palabras, se facilitarfa la orientacién en sociedad®).

Ahora bien, una norma puede ser quebrantada y una expectativa
defraudada, ya sea por una organizaci6n individual defectuosa o por una

©®  lbidem, pp. 75-76.

®  Cfr. Jakoss, Seciedad, norma y persona en una teorfa de un Derecho penal funcional,
traduccién de Manuel Cancio Melid v Bernardo Feijoo $dnchez, Civitas, Madrid,
1996, p. 11. Para este autor, la confirmacién de la identidad normativa que realiza el
Derecho penal resuelve un problema social, en tanto, |a constitucién de fa spciedad
y de las personas tiene lugar a través de normas.

Lo sehala muy bien SiLvA SANCHEZ, La Expansién del Derecho penal, reimpresion de
la 22 edicion, B de F, Mantevideo-Buenos Aires, 2006, pp. 17-18; cuando afirma lo
siguiente: “La crecienta interdependencia de los individuos en la vida social da lugar
{...) a que cada vez en mayor medida, la indemnidad de los bienes jurfdicos de un
sujeto dependa de la realizacion de conductas positivas {de conirol de riesgos) por
parte de terceros, Expresado de otro modo, las esferas individuales de organizacién -
ya no son auténomas, sino que se producen de modo continuado fenémenos —re-
ciprocos— de transferencia y asuncién de funciones de aseguramiento de esferas
ajenas”.

@  Cfr. MONTEALEGRE/PERDOMO, Funcionalismo, p. 14.
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generada en el dmbito del trabajo conjunto con otros. Este dltimo su-
puesto puede tener lugar cuando cada interviniente lleva a cabo su pro-
pia obra, como sucede por ejemplo en un almuerzo comtn, o también
cuando todos los participantes se juntan en #na sola(?, tal es el caso de
una obra musical interpretada por una orquesta sinf6nica(1%) o también
1a actividad de bandas del crimen organizado(11). Por tanto, varias perso-
nas pueden armonizar entre sf la organizacién de sus comportamientos
de forma que, conduciéndose como una unidad organizativa colectiva,
asuman una administracién comin y respondan también conjuntamen-
te como colectivo(12). En este contexto, la imputacién del suceso a una
persona radica, fundamentalmente, en la competencia, es decir, en los
deberes que le corresponden a aquél en virtud de su posicidn de garante.

Ello, en tanto, cuando se aborda el tema de la intervencién de varios
sujetos en la realizacién de un hecho delictivo, una interpretacién de cor-
te pre-juridico, como serfa el caso de la doctrina del dominic del hecho,
resulia insuficiente por las soluciones a las que arriba. Es por eso que en la
actualidad se sigue discutiendo sobre la utilidad de las posturas agrupadas

@  Cfr. JakoBs, La imputacion objetiva en Derecho penal, traduccidn de Manuel Cancio
Melid, Civitas, Madrid, 1996, p. 149.

100 Cfr. GimBERNAT ORDEIG, Autor y cémplice en Derecho penal, B de F, Montevidea-
Buenos Aires, 2006, p. 74, ha expresado que “para que de una actividad se pueda
decir que consiste en tomar parte en algo, es preciso que exista un todo y que la
actividad no sea la de realizar e todo”. Por ejemplo, del pianista que ejecuta una
pieza musical de Bach, no se puede decir que toma parte en la ejecucion de la pieza,
toda vez que es el Gnico que actia (el que hace todo). Podra recién decirse que su
actividad ha sido la de tomar parte en la ejecucién de un todo, cuando aparte de él
haya alglin otro instrumentalista que lo acompafie. En ese caso, el todo ha sido la
interpretacién de la pieza, de la que el pianista ha tenido sélo una parte, mientras
que la otra parte ha sido ejecutada por el otro misico.

(11 Segun JAKOBS, La imputacién, (p. 149), la participacién consiste exactamente en
aquello que en los demés casos suele denominarse reparto de trabajo: el trabajo
para lograr una obra tnica se distribuye entre varias personas, cada una de las cuales
aposta su parte.

-2 Vid. Lesch, Intervencion delictiva e imputacién objetiva, traduccion de Javier Sanchez-
Vera y Gémez-Trelles, Universidad Externado de Colombia, Bogotd, 1995, p. 68.
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bajo la teoria del dominio del becho, la cual goza de mayoritaria acogida
en doctrina y jurisprudencia, teniendo en ROXIN a su principal defensor.

Las criticas contra esta propuesta tedrica se dirigen a sus bases féc-
ticas(13), Para contrarrestar esta falencia, sus defensores han emprendi-
do la tarea de armonizar esta doctrina con criterios de cardcter normati-
vo. En este sentido, por ejemplo, los delitos que ROXIN agrupa bajo su
teotfa del dominio del hecho son concebidos, segfin una interpretacién
normativa, como delitos de organizacién, injustos en los cuales la impu-
tacién no radica en un domimio fictico del suceso, sino en el sinalagma
libertad de organizacion/vesponsabilidad por las consecuencias del actuar.

Fllo es ast, toda vez que estos delitos surgen a partir del quebranta-
miento del deber negativo, segtin el cual las personas no deben irrogarse
dmbitos de organizacién ajena, pues ello serfa catalogado como admi-
nistracién defectiiosa de su campo auténomo de administracién. Aqui
el dato de si se trata de una accién o de una omisién no constituye un
elemento relevante de la imputacién penal(i4), pues valorativamente es

3 Alin mas, se ha puesto en duda si es que los planteamientos elaborados para explicar los
sucesos en los que existe un autor tnico, pueden ser aplicados para los casos en los que
estamos ante la presencia de una multitud de sujetos intervinientes, Esta pregunta creemos
que puede ser respondida ubicando el actuar de los sujetos dentro de una sociedad, en
la que aquéllos, en tanto aceptan las reglas de participacién sccial, esta es, se deciden
a configurar su actuar seglin normas legitimamente establecidas, deben responder por
la cornpetencia que tienen respecto de la configuracién de sus esferas de organizacion,
las mismas que deben ser reconacidas y-protegidas por el Estado y el ordenamiento ju-
ridico, en particular, el penal, Esto quiere decir que una vez més el sinalagma capacidad
de autodeterminacién/responsabifidad por las consecuencias del actuar, nos serd Gtil
para determinar los limites de |a participacién punible y los Iimites de fa prohibicién de
regreso, como factores de determinacién de la participacién criminal,

64 Al respecto, Jaxoes, “El concepto jutidico-penal de accién”, traduccién de Manuel
Cancia Melia, en Estudios de Derecho penal, Civitas, Madrid, 1997, p. 116; ha
sefialado que “la gracia tanto de la accion coma de la omisién no estd en el hecho
que en un caso hay actividad corporal y en el otro no la hay, sino en algo que no
pertenece al 4mbito de lo factico-naturalista, esto es, en la atribucién de determi-
nados resultados a una persena. (...) en ambos casos |a cuestién es la adscripcidn a
determinados garantes, y no algo perteneciente al ambito de la naturaleza”.
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indiferente si, por ejemplo, el conductor atropell6 a un individuo, por-
que aceleré mis de lo debido o porque no frené para evitar el atropello.

Para fundamentar la propuesta por la cual nos decantamos, inicia-
remos colocando un ejemplo: cuando una orquesta sinfénica interpreta
de modo magistral el tema de un conocido compositor, es claro que los
miisicos de la orquesta son responsables de este resultado. No parecerfa
del todo incoherente sostener que también merecen ser felicitados el
director de la orquesta, el compositor del tema, el ingeniero de sonido,
entre otros(15), Pero, émerecerfan también las felicitaciones el chofer del
bus que trasladé a los miisicos o quien llevé los instrumentos musicales
al lugar donde se realizé el concierto o los fabricantes de los instrumen-
tos o el arquitecto que disefi6 el local donde se ofrecié el concierto y
ast retrocediendo sin limite alguno hasta llegar incluso a felicitar a Addn
y Eva? éserfa vilido este regreso ad infinitum —tan absurdo como des-
acertado- propio de la teoria de la equivalencia de condiciones(1) e hija
del pensamiento causalista que tuvo como finalidad explicar el Derecho
penal a partir del recurso a criterios netamente naturalistas o empfricos?

Consideramos que con ¢l proceso de reformulacién del tipo penal y su
normativizacién, y con el empleo de la teorfa de la imputacion objetiva(1?),

45 Sital reparticién de responsabilidades por la obra final es valida para aquellos actos
que son elogiables, también lo serfa para los casos en los que la finalidad de la
pluralidad de intervinientes estd marcada por la realizacién de un hecho criminal.

te  Conforme a esta teorfa, es causa de un resultado toda condicidn que no puede ser
suprimida mentalmente sin gque desaparezca el resultado concreto. Esta concepcion
fue asumida en el dmbito del Derecho penal en el contexto de la irrupcién del pensa-
miento naturalista-positivista que se desplagé a finales del siglo XIX. Este positivismo
propugnaba el traslado de conceptos cientifico-naturales al Derecho.

an A decir de JakoBs, “Imputacion jurldico-penal, desarrolio del sistema con base en las
condiciones de vigencia de {a norma”, traduccién de Javier Sdnchez-Vera Gémez-
Trelles, en Dogmética de Derecho penal y la configuracién normativa de la sociedad,
Civitas, Madrid, 2004, p. 85; la Imputacién objetiva implica la interpretacién del
contexto social del comportamiento junto con sus consecuencias, y tiene el sentido
de determinar la responsabilidad de cada uno de los &mbitos de organizacién. No
obstante, debe quedar claro que por s sola no fundamenta la responsabilidad penal,
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dicha fundamentacién de corte naturalista no es de recibo y hoy sélo
tiene valor como mero dato histérico.

En la actualidad tiene plena validez la imputacién objetiva como
criterio general para delimitar los 4mbitos de responsabilidad o de com-
petencia de las personas involucradas en un suceso delictivo(18). Como
consecuencia de ello se tiene que en el marco de la teoria de la conducta
tipica1%) no sdlo ha variado la forma de determinar el hecho tipico, sino
también ha tenido repercusién en el dmbito de la autorfa y la participa-
cién criminal, En este Gltimo sector, ya no cabe referirse a la autonomfa
¢ independencia de ambas, sino hay que afirmar que ambas se desen-
vuelven en un marco de estricta interdependencia, en tanto el trata-
miento de la participacién criminal se encuentra inmerso en el campo
de lo propuesto por la teorfa de la imputacién objetiva(@.

sino que determina a quién de entre varias personas le incumbe un suceso. Ademds,
JakoBs justifica la existencia de la imputacién objetiva, sefialando que cuando se
produce un determinado dafio, ésie puede ser imputado al comportamiento incorrecto
de una persona, de la propia victima o puede que el suceso obedezca a un infortunio.
En esta multitud de posibles causas del resultado, se deben separar aquetlos-que
tengan el significado de ser gestores de dafios.

Como antecedente contextual de Ta teorfa de la imputacién objetiva, podemos sefia-
lar que ésta se desarrolla dentro de un contexto de normativizacion de los distintos
elementos de la teorfa de! tipo penal, “en un contexto en el que los elementos de fa
construccién dogmética se configuran de actrerdo con la funcién que deben cumplir”.
Cir. CANGIO MELIA, Lineas bdsicas de la teorfa de la imputacién objetiva, ediciones
Juridicas Cuyo, Mendoza, 2001, p. 25. ‘

(8 El criterio clave es la competencia (e! “ser-competente”), ya a consecuencia de un
status negativo (el deber de no dafiar a los demds) o de un status positivo {el deber
de configurar plena- o parcialmente un mundo en comun}.

19 'l objetivo de esta teorfa es desarrollar una separacién entre los espacios de libertad
de actuacién-garantizados penalmente frente a aquellos otros afectados por prohi-
biciones de conductas,

20 En este mismo sentido, vid. MaravER GOMEZ, “Concepto restrictivo de autor y prin-
cipio de autorresponsabilidad”, en Dogmética actual de la autorfa ¥ la participacién
criminal, Idemsa, Lima, 2007, pp. 481-482; quien resalta la importancia y necesidad
de la teorfa de la imputacién obijetiva para valorar la conducta de autor y participe.
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En este mismo marco de reflexién, si entendemos la imputacién
objetiva como un juicio de atribucién no solamente del resultado, sino
esencialmente de adscripcién de relevancia penal a la conducta, tendria-
mos que sostener que es necesario que el comportamiento de los in-
tervinientes sobrepase el riesgo social admitido, ya que si la creacién
de un peligro no permitido ~ya sea de forma inmediata, mediata o con-
junta— fundamenta la existencia de autorfa, los demds intervinientes en
el delito sélo responderin de forma accesoria por su favorecimiento,
motivacién o ayuda a la aparicién del riesgo, en la medida que con ello
las posibilidades de éxito del hecho se acrecienten(@?).

2. Competencia por la organizacién en supuestos de plu-
ralidad de intervinientes

Del amplio grupo de personas que tienen algin tipo de relacién
causal con la produccién de un hecho criminal, es necesario distinguir
y delimitar tanto normativa, como valorativamente a quién o a quiénes
incumbe el suceso, en tanto, o todos son competentes por todos los resul-
tados acontecidos. '

Para ello, es preciso establecer émbitos de responsabilidad?2), va-
liéndonos de la ayuda de la imputacién objetiva. Como ha puesto de
relieve FRISCH, “la posibilidad de que un tercero pueda cometer un de-

@0 Cir. GOoMEz GONZALEZ, Participacién criminal: Andlisis doctrinal y jurisprudencial,
Dykinson, Madrid, 2001, p. 141; FEIOO SANCHEZ, Limites de la participacion criminal,
Comares, Granada, 1999, p. 2; BLANCG CORDERO, Limites a la participacion delictiva,
Comares, Granada, 2001, p. 148; sefala este dltimo autor: “Frente a las posturas que
ponen el acento de forma casi exclusiva el resultado (sic.), es preciso, tal y como se
recalca desde las modemnas tendencias en el &mbito de la teorfa de la imputacion
objetiva, reforzar el desvalor de la accitn, La cuestién a resolver en el tipo objetiva es,
por tanto, si et comportamiento de! contribuyente ha creado un peligro jurfdicamente
desaprobado y este peligro realmente se ha realizado en ef resultado”.

@2 El problema que esta teorfa debe afrontar, proviene de aguellas conductas que se
presentan con anterioridad al inicio de la fase ejecutiva (tentativa) y en el que el
obstaculo a superar surge de la intervencién de un segundo sujeto que lleva a cabo
la ejecucidn del delito.
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lito con cualesquiera objetos que se dejen a su alcance, no se guarden
debidamente o se le entreguen, o bien basindose en informaciones o en
prestaciones que se le den, casi siempre existc en el terreno puramente
terico. Si, para prevenir estos riesgos, se pretendiera prohibir todas esas
acciones, ello comportarfa una restriccion insoportable de la libertad de
accién. En particular, las conductas que forman parte de un proceder mds
amplio en divisién del trabajo se convertirfan asf en pricticamente Impo-
sibles; dado que siempre es previsible contar con que otros completen
la obra conjunta mediante conducta dolosa o imprudente. En definitiva,
con una prohibicién asi (penalmente reforzada), al servicio de los bienes
juridicos, se verfa afectado incluso aquel cuya proteccién en realidad se
pretende, pues multitud de actividades (si han de desarrollarse de modo
6ptimo para los bienes juridicos) requieren conceptualmente que deter-
minadas cosas se entreguen a otros para resolver asuntos”(23).

En esta misma linea, v siguiendo a JAKOBS(24), del entramado de
relaciones intersubjetivas en la realizacién de un hecho punible pueden
presentarse los siguientes supuestos:

a) Puede que unos sujetos se hayan comportado aisladamente al he-
cho delictivo, pero su dependencia causal respecto de éste deriva
de una decisién arbitraria de otro. En este caso, dichas personas no
podrdn ser declaradas responsables penalmente. '

b) En tanto nos encontramos ante un hecho que se presenta en la
forma de divisién del trabajo, debe averiguarse —a efectos de fijar el
nivel de competencia por la organizacién de cada individuo respec-
to del ilicito— si aquella divisién es restringida o vinculante.

En la divisién del trabajo de tipo restringida, los que han aportado
algo s6lo prestardn un apoyo determinado, sin preocuparse de lo que

23 FriscH, Comportamiento tipico e imputaciﬁn del resultado, traduccion de la edicion
alemana {Heidelberg, 1988) por Joaquin Cuello Contreras y José Luis Serrano Gon-
zalez de Murillo, Marcial Pons, Madrid—Barcelona, 2004, p. 260.

@4 Cfr, JakoBs, “La intervencion delictiva”, traduccidn de Javier Sanchez-Vera Gomez-Trefles,
en Cuadernos de Polftica Criminal, Segunda Epoca, N° 85, Cesej, Madrid, 2005, p. 71.
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del mismo resulte para la obra5). Ello deriva del no tener que prestar
atencién a lo que el receptor del aporte, en tanto sujeto autorresponsa-
ble, realice. De no ser asf, habrfa que pregonar un deber de control que
eliminarfa la libertad de las personas. Por ejemplo, en el entorno de una
economia con una intensa divisién del trabajo, se presupone que no for-
ma parte del papel de vendedor de un producto estdndar, el cuidar que
el comprador no lo utilice de forma delictiva o de cualquier otra manera
lesiva(26). Este es el campo de accién del criterio de imputacién objetiva
propuesto por JAKOBS y que se denomina probibicidn de regreso.

En la divisién del trabajo vinculante, los participantes estin fuerte-
mente unidos para la consecucién de su objetivo, esto es, la realizacién
del delito. La obra que vincula a los sujetos intervinientes consiste en la
lesién de la norma como expectativa penalmente garantizada.

En los supuestos de individuos que actian aisladamente al hecho y
de aquellos que actdian sobre la base de la divisién vinculante del trabajo,
puede que sepan o sospechen lo que va a suceder con posterioridad a su
aporte (por ejemplo, es posible que el constructor del auditorio donde se
va a ofrecer el concierto conozca qué tipo de miisica se va interpretar),
pero este conocimiento por si solo no es suficiente para asociarlos con el
resultado. En este contexto, en nada influye que ese conocimiento per-
tenezca o no al rol de los sujetos, en tanto, por si solo este criterio no es
idéneo para establecer el valor de los conocimientos especiales@7),

25 |bidem, p. 72.
26 Cfr. JakoBs, Sociedad, p. 54.

@7 Cfr. KanT, La metaflsica de las costumbres, traduccidn de Adela Cortina Orts ~ Jests
Conill Sancho, 4% ed., Tecnos, Madrid, 2005, pp. 38-39; quien ha sefialado: “en esta
relacién reciproca del arbitrio no se atiende en absoluto a la materia del arbitrio, es
decir, al fin que cada cual se propone con el objeto que guiere; por ejemplo, no se
pregunta si alguien puede beneficiarse también o no de la mercancia que me compra
para su propio negocio; sino que sélo se pregunta por la forma en Ja relacion del
arbitrio de ambas partes, en la medida en que se considera Gnicamente como libre,
y si con ello, la accién de uno de ambos puede conciliarse con la [ibertad del ofro
seglin una ley universal”.

w288



Competencia por la otganizacién y participacién en el delito

Ahora bien, para determinar cudndo nos encontramos ante un su-
puesto de reparto o divisién del trabajo vinculante o no vinculante®9),
hay que atender al sentido que tiene la accién de cada interviniente y el
contexto en el cual tiene lugar.

Respecto al primer criterio, si el primer actuante ha colocado su
prestacién, tomando como punto de orientacién la conducta del se-
gundo actuante, es decit, su contribucién se ha configurado atendiendo
al posterior desarrollo delictivo a manos de otro, serd competente del
resultado que se produzca (2. gr, no es lo mismo que alguien consiga
el plano de una universidad para otro o que consciente de que no es
posible robar en una universidad sin un plano de la misma, lo consigay
entregue a los autores del delito) 29,

En lo que concierne al pape! que cumple el contexto en el cual
se desarrollan los diferentes comportamientos, cabe sefialar que segin
JAXOBS un entorno en el que todos desempefian su papel y dejan a los
demis el suyo, constituye presupuesto indispensable para que la con-
ducta de una persona —en el entramado de contactos sociales actuales—
se pueda distanciar frente a un contexto delictivo, pues si el entorno

280  Cabe precisar que al tomar como presupuesto de la imputacién penal la division
del trabajo, dnicamente nos Himitamos a un andlisis de la parte objetiva, en tanto,
sostenemos que el problema de la intervencién delictiva y la delimitacién de los
&rnbitos de participacién punible es un tema que atafie en mayor medida al lado
objetivo del suceso. Esto fo podemos graficar mediante un ejemplo: cuando un sujeto
entra a un local en el gue también se encuentran otras personas y deja su arma sobre
una mesa, su actuacién (o convierte en un interviniente responsable del asesinato

cometido por otro sujeto, aunque el sujeto que dejé el arma no haya reflexionado
en que tal hecho podia ocurrir,

2% Al respecto, ha dicho Jakoss, “El ocaso del dominio del hecho: una contribucién a
fa normativizacidn de los conceptos jurfdicos”, traduccién de Manuel Cancio Melid,
en JAKOBS/CANCIO, £l sistema funcionalista del derecho penal, Grijley, Lima, 2000, p.
174; que no es lo mismo que alguien, sin orientarse con base en el ulterior desarrollo
de carécter delictivo, ejecute una conducta de por si neutral, gue es desviada hacia
lo delictivo por quien actia a continuacion o que genere &l mismo la conexién con
el posterior acontecer delictivo toméndolo como punto de referencia.
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es cadtico, desaparecen tales expectativas(9). Por ejemplo, quien vende
cuchillos no puede alegar una separacién de roles, cuando delante de
su puesto se desarrolla una pelea entre dos bandos antagonistas y unos
sujetos ingresan a su tienda a cofaprar cuchillos, Si el vendedor accede
al pedido, su actitud implicard participacién en la pelea, en tanto han
desaparecido las condiciones de la separacién de roles. Estos estarfan asf
confundidos o anormalmente vinculados. De esta manera, “cuanto mis
se intensifique el quebrantamiento del rol por parte del ejecutor, menos
alguien que preste una contribucién podrd mantenerse en sus trece de
que no se trata de nada distinto de un suceso normal”G1).

Por otra parte, resulta necesario fundamentar el porqué es compe-
tente de la ejecucién completa del hecho (a manos del segundo actuan-
te), el sujeto que intervino previamente (el primer actuante), y porqué
no lo es s6lo de la parte que ha configurado. También es imprescindible
aclarar si la conformacién completa del injusto es un hecho libre y de
plena responsabilidad de quien lo ejecuta (similar conclusién a la que
arrib6 la antigua doctrina de la prohibicién de regreso), pues si bien es
cierto no ha escogido la configuracién que se le ha ofrecido, pero que,
de igual modo, podrfa haberla rechazado.

En primer lugar, hay que manifestar que en un sistema como el
que se sigue aqui, la decisién del ejecutante por realizar el ilicito penal
(la decisién por el “si”) depende de la configuracién del “cémo” que ha
sido planteado por los actores previos. Es por ello que la competencia

@0 Ibidem, p. 174. (Las cursivas son nuestras). También, GARCIA CavEro, “La prohibi-
¢idn de regreso en el Derecho penal”, en Estudios de Derecho penal, Ara editores,
Lima, 2005, pp. 70-71, quien sefiala que: “una conducta neutral (...) deja de serlo
si se entra en un contexto marcadamente delictivo”, v pone el siguiente ejemplo:
“Subirse a un-taxi con un revolver escondido en la ropa para asaltar un banco no
expresa socialmente an un sentido delictivo, lo cual cambia cuando se suben varias
personas con fusiles y pasamontafias”. ’

En contra PIRA ROCHEFORT, Rol social v sistema de imputacién, Basch, Barcelona,
2005, p. 360; también ROBLES PLANAS, Garantes y cémplices, Atelier, Barcelona,
2007, pp. 84-92. '

31 Jaxoss, "El ocaso”, p. 176.
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de quienes toman parte con anterioridad a la ejecucién del delito deriva
de la decisién del ejecutor de llevar a cabo el hecho criminal. En segun-
do lugar, respecto a esta dltima cuestién hay que establecer si existe
alguna razén por la que la actuacién del ejecutor(32) podria bastar por sf
sola para excluir la responsabilidad de los demds intervinientes.

Una respuesta afirmativa a este interrogante conduciria, inevita-
blemente, a restarle importancia a la divisién del trabajo. Luego, sin el
reconocimiento que existe una competencia de todos los participantes
en un hecho, nadie se embarcarfa en una obra conjunta que sea buena,
porque no habria esperanza de recibir una “recompensa”, y en la mis-
ma linea de razonamiento, quienes colaboran mediante actos previos en
obras colectivas ilicitas, lo harfan sin ningtn tipo de preocupacién, pues
no habria que temer una sanci6n(3).

La concepcidn segin la cual hacer responder penalmente al ejecu-
tor del hecho, convierte en innecesaria la sancién a los demds partici-
pantes, dificilmente puede ser asumible en una postura en la que el sina-
lagma libertad de actuar/responsabilidad por las consecnencias despliega
sus efectos. Este principio no s6lo tiene validez para los supuestos de
intervencién de un autor Gnico, pues también puede aplicarse en el caso
de obras conjuntas, en tanto la responsabilidad de los individuos por
las obras colectivas deriva de su libertad para, por un lado, constituirse
en una asociacién de personas; y, por otro lado, para embarcarse en una
obra coman.

Luego, la responsabilidad por el hecho de quien lo ejecuta, no exi-
me la de quienes tomaron parte en los actos previos. Esta idea obede-

82 Hay que precisar qué se debe entender por “ejecutar” un hecho. Siguiendo a JAxoss,
“La intervencidn delictiva®, p. 84; se puede decir que se traia de un concepto que se
debe definir de manera normativa, mediante la competencia por las consecuencias
y es perfectamente equiparable a la actuacién en el momento de los actos previos,
gue —como intervencién delictiva que es— igualmente fundamenta la competencia por
los resultados. El interviniente haya actuado en la fase ejecutiva o no, es competente
respecto de la configuracién del hecho.

(33 lbidem, p. 78.
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ce a que, como ha sefialado ROBLES PLANAS, la dogmitica de la auto-
ria v la participacién se debe formular a partir de la nocién de “hecho
tipico”(34). Ademds, tal concepcién (tomada de lo propuesto en su mo-
mento por HEGEL®5)) implica que “s6lo cuando la lesién de una norma
se objetiviza como hecho (como suceso social con unidad de sentido),
es posible hablar de intervencién”(4).

De esta manera, en el sistema de participacién delictiva “el tipo es
el injusto objetivizado, y; por consiguiente, el marco en el que se asocian
las infracciones de la norma en una unidad de sentido. Sélo cuando ¢l
injusto logra objetivizarze (como hecho) y, por consiguiente, despren-
derse de las infracciones personales de deberes es posible la interven-
cién en é1767), es decir, tnicamente cuando el hecho estd distanciado
de las aportaciones individuales de cadaactor es que se puede hablar de
intervencién delictiva(3s).

34 Cfr, ROBLES PLANAS, La Participacion, p. 145.

35 Cfr. HeGEL, Rasgos fundarnentales de fa filosofia del derecho o compendio de dere-
cho natural y ciencia del estado, traducido por Eduardo Vésquez, Biblioteca Nueva,
‘Madrid, 2000, pp. 105-106 §25 y §26. En su opinidn, las voluntades individuales
autoconscientes (a las que denomina lo subjetivo) no son mas que aspectos parciales
de la voluntad general que constituye en sf 1a objetividad de la voluntad.

36)  RoBLES PLANAS, La Participacion, p. 145.
@7 idem.

8  Una formulacion distinta a este planteamiento podemos encontraria en SANCINETTI,
“E| ilicito propio de participar en el hecho ajeno”, en llicito personal y participa-
cién, 2% ed., Ad-Hoc, Buenos Aires, 2001, p. 88; pues sostiene que: “También para
el participe gue sf responde, su responsabilidad proviene de su propio hecho; de
otro modo, si su hecho no constituyera de por sf un ilicito, «<no podifa ser tefiido
de ilicito retroactivamente por la realizacién de! tipos. No hay, pues, una «obra en
comUne que fundamente la responsabilidad de cada uno; la obra en comtn es s6lo
el producto de la reunion de los aportes individuales. La medida en que cada uno
es responsable de esta «reuniéns es justamente la medida de su contribucion; pero
para juzgar la medida de su contribucién sélo hace falta evaluar lo ilfcito del aporte
propio, cualquiera que haya sido el disvalor propio del hecho de cada uno de los
demés participantes —entre los cuales puede haber, justamente por el principio de
la prohibicién de regreso, un sujeto no responsable—; y esa evaluacién debe quedar
firme cualquiera que haya sido el éxito final de la empresa en comin”.
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La intervencién conjunta puede ser comprendida a plenitud si ha-
cemos referencia al sistema de injusto mis pequefio que se suele pre-
sentar, esto s, la presencia de un solo actor, quien por s mismo ha
configurado —ha preparado- el comportamiento criminal y, posterior-
mente, lo ha ejecutado. No resulta dudoso sostener que el sujeto queda
vinculado penalmente con el resultado por la ejecucion del hecho, em-
pero, esto no significa que no cobren relevancia los actos previamente
desarrollados por el propio ejecutante. El anlisis de la conducta de este
individuo se dirige no sélo al acto ejecutivo, sino también a la “plan-
tilla?, esto es, los actos de preparacién del acto punible. Sin embargo,
es evidente que al tratarse de la actuacién de un solo sujeto carece de
sentido la separacién.

En este punto destaca la propuesta de JAKOBS sobre la existencia
de una “dogmitica de los sistemas de injusto”(%). Segin ésta, en los
casos de una pluralidad de intervinientes —aspecto que concierne a la
denominada teoria de la intervencion delictiva— respecto de un mismo
injusto penal (por ejemplo, coautorfa}, la competencia penal residird en
el sistema, es decir, se tratard de una “responsabilidad del sistema” 0.
A partir de ello, la responsabilidad por el todo se repartira entre los su-
jetos que han tomado parte en el hecho (aspecto cualitativo), pero para
establecer el titulo de imputacién de cada uno de ellos se atenderi a la
magnitud de su aporte (aspecto cuantitativo) (1), '

En lo que concierne a esta Gltima idea, debe tomarse en conside-
racién el “peso” de la intervencién de cada individuo como criterio a
emplear para calificarlos como autores o participes. En definitiva, se
trata de realizar una cuantificacién entre ellos y no una clasificacién en

B9 Cfr. Jakoss, “La intervencién delictiva”, p. 69.
w0 dem.

@l Cfr. ROBLES PLANAS, La Participacién en el delito, Marcial Pons, Madrid-Barcelona,
2003, p. 145; quien manifiesta que “en un sistema de respansabilidad por la inter-
vencién, al otorgar al hecho relevancia como suceso con unidad de significado,
cabe tomar parte en el misma: cada sujeto responde por el hecho, si bien de distinta
manera”,
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base a quiénes tienen y quiénes no tienen dominio del hecho, pues es
constatable que hasta quien toma parte con un pequefio aporte posce
de alguna manera tal dominio. Esto no debe significar que se persigue
una diferenciacién en el nivel cualitativo, pues todos responden por un
mismo suceso, sino que se busca realizar una ordenacién en funciéna la
cantidad (“al peso™) de la aportacién de cada uno de los sujetos. Como
seflala JAKOBS, no se trata de si habrd imputacién, sino de la preparacién
de la medicién de la pena(42).

Ahora bien, en los supuestos de intervencién de pluralidad de agen-
tes resulta necesario distinguir entre los comportamientos que preparan
el hecho delictivo, lo que se ha denominado “plantilla®, v las conductas
que se ejecutan sobre la base de aquella. El ejecutor utiliza la “plantilla” o
patrén, en términos grificos: “colorea” sobre ella el delito, pero los con-
tornos ya los han fijado, en mayor o menor medida, los otros actores(43).

Por consigulente, el ejecutor con su conducta realiza su obra v
también la de todos los demds participantes. De tal manera que la eje-
cucién, cuando intervienen otras personas en los actos previos, no su-
pone mds que una co-configuracién del hecho —por regla general de gran
peso—, pero ni mds, ni menos. La realizacién del dltimo acto v, con ello,
la decisidn sobre el “si” del hecho, no es cualitativamente nada nue-
vo frente al “c6mo” de aquél, un “cé6mo” que habrd sido configurado
pot los otros actores, en ocasiones, hasta el tltimo detalle(#4). Todos
los sujetos ejecutan, independientemente de quién es la mano que se
mueve para ello(#5). Por tanto, al hacer referencia al injusto tipico no se
estd aludiendo exclusivamente al injusto del autor, sino también al del
participe. De esta forma, la finica diferencia entre ellos es que el autor
serd el responsable més inmediato, mientras que el participe tendrd una
responsabilidad mucho menos enérgica.

42 Cfr. Jakoss, “El ocaso”, p. 179,

“3 Cfr. Jakogs, “La intervencion delictiva”, p. 79
@ fdem.

45 Cfr. Jakoss, “El ocaso”, p. 175.
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Luego, es necesario precisar de qué manera se pueden compatibili-
zar estos postulados con la teorfa del delito. En ésta, lo punible se con-
figura a partir del comienzo de la tentativa. De esto se colige que quien
no participa en la ejecucién no comete —desde una interpretacién fictica
del suceso— de propia mano el delito, sino que su conducta se limita a
aportar los medios para la realizacién del hecho delictivo posterior(#6),

Empero, si quien interviene antes del inicio de la tentativa no co-
mete de “propia mano” el delito, y es reconocida la validez del prin-
cipio de responsabilidad por el propio injusto y no del injusto ajeno;
es posible plantearse la siguiente pregunta: écémo puede imputarse el
hecho ilicito a quien no ha tomado parte de los actos ejecutivos? Desde
el punto de vista propio de las ciencias naturales y del positivismo no
existirfa una respuesta satisfactoria.

Generalmerite se ha respondido que quien actfa sin realizar ac-
tos de ejecucién, participa en el hecho de quien sf los lleva a cabo(#7).
En este sentido, se manifiesta que eso es lo que constituye su propio
injusto. Formulado de otro modo: se afirma que el injusto puede ser
ampliado estableciendo la punibilidad de la participacién, y se amplia
precisamente por medio del comportamiento del participe(). Sin em-
bargo, si se entiende que el injusto conlleva la irrogacién de un dmbito
de organizaci6n ajeno, tal solucién no serfa correcta, pues no queda

wel  Acerca del inicio del ilicito de la participacid, vid. SANCINETTI, “El ilicito propio”,
p. 75; segtn lo planteado por este autor: “El ilicito propio de participar en el hecho
conducido por otro aparece cuando ef instigador o cémplice da el paso que, segin
su representacién, podria determinar un aumento de esfuerzos ulteriores para poder
retroceder; es decir, cuando da el paso tras el cual disminuira su capacidad de sefiorio
sabre |a influencia de su induccién o de su aporte”.

47 En doctrina y jurisprudencia frecuentemente se ha ubicado el limite entre autoria y
participacién en torne a un criterio formal como la realizacion de los actos ejecutivos.
De acuerdo con este criterio, el autor interviene durante la ejecucién del tipo, mientras
que el complice actiia en un momento anterior, esto es, en los actos preparatorios.
Esta manera de delimitar las formas de intervencién en ef delito, tiene una relacién
muy cercana con la teorfa del dominio del hecho y la teorfa objetivo-formal.

48  Cfr. Jaxoss, La imputacién, p. 150,
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claro qué es lo que se irroga el participe que actia antes de la ejecucidn.
Incluso, por qué razén se tendria que sancionar a éste, si en caso de un
hecho delictivo cometido por un autor individual, no serfa sancionado

_por dichas conductas previas al inicio de la tentativa. Empero, a partir
de una interpretacién normativa de la intervencién delictiva, como es la
que se defiende en este trabajo, la respuesta puede ser mucho mis que
satisfactoria, pues como hemos sefialado, puede afirmarse que quien
realiza actos ejecutivos no sélo ejecuta su propio hecho, sino el hecho
de todos, en cuyo caso, la ejecucidn es al mismo tiempo su propio injus-
to y también el injusto de cada uno de los participes#9).

De esta manera, siguiendo a JAKOBS, se comprueba que el aporte
del participe no es més que la “razén por la cual también a €l, en la fase
previa, se le imputa como injusto suyo la ejecucién llevada a cabo por el
otro. Desde luego, todos responden exclusivamente de su propio hecho
tipico, pero no es clerto que aquél sélo pueda ser el realizado de propia
mano; tal afirmacién llegaria a excluir completamente toda participa-
cién en la fase previa®(50).

Un hecho, con independencia de si es preparado y efectuado por
uno o por varios sujetos, s6lo pasa una vez —y no por separado para cada
uno de los participantes— del estadio de la preparacién al del comienzo
de la tentativa, como también una sola vez lo hace al de la tentativa
acabada, y es que se trata de #1 solo injusto, aunque sea propio de va-

9 [bidem, p. 150 y ss. Desde la concepcion de Jakoss, aquello que convierte el injusto
en propio es el sentido delictivo del comportamiento vy no la comision de propia
mano. El presupuasto de esta expresion de sentido es la conformacion de una persona
competente, no comprendida desde planos naturalistas como ser de carne y hueso,
sino desde una vision valorativa como destinatario de la imputacién. A partir de tal
comprension, el destinatario no s6lo puede ser individual, sino también colectivo
{unién de varias personas), es decir, todas aquellas personas que se han organizado
de tal modo que lo organizado tenga sentido como para alcanzar consecuencias
delictivas,

69 [bidem, p. 157.
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rias personas51), El guid de la responsabilidad penal del participe radica
en que el aporte que hace llegar al ejecutor estd tenido delictivamente,
siendo tal la razén por la cual se le hace competente y deberi respon-
der penalmente. Ahora bien, esta vinculacién del participe con el hecho
tipico tiene un cardcter normativo, de manera que quien toma parte en
éste (ya sea antes o durante la ejecucién), no puede renunciar a las con-
secuencias de su actuar(52),

3. Valoracidn

En las lineas precedentes, hemos pretendido demostrar lo poco
afortunada que es una explicacién del suceso delictivo y la intervencién

criminal orientada ficticamente, tal como propone la teorfa del domi-
nio del hecho(3).

En su lugat, se defiende una interpretacién normativa en la que el
injusto propio no debe ser entendido como el injusto personal, sino
como el que es imputado a todo aquel que organiza un contexto con
consecuencias objetivamente ilicitas(54) y, en este marco, la comisién
de propia mano frecuentemente fundamenta la imputacién, pero no
siempre(55),

51 |bidem, p. 154.
62 Cfr. ROBLES PLanas, Garantes y complices, pp. 16-17.

(530 §i bien Roxiy, “La delimitacién entre autorfa y participacién segln el Derecho
aleméan”, en: Dogmadtica penal y politica criminal, traduccién de Manuel Abanto
Visquez, Idemsa, Lima, 1998, p. 364; considera la existencia de ciertas limitaciones
o excepciones a la teoria del dominio del hecho (en los delitos culposos, los hechos
omisivos, los delitos de deber v tos hechos punibles de propia mano), este autor
mantiene la idea que la delimitacion entre autorfa y participacion debe ser empren-
dida siguiendo el pardmetro del dominio del hecho.

54} Cfr. GARCIa CAVERO, “La prohibicién de regreso”, p. 65, quien sostiene que “la res-
ponsabilidad penal no puede sustentarse actualmente en la capacidad individual de
evitar un resultado, sino en la competencia para evitar efectivamente ese resultado”,

{55 Cfr. JAKOBS, La imputacion, p. 154.
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Formulado como regla: el interviniente es competente respecto del
suceso completo, cuando ha prestado al ejecutor un aporte que le vin-
cula'con la ejecucién (es decir, que tiene el sentido de dar a la ejecucion
una especifica configuracién), y el ejecutor es competente respecto del
hecho completo, cuando al llevar a cabo la ejecucién de ese aporte (con
la consiguiente configuracién del hecho), lo transforma en realizacion
tipica. En otras palabras, el desarrollo de las posibilidades de una divi-
sién vinculante del trabajo no es otra cosa que la aplicacién de las reglas
deimputacién en los supuestos de comportamientos conjuntos, y, por
tanto, precisamente, 110 €S Otra cosa que [a reafirmacién de la estructura
normativa de la sociedad6).

Desde nuestro punto de vista, quien se autodetermina inserta como
contenido de su organizacién, la realizacién de una contribucién cuyo
significado es el de posibilitar la ejecucién del delito. Para ser més preci-
sos, su aporte debe: a) adquirir desde el inicio el sentido de favorecer un
crimen o, b) contener el sentido estereotipado de facilitar el delito®7).

Por lo que se refiere a la primera cooperacién, nos encontramos
ante los tipicos casos de induccién o complicidad, en tanto, el sujeto
introduce el sentido delictivo en la organizacién de quien e¢jecuta (lo
induce) o acopla su accionar a los planes ilegales ya existentes (compli-
cidad) aportando algtin elemento adecuado para su favorecimiento (por
ejemplo, consigue los planos del lugar del delito).

Sin embargo, es posible que también un plan criminal se pueda
ver favorecido a través de conductas cotidianas, aqui han de jugar pa-
pel importante las circunstancias concretas del aporte, toda vez que la
interpretacién de una accién depende también del contexto en el que
se enmarca. Como opina JAKOBS, ¢l mundo social “no estd ordenado
de manera cognitiva, sobre la base de relaciones de causalidad, sino de
modo normativo, sobre la base de competencias, y el significado de

56 Cfr. JAkoBS, “La intervencién delictiva®, p. 79,
7 Ibfdem, p. 75. ‘
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cada comportamiento se rige por su contexto”(8), Por tanto, el que una
persona ocasione de modo cognoscible un resultado pernicioso, per se
nada significa, pues puede que segtin el marco en el que se desarrolla la
conducta, el suceso sea de competencia de otro(9).

En efecto, incluso de manera especial un contexto marcadamente
delictivo es posible que repercuta en una accién que de por si est4 este-
reotipado como adecuado en la sociedad(60) (v. gr, el que dos individuos
se pelean frente a una tienda de venta de cuchillos, y uno de ellos ingre-
sa al establecimiento y pide que le vendan un cuchillo; peticién que el
vendedor satisface; en este supuesto la entrega del cuchillo ya adquiere
sentido criminal). Como se sefial6 previamente: si el entorno es cadtico,
desaparecen las expectativas(el).

A partir de lo planteado, se puede sostener que entre el ejecutor o
los ejecutores y los demis participantes en el hecho ilicito, no se puede
intentar desarrollar diferencias cualitativas, sino a lo sumo en funcién del
peso que ha tenido la intervencién de cada uno de ellos, y que tendrs re-
levancia al momento de fijar la pena que debe corresponderle a cada uno.

El guantum de la competencia se rige segtin el de la configuracién
del hecho, pero no directamente segiin la cantidad del sudor derramado
o del dinero que haya sido invertido, antes bien, dicho guantum se toma
en consideracién de acuerdo con el peso social que la parte configurada
tiene en comparacién con las otras partes(62). Luego, la tinica separacién

58)  JakoBs, La imputacidn, p. 11,

59 [bidem, pp. 11-12.

@0 Ibidem, p. 164,

®1)  jakoss, “El ocaso”, p. 174 (las cursivas son nuestras).

©h  Cfr. Jakoss, “La intervencion delictiva”, pp. 84-85. Como afirman MONTEALEGRE/
PERDOMO, Funcionalismo, p. 71 y ss.; cuando seé dice que es el quantum del aporte
el criterio basico para delimitar autoria y participacién, se establece simplemente
tn principio rector para la solucién de casos concretos. No se trata de una férmula
cerrada bajo la cual podemos subsumir la fenomenologfa que presenta la vida social.
Estos autares proponen recurtir a otros elementos para llenar de contenido aquel
principio general, para elto acuden, por un lado, al criterio de la realizacion de ele-
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cualitativa posible se ubica entre el actuar aislado junto con la divisién
restringida del trabajo frente a una decisién vinculante del trabajo, esto
es, entre la prohibicién de regreso y el actuar conjunto.

Antes de finalizar es necesario sefialar que para poder determinar
la responsabilidad penal del interviniente —que como dijimos ¢s el con-
cepto general que engloba tanto las formas de autorfa como los casos
de induccién y complicidad- se debe desasrollar una distinci6n entre el
fundamento de la responsabilidad y la valoracidn del grado de interven-
cién en el delito(63), De esta manera, la diferenciacién entre autorfa y
participacién criminal supone un doble nivel de valoracién al momento
de fijar la imputacién penal(64): en primer lugar, tras la concurrencia de

mentos tipicos segtin &l cual, “si el tipo penal considera que algunas conductas sdlo
son relevantes cuando se realizan a través de circunstancias modales, significa que
las circunstancias revisten especial importancia en la configuracién del suceso. En
consecuencia, puede considerarse coautor a toda persona que realiza un elemento
del tipo. En los llamados tipes cerrados, serd siempre coautor la parsona que ejecute
una circunstancia modal. Por ejemplo, si una mujer sujeta por la fuerza a otra, para
que un tercero la acceda carnalmente, es coautora de abuso sexuat violento, En los
tipos abiertos, la realizacion de actos consumativos siempre es autorfa, si quien eje-
cuta la accién es competente para la evitacion del resultado, por ejemplo, disparar
sobre la victima o asestar la herida mortal”.
Por otro lado, se hace referencia a la teorfa de los bhienes escasos propuesta por Gim-
BERNAT ORDEIG, Autor y cémplice, pp. 127-130; quien parte de una distincion entre
dicha teotfa y la de los bienes abundantes en relacién con el aporte de los participes.
Si un sujeto colabora con un bien escaso para fa realizacion del hecho delictivo serd
cooperador necesario {(en nuestro pafs, cémplice primario), mientras que si la coniri-
bucién radica en un bien abundante debe ser reputado como mero cémplice.
También ROBLES PLANAS, Garantes y complices, p. 31; se ha referido, aunque de modo
reuy general, a como es que se debe orientar el criterio de determinacion da lo que
constituye autorfa y lo que es participacién, en tal sentido sostiena que: “Los grados
" de contribucién al hecho no pueden describirse a través de férmulas precisas, sino
que dependeran de la influencia de cada intetviniente en aspectos normativamente
relevantes como la realizacién directa del tipo, la definicién de las caracteristicas
del hecho o la decision sobre la produccion del delito”.

3 Cfr. ROBLES PLANAS, Carantes vy codmplices, p. 20.
©4  También encontramos estd metodologia en LEscH, Intervencitn delictiva, p. 66.

BLaNCO CORDERO, Limites, pp. 16-26, sostiene que la verificacidn del nexo de cau-
salidad (conexién factica) es el primer paso para la imputacién de un hecho a titulo
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un hecho ctiminal se debe establecer si la conducta sobrepasé el riesgo
general permitido (o marco de libertad juridicamente garantizado) ,
por ende, se convirtié en relevante a efectos penales®). En este nivel
de evaluacién, se toma en consideracién, en los casos de pluralidad de
agentes, a todos los que han tomado parte en el suceso delictivo y no
s6lo a quiencs puede calificarse como autores del mismo. Como ha sos-
tenido LESCH, “la imputaci6én es por consiguiente idéntica para autor y
participe: tanto el autor como los colaboradores tienen que responder
conjuntamente como colectivo por la ejecucién (realizacién tipica)”(¢9).

En el segundo nivel de imputacién, es donde se fija el ttulo de
imputacién. Para ello, se deben analizar las cuotas de responsabilidad de
cada uno de los participantes, esto es, la magnitud de su intervencién(®7)

de participacian, tal y comao ocurre en los supuestos de determinacion de la autoria,
empero este paso s6lo constituye una fase previa, en tanto, se requiere la existencia de
una conexién teleoldgica y normativa (imputacién objetiva) de acuerdo con la cual,
en el ambito de [a participacion, se ha de indagar si la contribucién del favorecedor
ha ayudado a incrementar el riesgo penalmente relevante. Ahora bien, st entendemos
que la imputacién objetiva, como sugle aceptarlo la doctrina mayoritaria, trata de
la atribucién jusidica de la realizacién de la parte objetiva (confirmacién del nexo
que debe concurrir entre una conductz y el resultado) del tipo, entonces, no puede
aceptarse propuestas como la de GOMEz GONZALEZ, Participacion, p. 143; en las que
se establece como paso previo a la imputacién objetiva de un suceso a su autor, “la
prueba de refacidn de autoria y participacién”. Asi, afirma este autor que “para gue
un resultado sea imputable a una accién tipica es necesario la concurrencia de los
elementos de la autorfa, introduciendo un nivel de imputacion, en el sentido de la
imputacién del injusto tipico como.presupuesto de imputacion”.

5 Vid. AMBOS, “La complicidad a través de acciones cotidianas o externamente neutra-
les”, revision de Teresa Manso Porto, en Revista de Derecho penal y criminologia, N°
8, 2001, UNED, Madrid, 2001, pp. 197-198. Este autor sostiene que “la complicidad
es un incremento causal y juridicamente desaprobado del riesgo, lo que presupone en
primer lugar ~ademds de la Modifikationskausalitdt— un incremento del riesgo para
el bien juridico que se haya creado a través del aporte del cémplice y, con ello, una
mejora de perspectivas desde el punto de vista del autor. En segundo lugar, el riesgo
que entrafia la conducta de complicidad debe estar desaprobado juridicamente”.

66  LescH, Das Problem der sukzessivenBeihilfe, Peter Lang. Frankfurt am Main-Bern-
New York-Paris, 1992, p. 278.

67 Cfr. LEscH, Intervencidn delictiva, p. 74. Al respecto, es interesante la propuesta de
este autor, en fa medida en que sostiene que el peso de ja intervencion no debe ser

301 @




DavID ROSALES ARTICA

% de esta manera, establecer si cumplen los presupuestos necesarios
para ser calificadas como autorfa o participacién. En este escalén, la
teoria de intervencidn en el delito aparece solamente como una doctrina
de la cuantificacién de las aportaciones, es decir, aquella en la que la
calificacién de los sujetos se lleva a cabo a través de la valoracién de las
conductas de los participantes(68).

determinado en atencitn a datos facticos sino en su “significado para la dimensién
de la objetivacidn del quebrantamiento de fa norma”,

8 Como ha sefialado ROBLES PLaNas, Garantes y cémplices, pp. 22-23, en relacién con
la co-creacién de un riesgo y su relacion con los tipos penales de la Parte Especial,
se tiene que tomar en consideracion que aquellos: “definen solamente un complejo
de circunstancias bajo las que puede afirmarse la presencia de un riesgo penalmente
desaprobado. Es erréneo atribuirfes la funcion de definir, ademas, el titulo en virtud
del cual se debe imputar la creacién del riesgo tipico. Esa funcién corresponde ex-
clusivamente a los preceptos de la Parte General que regulan las formas de autorfa
y participacidn. En ellos se contemplan y-tipifican las formas posibles de sancién de
la existencia de un riesgo tipicamente desaprobado”.
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El delito de feminicidio, un analisis
politico criminal

“Como violencia y odio contra la

mujer por razones de género y algo mas”

BeNITO HECTOR ATENCIO VALVERDE (¥%)

[

i. Introduccion

Podrfa afirmar que el Cédigo Penal peruano es el catdlogo en el
que se juntan o retinen los fracasos de una sociedad y las desesperacio-
nes por resolver un problema como el homicidio a golpes en el interior
familiar en perjuicio de una mujer, que genera un pénico moral, de an-
gustia colectiva. En fin aquello que ésta no ha podido resolver de otra

) Elautor agradece a Aldo Calcina Hancco, Luis Rubén Yangui Machaca, Kevin Atamari
Flores por la colaboracion bibliogréfica brindada.

%) Magfster en Derecho Penal por la UANCV. Doctorando en Derecho Penal por la
UANCV. Ex juez de la Corte Superior de Justicia de Puno. Ex fiscal en el Distrito Fiscal
de Cajamarca. Docente ordinario de la UANCV, ponente nacional e internacional
en temas de Derecho Penal y Procesal Penal, ha publicado en diversas revistas en
América Latina.

El sistema penal no puede ser un “badl de suefios” que albergue todo tipo de ilusio-
nes apresuradas, herramientas —muchas de ellas inGtiles— respecto a la funcién de
mayor importancia proteger bienes juridicos que el Derecho Penal debe cumpliren
la sociedad. Eso no implica que se puede conseguirse a cualguier costo esa “utilidad”,
sino de la forma menos agresiva para los intereses de las personas y ciudadanos.
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forma. El Cédigo Penal no puede ser ia Enciclopedia del fracaso social
o politico(); albergando todo tipo de comportamiento que la propia
sociedad no ha podido resolver por otros medios. Ante tal situacién
de pinico y zozobra, se abre un fecundo espacio, para una respuesta
enérgica del Derecho penal; asi, el aparato punitivo del Estado es ali-
mentado fuertemente por el dato criminolégico, lo que justificarfa --en
principio~, que se apele a una mayor dosis de energfa sancionadora, en
el marco de asesinatos, que tienen como victimas a mujeres de todo
estrato social y econémico. Aparece asi, una «criminologia medidtica»,
que como bien explica (ZAFFARONI), poco tiene que ver con la aca-
démica. Podrfa decirse que en paralelo a las palabras de la academia hay
otra, que responde a una creacién de la realidad a través de la informa-
cién, subinformacién y desinformacién mediitica en convergencia con
perjuicios y creencias, que se basa en una etiologfa criminal simplista
asentada en una causalidad migica@.cuando la prensa televisiva o es-
crita reproduce en sus nitulares, con hechos de sangre, que tienen como
victima a una mujer, es ahi cuando se abre la polémica de los ciudadanos
con el Estado, y en su desesperacién, el legislador sustenta proyectos de
ley intolerables convirtiendo a nuestro cédige penal en una herramienta
medidtica ~demagégica—. No es posible desconocer en la actualidad las
situaciones de discusién polémica en el campo politico criminal y en el
campo penal. La primera trata de solucionar las agresiones planteando
que el derecho penal sea una herramienta de atemorizacién, para los su-

M Fl sistema penal no puede ser un “batil de suefios” que albergue iodo tipo de Husio-
nes apresuradas, herramientas ~muchas de ellas indtiles- respecto a la funcion de
mayor importancia proteger bienes juridicos que el Derecho Penal debe cumplir en
la sociedad. Eso no implica que puede conseguirse a cualquier costo esa “utilidad”,
sino de la forma menos agresiva para los intereses de las personas y ciudadanos.

@ ZaFraroNy, Eugenio Radd, La palabra de los muertos. Conferencia de criminologia
cautelar, Ediar, Buenos Aires, Argentina, cit., p. 365. En PERA CABRERA FREYRE, Alon-
so Raul, El delito de feminicidio, basado en fa discriminacion y en el odio hacia ef
sexo femenino, conforme su nueva regulacién normativa, Libro homenaje a Radi
Santos Pefia Cabrera, libro de ponencias, X Congreso Nacional de Derecho Penal y
Procesal Penal, p. 14. -
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jetos activos,dejando un mensaje inconcluso a todas costas. En cambio
en el campo penal, se abre la discusién de que un tipo penal debe de es-
tar cimentado bajo los criterios de estandarizacién y objetividad. Claro
estd la discusién respecto al valor de bienes juridicos protegidos, em-
pero nos centraremos en desarrollar bajo los criterios de los principios
constitucionales y penales. No puede ser que el delito de feminicidio,
en nuestro codigo penal se encuentra equivocado porque vulnera de
manera evidente el principio de igualdad ¢Por qué el principio de igual-
dad? No puede ser que la propia condicién de ser mujer de la victima,
no sea esta la razdén para agravar la penalidad para el sujeto activo,serfa
una excesiva victimizacién de las mujeres que se encuentran en una re-
lacién de pareja, v si esto es asi, la pregunta serfa si esto podria vulnerar
alguno de los principios recogidos por nuestra constitucién politica.

li. Definicién de feminicidio

En los inicios de la década de los 90, del anterior siglo, el uso del
término femicidio en el contexto de la violencia contra las mujeres es
casl reciente, aunque se sustenta en la ya larga tradicién feminista por
nombrar la experiencia de las mujeres. Dos de sus mentoras, (DIANA
E. RUSSELL v JILL RADFORD) lo definen como “el asesinato de
mujeres a manos de hombres debido a gue son mujeres™3). El término ha
tenido una importante difusién desde los 4mbitos académicos y politi-
cos. También ha tenido impacto en procesos judiciales internacionales
y de interpretacién de la legislacién internacional. En América Latina,
la apropiacién y discusién del término se ha dado en la investigacién, la
denuncia social y politica, y también, de manera paralela, en propuestas
legislativas. Por su parte, en el afio 2001, RESSELL, edité un nuevo

%  En laintroduccion de la obra de RADFORD, definia el feminicidio como el asesinato
de una mujer cometido por hombres, como una forma de violencia sexual, aclarando
que el concepto abarcaba, méas alld de su definicidn legal de asesinato, a situacio-
nes en las cuales [as mujeres mueren como resultados de actitudes misdginas o de
practicas sociales.
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libro, feminicide in global perrspective, en el cual completaba la caracte-
rizacién anterior refiriendo que el feminicidio es el asesinato de la mujer
llevado a cabo por hombres, porque son mujeres(®).

El feminicidio es parte del bagaje teérico del movimiento feminis-
ta, que se desarrollé en Estados Unidos desde principios de los afios
sesenta hasta finales de esa década del siglo pasado, con el objetivo de
lograr la igualdad de derechos entre los varones y las mujeres. Precurso-
ras en el empleo de la expresién de Jos autores que ya sefialamos Hneas
mds arriba, en la ontologfa editado por ellas bajo el titulo Femicide. The-
politics of woman Killing(®).

i1, El feminicidio en el Perd, como odio contra la mujer
por razones de género vy algo mas

Sin ser garantista tomo la postura de la igualdad y libertad, res-
petando los principios constitucionales y penales, considero que es la
finica condicién bajo la cual la inteligencia, la dignidad y la felicidad
humana pueden desarrollarse y crecer; no la libertad puramente for-
mal concedida, delimitada y regulada por el Estado como respuesta a
la sociedad en cuanto a los fenémenos que nacen. Siempre planteamos
como postura juridica filoséficamente que todo tipo penal, hoy por hoy
se debe entender e interpretar infraconstitucionalmente. Esto implica
apegarse a un Derecho penal democrético. El andlisis y la reflexién so-
bre la democracia es uno de los temas més apasionantes tanto para los

#  $ALADO OsUNA, Ana, “Feminicidio: una perspectiva europea”, en MARINO FERNANDO,
M. (dir./ALcoCEsA GALLEGO, Amparo/Quise REmon, Florabel (coord.), Feminicidio. £
fin de la impunidad, coedicién Tirant lo Blanch y Universidad Carlos LIl de Madrid,
Valencia, 2003, pp. 141y 142, en ARONCENA, Gustavo A./CESANO, José D, “El delito
de feminicio”, aspectos politico-criminales y analisis dogmético-juridice, Buenos
Aires, 2003, p. 13,

®  AROMCENA, Gustavo A., “La incorporacién de los discursos de género en Jatipificacion
legal del homicidios en el derecho argentino”, Doctrina préctica, Actualidad Penal,
Instituto Pacifico N® 1, Lima, julio de 2014, p. 2013.
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politicos, como para los sociélogos, juristas, filésofos, y por qué no,
para el ciudadano comtin que ve con preocupacién los cambios que en
forma acelerada se estin produciendo en la sociedad del conocimiento
o de la informacién(6). Ello significa despojarnos de conceptos, de ideas,
ajenos a su construccién legitimadora. Si en la realidad el derecho penal
(-..), resulta incompatible con el Estado de derecho. Lo que en verdad
correspondia es una renovacién de la doctrina penal, correctores de los
componentes autoritarios que lo acompafiaron a lo largo de casi todo su
recortido. En otras palabras, un ajuste del derechopenal que lo compa-
tibilice con la teoria politica que corresponde al Estado Constitucional
de Derecho, y lo depure de los componentes propios del Estado Policia
incompatibles con sus principios(?).

Con lo dicho, no queremos decir que la figura delictiva, recogida
en el articulo 108~ B del CP, penalice puros pensamientos o actitudes
frente a la vida social, sino que la redaccién de su primer pérrafo, nos
hace alusién a que el asesinato del sujeto pasivo, que la muerte de la
victima, sea por su mera condicién de «mujer». Esto supone que el
autor del injusto penal, que también puede ser otra mujer, da riendas
sueltas a su impulso criminal, basado en un odio, en un desprecio ha-
cia el género femenino. Bajo esta nueva composicién tipica, el delito
de feminicidio se desarraiga del tipo penal de parricidio, pues este
tltimo requiere necesariamente de una relacién de parentesco del au-
tor con la victima, lo cual ya no es indispensable en el articulo 108-
B, pues basta que sea una dama el sujeto pasivo, para que se pueda
configurar este injusto penal. Y, asi, es de verse con lo redactado en
elinciso 4 del dispositivo legal, cuando a la letra dispone que: “Cual-
quier forma de discriminacién contra la mujer, independientemente

@ CORREA FREITAS, Rubén, "Derecho constitucional contemporanec”, F.C.U,, Mdeo.,
2007, Tomo !, p. 93, en Libro homenaje a Diego Valadés, El control del poder,
Grijley, p. 846.

7 ZAFFARONI, Eugenio Radl, E/ enemigo en el derecho penal, Ediar, Buenos Aires, 2006,
p. 26,
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de que exista o haya existido una relacién conyugal o de convivencia
con el agente™®)

Sin perjuicio a lo aseverado implica resaltar que tradicionalmente,
¢l concepto de “odio al género” se ha identificado preponderantemente
con la violencia contra la mujer; cuando los medios de comunicacién
social® como la prensa televisiva, radial y rotativa, las noticias que nos
proporcionan en forma periddica que hacen menci6én una situacién de
pareja, es decir, es esposo, el novio, el ex esposo, ex novio, quien comete
homicidio contra la mujer(10); por consecuencias familiares y soclales,
le ha sido infiel o ha decidido terminar con la relacién sentimental con
el anterior ser amado; por cuestiones psicolégicas o patoldgicas se de-
prime ¢l varém, no obstante el var6én no aguanta esa idea de que la mu-
jer pueda empezar, estar con otro hombre o que simplemente ya no lo
ame, como (PENA CABRERA) sefala como sila relacién sentimental
les diera una suerte de pertenencia, algo impensable en un estado de
libertades. Fntonces, si se asesina a Ja victima s6lo por su condicién de
mujer, estamos ante una actitud de rechazo frente al género femenino,
de odio a las damas, que no tendrfa por qué circunscribirse a matar a la

@ Pefia CABRERA FREYRE, Alonso Radl, £l delito de fem inicidio, basado en la discrimina-
cién y en ef odio hacia el sexo femenino, conforme su nueva regulacian normativa,
cit., p. 19.

@  ;Fl rol de la prensa? La prensa va a seguir haciendo lo que tiene que hacer. Son
crimenes que venden por su espectacularidad y, por Jo tanto, soti objeto de trata-
miento sensacionalista. No es casualidad la existencia de paginas policiales desde
hace muchos afos y en casi todos los diarios del mundo. El problema es que el
tratamiento mediatico que recibe actualmente ha desviado la atencion sobre otros
fenemenos mucho més extendidos y regulares, y en los cuales las mujeres también
son las principales victimas, como son ias violaciones sexuales,

00 Los celos de los varones y la resistencia de las mujeres para continuar la relacion son
la figura recurrente en el feminicidio. Esta parte de tu pregunta es muy interesante,
porque si te das cuenta, este patrén regular de celos y resistencias, al igual que la
estruciura de dominacién masculina gue los sostiene, se repite en ofros casos de vio-
lencia contra la mujer, en otros casos de violencia doméstica e, incluso, en casi todas
las relaciones de pareja. Entonces ahf aparece una pregunta: ;porqué en algunos casos
las matan y en oiros no? Eso nos debe lleva a pensar en una masa critica de factores
criminolégicos que explican no tanto el feminicidio, sino su contexto de produccion.
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pareja, sino a cualquier mujer, a la compafiera de trabajo, a la empleado-
ra, a la mujer policia. En otras palabras, se configura un asesinato, basa~
do en la discriminacién del hombre frente a la mujer; donde el impulso
criminal, no requiere de una relacién sentimental con la victima, SIno
pura v lisamente, contra cualquier mujer (...} (11). A este respecto, el TC
Espaiiol estima que “la violencia del varsn hacia la mujer que eso fue
su pareja” atenta “de modo intolerable” contra “la igualdad sustancial”,
porque todo ello supone atentar contra el propio “elemento definidor
de la nocién de ciudadania”(12): “no hay forma mis grave —concluye el
TC~ de minusvaloracién que la que se manifiesta con el uso de la vio-
lencia con la finalidad de coartar al otro su més esencial autonomia en
su 4mbito mds personal y de negar su igual e inalienable dignidad”(3).
Los llamados «delitos de odio» son aquelios que se manifiestan a través
de un ataque —sistemitico y generalizado— de una persona (o varlas),
teniendo como victimas a personas pertenecientes a determinado grupo
social, étnico, raza o género, que vienen impulsados por determinados
prejuicios, estigmas y/o posicionamiento social; asi, en el nacionalso-
cialismo, en el exterminio de millones de judios, al pensarse que la raza
ara era superior y dominante respecto de ella(4),

V. Feminicidio v derecho penal del enemigo

Gunter JAKOBS analiza la nocién de “Derecho Penal del enemi-
go”, en el contexto de una reflexién sobre la tendencia en Alema-

(11 PENA CABRERA FREVRE, Alonso Raal, El delito de feminicidio, basado en fa discrimina-
ciény en el odio hacia el sexo femenino, conforme s nueva regulacién normativa,
cit., p. 20.

az STC 59/2008, F) &, p. 36 (cursivas anadidas). En Potaine ORT, Miguel, Discrimina-
cién positiva y violencia contra la mujer. La legitimacidn de un enemigo de género”
coleccidn de dogmética penal, Ara editores, Lima, 2012, p. 28.

a3 STC 59/2008, F 8, p. 36. En PoLaNe ORT, Miguel, cit,, p. 20,

(4 Pela CABRERA FREVRE, Alonso Radl, El delito de feminicidio, basado en la discrimina-
cién y en el odio hacia el sexo femenino, conforme su nueva regulacion normativa,
cit., p. 20.
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nia hacia “La criminalizacién en el estadio previo a una lesién” del
bien jur{dico(15). CANCIO MELIA entiende que con esta expresién
pretende designarse a determinados sectores legislativos que nor-
malmente tienen por objeto la delincuencia organizada, la delin-
cuencia sexual reincidente o habitual, o el terrorismo, entre otras
materias(16). Algo que caracteriza al Derecho Penal del Enemigo es
el tratar a un delincuente no como a un ciudadano, alguien que no va
a cambiar su conducta por mas sanciones severas que se le imponga,
quizi sea un atrevimiento comparar a este tipo de delincuentes con
aquel criminal que César Lombroso, antropélogo y médico italiano,
en uno de sus aportes al Derecho Penal y a la Criminologfa en su
teorfa del criminal nato(17).

U5 Jakobs, Gunther, “Kriminalisierungim Vorfeldeiner Rechtsgutsverletzung”, an ZStw
97 {1985), p. 751.

8 CANCIO MELA, M., 1pD 44 (2002), p. 20 v nota 13; el mismo autor, “;Derecho Penal
del Enemigo?”, en Jakoss, G./CANCIO MELIA, M., Derecho Penal del enemigo, 2003,
p. 78 (recientemente ha aparecido una versién homdnima, alemana, v actualizada,
del segundo de los trabajos de CanCIO, que acaban de ser citados: “Feindstrafrecht”,
ZStW 117, 2005, p. 267 v ss.).

47 LoMBROSO, los criminales natos son un error evolutivo que se saltd la seleccion
natural y perienece a etapas primarias del desarrollo humano.
Esos delincuentes por naturaleza, presentaban una serie de signos no sélo fisicos,
sino también de moralidad, comportamiento y socializacién. Algunas de las caracte-
risticas del llamado criminal nato, son asimetrias en el rostro y créneo de apariencia
irregular, con una frente chata, sobre desarrollo de la mandibula inferior, orejas
grandes y brazos mds largos de lo habitual, mayor fuerza en el lado izquierdo del
cuerpo, vista aguda, menor sensibilidad al dolor v al tacto, falta de capacidad de
remordimiento, control de impulsos v vergiienza, tendencia a los vicios como fa
bebida, tabaco y drogas. La teorfa del criminal nato fue evolucionando y LomMBARDO
llegé a crear clasificaciones seglin el tipo de delito que tenfan mayores posibilidades
de cometer. Para él no existia remedio para el criminal nato adulto vy lo mejor era
encerrarlos en lo gue llamaba defensa social, va que se protegfa a Ja sociedad de
estas personas peligrosas.
Hoy en dia no se juzga a alguien considerando la teoria del criminal nato, pero
existen estudios que demuestran, por ejemplo, la existencia del gen asesina y los
soci6logos y sicélogos son capaces de detectar a los socidpatas y psicépatas.
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De acuerdo al pensamiento de JAKOBS, Derecho Penal del Cru-
dadano y Derecho Penal del Enemigo son dos polos de una misma rea-
lidad: el Derecho Penal(18), La diferencia entre uno y otro estd dada por
la funcién que cumple la pena seglin cada una de estas realidades. Para
el Derecho Penal del Enemigo, la pena significa la eliminacién (neutra-
lizacién) del peligro, miencras que para el Derecho Penal del Ciudadano
la pena importa la contradiccién simbélica de-un hecho(i?). Lo que se
llama Derecho Penal del Enemigo (feindstrafrecht)(29), se caracteriza
por tratar al delincuente no como un ciudadano sino como un sujeto
que ha ido apartindose, paulatinamente, de la senda del Derecho, hasta
convertirse en un enemigo de la sociedad. Frente al derecho penal “de la
normalidad”,que est4 queriendo decir que el hombre es catalogado solo

(8 Jakoes, G. y CANCIO MELIA, M., Derecho Penal del Enemigo, Civitas, 12 ed., Madrid,
2003, pp. 21 y 22. En PACHECO MANDUJANG, Luis Alberto, La dialéctica en la teorfa
de la pena en el derecho penal del ciudadano del prof. G. Jakoss, sHegel v Jakobs
o Hegel en jakobs?, p. 284,

1%  Como no esta aquf en discusién, ni tampoco sometido bajo la lupa de nuestro andlisis,
la funcién ni el significado penoldgico ni penitenciario de la pena, stricto sensu, segln
estas teorfas, me abstendré de inmiscuirme en estos asuntos que los dejo en manos
de los estudiosos de la enciclopedia de las ciencias penales, para sus respectivos
fines. En todo caso, s6lo habté de referirme a ellas, y de un modo mas jusfilossfico
que juridico (como ya quedé advertido al Inicio de este Quod libetum), en tanto
que uno u otro asunto, requeridos por fuerza mayor, deban ser trafdos a colacién
para demostrar |a dindmica del proceso dialéctico aquf existente, nada més. Sobre
la pena y su fin, cfr. MONTEALEGRE LYNETT, E. y PERDOMO TORRES, 1. E., Funcionalismo
y normativismo penal. Una introduccién a la obra de Giinther Jakobs, Centro de
Investigaciones en Fitosoffa y Derecho de la Universidad Externado de Colombia,
mayo de 2006, pp. 55 ¥ 56. En PACHECO MANDUIANG, Luis Alberto, La dialéctica
en la teorfa de la pena en el derecho penal del ciudadano del G. Jakoss, gHegel y
Jakobs o Hegel en Jakobs?, p. 284.

20 Consldera que en el derecho penal del enemigo es una manifestacién mds o menos
directa del fenémena mas arriplio de la expansion del derecho penal, entre otros
autores, CANCIO MELIA, M., JpD 44 (2002), p. 19 y ss.; DEMETRIO Crespo, RDPC,
Segunda Epoca, n® 14 (2004), p. 87 v ss.; BRADARIZ GARCIA, ). A/PUENTE ABA, L. M.
(coords.), Nuevos Retos, 2004, p. 44 y ss.; Ramos VASQUEZ, | . A. en FARALDO CABANA
(dir)/BRANDARZ GARCIA. |. A/PUENTE ABA, L. M. {coords.), Nuevos Retos 2004, p. 90
y 55.; GOMEZ MARTIN, V. (coords.), La politica criminal en Europa, 2004, p. 81 y ss.
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como el sujeto activo, como puramente fuente peligro para la socie-
dad cueste lo que cueste(21). Como bien sefiala el profesor (POLAINO
ORTS), en los delitos de violencia de género, las normas que sancionan
estos comportamientos contienen una diferenciacién de trato entre el
hombre y la mujer (esto se evidencia en el delito de feminicidio, en don-
de el sujeto activo solo puede ser hombre) supuestamente para proteger
ala mujer, la cual se encuentra en una posicién de subordinacién frente al
hombre en una relacién de pareja@2). En el Derecho Penal del Ciudada-
no, la pena tratarfa de comunicar contraficticamente al delincuente, en el
delito que ha cometido ha puesto en cuestién la vigencia de la norma(3),
En cambio, en el “derecho penal del enemigo”, la pena perderfa toda su
dimensién conmutativa, ;, ademds pasarfaa ser un simple instrumento
de corrcboracién de legftima expectativa cognitiva que los ciudadanos
tienen de que tales enemigos no cometerin delicos en el futuro(@4).

“De esta manera, este autor dice acertadamente que si el tratamien-
to penal no es el mismo, entonces han de existir dos formas de combate
o de reaccién frente a esos sujetos, esto es: han de existir dos tipos de
Derechos penales o, por mejor decir, dos Derechos penales de diversa
intensidad en funcién de la gravedad del hecho combatido., A esas dos

210 CaNCIO MEUA, M., JpD 44{2002), p. 20.

@2 PoLaNo ORTs, La fegitimacidn constitucional de un Derecho penal sui generis del
enemigo frente a la agresion a la mujer, p. 15,

@ Jakoss, G., en Jakoss, G./CANCIO MELIA, M., Derecho penal del enemigo, 2003, p.
49 y 58,

@4 Jakows, G., en JakoBs, G.JCANCIO MELIA, M., Derecho penal del enemigo, 2003, p. 49
y ss. El mismo autor, en ESEr, A./HASSEMER, W/BURKHARDT, B. (coords. versién aleman).
MUROZ CONDE, F. (coords. versidn espafiola), La ciencia del derecho penal, 2004,
p. 58 y ss. En idéntico sentido, descriptivamente CANCIO MeLi4, 3 Derecho penal del
enemigo?”, en Jakoes, G./CANCIO MELIA, M., Derecho penal del enemigo, 2003, p.
86; GUNTHER, K., “Kampfgegen das Bose? Zehn Theseawider die etische Aufrustung
der Kriminalpolitik”, K] 1994, p. 140 y ss.("con los enernigos no se habla; no hay
libertad para los enemigos de la fibertad”) puede encontrarse una breve resefia al
trabajo de GUNTHER, en LAUBENTHAL, K./BAIER, H., “Neue Kliminalpolitikfureinneues
Jahrtausend? - Besprechung von Klaus Luderssen (Hrsg), Aufgeklarte Kliminalpoli-
tikoder Kampfgegen das Bose”, GA 2001, p. 2 v s,
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formas de combate penal se le llama doctrinalmente Derecho penal del
cindadano (aplicado a la mujer) y Derecho penal del Enemigo {aplicado
al hombre)@5). Tomando en cuenta la explicacién con respecto al Dere-
cho penal del enemigo realizada en el capitulo anterior, se entiende que
en los delitos de violencia de género (en este caso el feminicidio) se san-
ciona de manera més dristica al hombre porque, este no solo comunica
con su comportamiento que no reconoce la vigencia de la norma que ti-
pifica el delito de homicidio, sino porque supuestamente también comu-
nica un ataque integral contra otros bienes y derechos fundamentales de
la mujer, como la vida, la libertad, la dignidad, la igualdad y la seguridad.
De ahf que la violencia de género sea considerada como algo més que vio-
lencia en contra de una mujer: es un ataque contra la propia idea de ciuda-
danfa(26). El feminicida no respeta a la mujer como persona en Derecho,
como ciudadana, como persona titular de derechos y deberes, sino que
impide con su comportamiento agresivo que la mujer desarrolle su perso-
nalidad con una minima seguridad?”).Con razdn, el maestro POLAINO
ORTS en que los delitos de violencia de género como el feminicidio, en
Jos cuales se asume de manera automdtica que todo hombre que comete
un homicidio contra su pareja lo hace aprovechdndose de una posicién de
superioridad con respecto a la mujer (ello sin admitir prueba en contrario),
el legislador da un paso mds all4 del Derecho penal del enemigo en senti-
do funcionalista y abona la aplicacién de un Derecho penal del enemigo
sui generis que, por su ausencia de prueba y su aplicacién indiscriminada
¥ automitica a todo vardén que se dirija contra una mujer, resulta mds
agravado y antigarantista que el propugnado por el funcionalismo penal,
ya que en Derecho penal del enemigo funcionalista se exigiria siempre
una prueba de la situacién de enemistad del enemigo(28).

28)  PoLAING OrTs, La legitimacion constitucional de un derecho penal sui generis del
enemigo frente a la agresion de la mujer, p. 111,

@26 PoLAINO ORTs, cit., p. 111.

@71 PoLAING ORTS, La legitimacién de un derecho penal sui generis del enemigo frente
a la agresion de [a mujer, p. 15, en UGaz HEUDEBERT, Juan Diego, cit., p. 156.

@8  PoLaNO ORTs, cit., p. 111.
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V. El femicidio en la legislacién nacional

Analizaremos muy brevemente, el nuevo delito equivocado de
feminicidio incorporado al Cédigo Penal peruano, cuando es sabido,
actualmente que existen ya trabajos de descripcién normativa porque
muchos han escrito respecto a él. En esta ocasién, no me gustaria ago-
tarme en el anilisis jurisprudencial o estudios sustantivos del tipo penal,
tampoco deseo abocarme a su estudio desde la visién del Derecho com-
parado, internacional ni buscar su verbo rector o naturaleza legal. Nues-
tro Cédigo Penal ha sido modificado mediante la Ley IN° 2981929}, para
dar cabida, dentro del delito de parricidio, previsto en el articulo 107 del
Cédigo Penal pernano, a la modalidad conocida como “feminicidio”.
Cuando el CP es objeto de tan manifiesto cambio legislativo, como
sucede con la ley bajo comentario, es inexcusable analizar la modifica-
cién v, sin subterfugios, establecer la concurrencia o no de la necesidad
manifiesta para dar este paso y si se efectué de modo coherente, aten-
dienda que las normas del cédigo no operan como compartimientos
estancos y menos integran un amasijo inconexo de figuras penales(30),
Este delito en menci6n alcanzé la autonomia formal con su modifica-
ci6n a través del Ley N° 3006801), que extrajo al feminicidio del dmbito

29 Ley que modifica el art. 107 del Cédigo Penal, incorporando el feminicido, en los
términos siguientes: Articulo 107, Parricidio / Feminicidio. £/ que, a sabiendas, mata
a su ascendiente, descendiente, natural o adoptivo, 0 a quien es o ha sido su con-
yuge, su conviviente, o con quien esté sosteniendo o haya sostenido una relacion
andloga serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de quince afios.
La pena privativa de libertad serd no menor de veinticinco afios, cuando concurran
cualquiera de las circunstancias agravanles previstas en los numerales 1, 2, 3y 4
del artfculo 108,

Si la victima del delito descrito es o ha sido la cényuge o fa conviviente del autor,
o estuvo figada a &l por una relacién andloga el delito tendra el nombre de femini-
cidio.” Publicada en el diario oficial &l 27 de diciembre de 2011,

@0 RODRIGUEZ HURTADO, Mario, De buenas intenciones el infierno estd empedrado.
Critica de la Ley N° 29819 que modifica el articulo 107 del Cédigo Penal (CP),
delito de parricidio, e incorpora el “feminicidio”. Alerta Informativa, p. 2.

61 Ley que incotpora el articulo 108-B al Cédigo Penal y modifica los articulos 107.
Publicado €l 18 de julio de 2013.

W 314



ki delito feminicidio un andlisis politico criminal. “Como violencia y odio contra la mujer...”

del parricidio, llevindolo a un articulo aparte, el articulo 108 — B, que
expresa un desatrrollo tanto cuantitativo como cualitativo del feminici-
di0, como homicidio en agravio de la mujer por razones de género(32).

V1. Feminicidio y el principio de igualdad

Constitucionalmente, el principio de igualdad ha de entenderse,
como una aspiracién normativa de gran importancia, que representa un
estandar basico de la dignidad humana. En esta linea, la igualdad a que
nos referimos no implica una falsa identidad entre todos los seres hu-
manos, sino que apunta el reconocimiento de una equivalente dignidad
atribuible a toda persona —minimun de humanidad respecto del cual no
caben distinciones(33)- el derecho fundamental de igualdad ante la ley
es reconocido por el articulo 2° de la Constitucién Politica del Perd(34),

A juicio del érgano promotor, el primer principio infringido es el
derecho a la igualdad, toda vez que el art. 14 CE impide considerar el
sexo como criterio de diferenciacién (asi, STC 28/1992, de 9 de marzo).
Ademis, segiin el mismo 6rgano, las medidas de agravacién de la agresién
del varén contra la mujer no pueden considerarse manifestacién de ac-
cién o discriminacién positiva, admitida por el TC, y ello porgue: a) con
dicho trato més agravado no se favorece la igualdad de oportunidades de
la mujer; b) ni se eliminan con €l trabas a la misma; ¢} ni tampoco supone
ese trato agravado compensacién o reparacién para la mujer agraviada(3s).

82 GUEVARA VASQUEZ, Ivan Pedro, El feminicidio como tipo auténome, Tdpica Juridica
Penal, Vol. 1, ldeas, p. 147,

33 Perzoln-PERNIA, Hermann, “La dignidad como fundamento de los derechos de la
persona humana”, en Anvario de filosofia jurfdico social N® 10, 1990, p. 211y 212.
En la constitucion comentada, andlisis articulo por articulo. FERNANDEZ SESSAREGO,
Carlos, Director: Walter GUTIERREZ, Tome |, Gaceta Juridica, pp. 48 v 49.

34 Art. 2 de la Constitucion Politica del Perd, “Derechos fundamentales, igualdad”. A
la igualdad ante la ley, nadie debe ser discriminado por motivo de origen, raza sexo,
idioma, religidn, opinién, condicién econémica o cualquier otra indole, en TABOADA
PiLco, Giammpol, Constitucidn Politica def Pertt 1993, Grijley, p. 87.

@5 Véanse los argumentos del érgano promotor en fa misma STC 59/2008, pp. 6-9.
En PoLaNo OrTs, Miguel, Descremacidn positiva y violencia contra la mujer. La
legitimacién de un enemigo de género, Ara editores, p. 20.
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STCN® 2317 — 2010-PA/TC, 13/09/2010, Tertium comparationis
en el principio-derecho_a laizualdad. El principio-derecho a la igualdad
({...) contiene las siguientes dos facetas: igualdad ante la ley e igualdad
en la aplicacion de la ley. Mientras en la primera faceta se configura se
configura basicamente como un limite al legislador, la segunda de ellas
se manifiesta como un limite al accionar de los 6rganos jurisdiccionales

o administrativo, y exige que los mismos, al momento de aplicar las
normas juridicas, no atribuyan distintas consecuencias juridicas a dos
supuestos de hecho que sean sustancialmente iguales(6), Al respecto
se debe tener en cuenta que tanto la docttina como la jurisprudencia
aceptan la diferencia entre igualdad ante la ley e igualdad en la ley. En el
primer caso, se trata de la igualdad en la aplicacién de la ley o de cual-
quier otro tipo de norma por el érgano judicial o por cualquier otro
operador juridico; mientras que en el segundo, la ley o cualquier otra
norma juridica, tratan de mantener o alcanzar la ignaldad@?).

De la lectura de Ja norma considero que en este caso concreto se
entiende un supuesto de igualdad de la ley, puesto que el tipo penal
equivocado del feminicidio no mantiene ni mantendrd la igualdad(3s),
porque no ayuda a entender el valor de los bienes juridicos, puesto que
s6lo sanciona de manera muy severa al hombre que da muerte a su pa-
reja o ex pareja mujer, y qué hay de las mujeres que cometen el mismo
acto con su pareja o ex pareja hombre, y porqué ahi no se agrava la
penalidad para el sujeto activo que, en este caso, setfa la mujer. Lo que
parece decir la norma es que la vida de un hombre vale menos que la
vida de una mujer, si también tiene las facultades para ser sujeto activo
la mujer.

36 STCN® 4-2006-PUTC. FJ 123-124, En TABOADA PILCO, Glammpoi, cit., p. 88.

57 TORRES DEL MORAL, Principios de Derecho Constitucional Espafiol, pp. 321-322. En
UAz HEUDEBERT, Juan Diego, Fl delito de feminicidio en el Pert: sexcesiva victimi-
zacién de [a mujer?, Ara editores, p. 148,

a®  Esto no es expansian, esto es desbordamiento, de suyo inconstitucional (va méas alla
de lo quie es dable al poder politico). En la superficie del anélisis no sélo quiehraala
igualdad, sino que abroga el fin limitador del poder punitivo mediante el Derecho.
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Esto se deduce del dltimo parrafo del articulo 107° del Cédigo Pe-
nal del Pert, el mismo que dice que se debe sancionar a “el” autor cuya
victima es o ha sido “la” cényuge o “la” conviviente del autor o estuvo
ligada (“ella™) a “EI” por una relacién aniloga. Como si esto no fuera
suficiente para entender que este tipo penal va dirigido a la exclusiva
proteccién de la mujer, se dice en su tltimo pérrafo que el delito tendrd
el nombre de feminicidio(®9).

Queda asi en evidencia que el articulo en menci6n contiene un tra-
to desigual entre hombre y mujer cuando alguno de ellos mata a su
pareja o ex pareja. Si es que es la mujer la que mata al hombre, se le san-
cionard como autora de un homicidio simple, el cual segdn lo dispuesto
por el articulo 106°del Cédigo Penal del Perd, tiene una pena privativa
de libertad no menor de seis ni mayor de veinte afios(*9). Tal como lo
hemos convenido, la regulacién de un «Derecho Penal del Género», no
se corresponde con los dictados de un Derecho penal democritico; la
vida humana, sea quien sea su titular, vale igual. Una posicién contraria,
basada en la diferenciacién y valoracién de las particularidades del suje-
to pasivo, no puede justificar con suficiente solvencia dogmdtica.

En caso el homicidio sea agravado, se le sancionard con una pena
no menor de quince afios conforme a lo dispuesto por el articulo 108°
del mismo cuerpo legal. Por otro lado, si el sujeto activo es el hombre,
se le sancionari como autor del delito de feminicidio con una pena-
privativa de libertad no menor de quince afios. Si el feminicidio es’
agravado se le sancionara con una pena privativa de libertad no menor
de 25 afios(*1).

Ahora bien, en cuanto a la constitucionalidad de esta desigualdad,
concuerdo con el profesor (POLAINO ORTS) en el sentido de que
el tratamiento juridico-penal de la Hamada “violencia de género” (en

8% Ucaz HEUDEBERT, Juan Diego, Fl delito de feminicidio en el Pert:: sexcesiva victimi-
zacién de la mujer?, Ara editores, p. 149,

@wd  UGaz HEUDEBERT, Juan Diego, cit., p. 49.
@y Ucaz HEUDEBERT, Juan Diego, cit., p. 49.
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el caso particular, el feminicidio) excede los limites y fines de la llama-
da “discriminacién positiva”, la cual busca supuestamente procurar una
mayor adecuacién, hasta donde sea posible, del principio de igualdad a
las diferencias de la realidad(2). A fin de entender el fracaso del delito
de feminicidio por intentar establecer una “discriminacién positiva” en
favor de las mujeres, es necesario hacer mencién a la moderna teorfa
funcionalista normativa planteada por el profesor (JAKOBS). El fun-
cionalismo normativo se puede definir como una teorfa que considera
que el Derecho penal estd orientado a garantizar la identidad o vigen-
cia de la norma como valor principal de toda sociedad, de lo cual se
desprende que es imposible separar al Derecho penal de la sociedad.
Este sistema contiene como conceptos esenciales a la norma, personay
sociedad ), Bajo este razonamiento, el bien juridico protegido por el
Derecho penal serd la proteccién de la firmeza de las expectativas nor-
mativas esenciales frente a la decepcién, garantizindose asi fa estabiliza-
ci6n de la vigencia de la norma. Bajo este criterio, lo que constituye una
lesién del bien juridico penal no es causar una muerte, sino la oposicién
a la norma subyacente en el homicidio(*4).

Pues bien, queda en evidencia asi que las valoraciones de corte na-
turalista deben quedar desterradas del Derecho penal#5), En este senti-
do, no es posible ni mucho menos resulta més grave la muerte ocasiona
por un hombre hacia una mujer, si es que ésta es actualmente o ha ya
sido su pareja; y sl es a la inversa cuando una mujer mata a su pareja o
a su X pareja.

“2  PolLaNo ORTs, “Sobre e injusto de violacién en la pareja”, p. 128 y ss. En UGAZ
Heupeeert, Juan Diego, cit., p. 150

@3)  POLAINOG NAVARRETE, Derecho penal. Parte general, p. 33 v ss.; POLAINO NAVARRETE,
Fundamentos dogmaéticos del moderno Derecho penal, p. 28 y ss. UGAZ HEUDEBERT,
juan Diego, cit., p.150. ’

@4 Jakoss, Derecho penal, p. 45 y ss., en Ucaz HEUDEBERT, Juan Diego, cit., p. 150.
@5 oAz HEUDEBERT, juan Diego, cit, p. 150,
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Evidentemente el tipo penal del ferminicidio colisiona y afecta al
principio de legalidad ¢Por qué? Sencillamente se sanciona con una pena
mayor al sujeto activo que en este caso vendria a ser hacer el varén, que
da muerte a su pareja o ex pareja y no puede ser posible que el solo hecho
de ser mujer la victima tenga razones suficientes para agravar la pena
para el autor del ilicito. Qué pasarfa si cualquier hombre que no necesa-
rlamente sea su pareja 0 su ex pareja sin importar las circunstancias que
dieron lugar a ese hecho. En todo caso, si es que el legislador peruano
buscaba proteger a las mujeres que eran eliminadas por su pareja hombre
(que en un acto machista se aprovechaba de la posicién subordinada de
su pareja para darle muerte), debié haber incluido en el tipo penal que
se cometers el delito de feminicidio (que implica la imposicién de una
pena privativi de libertad mayor que la de un homicidio simple) cuando
el homicidio se realice en ejercicio de una violencia machista en el que el
hombre aprovecha la subordinacién de la mujer dentro de una relacién
de pareja. Ello, por supuesto, significard que se tendrin que incorporar
elementos probatorios que demuestren la actitud machista del hombre
(antecedentes, testigos, etc.) y que no se le sancione como feminicida de
manera automitica por el solo hecho de ser hombre(46),

Vil.Feminicidio y el principio de proporcionalidad

También es conocido como prohibicién en exceso. Consiste en
la btsqueda de un equilibrio entre el poder penal del Estado, la socie-
dad v el imputado. Constituye un principio bisico respecto de toda
intervencién gravosa de este poder, directamente partir del Estado de
derecho®). Debido a que toda intervencién penal limita derechos, el
principio de proporcionalidad en sentido amplio ser un limite consti-
tucional que condiciona la intervencién del derecho penal. Asimismo

we)  Ugaz HeUDEserT, Juan Diego, cit., p. 152.
W7 ViLavicenclo Terreros, Felipe, Bl derecho penal parte general, Grijley, p. 115.
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se pueden integrar 2 este principio los principios de lesividad, exclusiva
proteccién de bienes juridicos, intervencién minima, necesidad de pena
y subsidiaridad8), En lo referente a la ponderacién, en sentido estric-
to, la misma tienetres fases: la ponderacién, la f6rmula del peso y las
cargas de argumentacién(4?). Este principio se encuentra expresamen-
te reconocido en el tltimo pirrafo del articulo 200 de la Constitucién
Politica del Pert. Hay que sefialar que este articulo hace mencién a las
acciones constitucionales que se pueden interponer cuando se violan
derechos fundamentales de las personas, sefialando en el tltimo pérrafo
que ante la imposicién de estas acciones del juez,éste deberd examinar
la proporcionalidad del acto que supuestamente ha restringido o vulne-
rado el derecho del accionante(9),

A continuacién, pasaré a analizar si es que la sancién penal que se
impone en aplicacién del delito de feminicidio vulnera el principio de
proporcionalidad, para lo cual serd necesario explicar si es que afecta
alguno de los tres subprincipios que componen este principio(®1).

En primer lugar, se tiene que la idoneidad vinculada al principio
de proporcionalidad. Aplicado al Derecho penal, significa que la inter-
vencién penal tiene que ser idénea, lo cual quiere decir que la pena a
imponerse como consecuencia de la intervencién penal tiene que ser
apta para alcanzar los fines que la justifican(52),

Al analizar la relacién entre medida adoptada, resultado producido y
finalidad pretendida, considera igualmente que la regulacién penal cues-

@8 MR Pulc, “El principio de proporcionalidad como fundamento constitucional de
limites materiales del derecho penal”, p. 1361 vy ss.

49 BERNAL PULIDO, Ef derecho de fos derechos, p. 99, En PARIONA PASTRANA, Josué, El
" principio de propercionalidad como limite a la afectacién de los derechos funda-
mentales en materia penal, Actualidad Penal, julio de 2014, p. 325.

50 Ugaz HeuoeeerT, Juan Diego, cit., p. 153.
(510 Ugaz HEUDEBERT, Juan Diego, cit., p. 154.
52 CoBoO DE ROSALVIVES ANTON, Derecho penal. Parte general, p. 90.
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tionada infringe el principio de proporcionalidad. El delito de feminici-
dio, pues no se prueba fehacientemente la existencia de una justificacién
de la desigualdad por razén de sexo(3), entre hombre y mujer, siendo
insuficientes para ello el argumento estadistico (brindado por el Minis-
terio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables del Pert que fue impulsor de
la imposicién del delito de feminicidio en el Per) (54, siendo insuficientes
para ello el “argumento estadistico” conforme al cual “dado que Ia mayo-
rfa de las agresiones integrantes de la violencia doméstica conyugal son
cometidas por hombres, es legitimo castigar més a estos™(35),

En segundo lugar, en definitiva, (...), se considera que la mayor
agravacién se basa en una presuncién legal ajena a la exigencia de prue-
ba, derivada dnicamente del sexo respectivo de autor y victima, de la
* naturaleza de la conducta objetiva y del tipo de relacién entre los suje-
tos, lo cual no justifica constitucionalmente per se dicha diferencia de
trato punitivo(36}. No cabe duda alguna que esa pena a imponer en el
ilicito penal del feminicidio no es idénea, puesto que la intetvencién del
Derecho penal en este caso no es apta para alcanzar losfines que justifi-
can su finalidad(57), ya que el Derecho penal intervendrd para sancionar
basiandose en una presuncién que no admite prueba en contrario, segtin
lo cual todo hombre que mata a su pareja o ex pareja lo hace como con-
secuencia de una actitud machista que busca aprovechar la posicién de
desventaja de la mujer en una relacién de pareja(ss).

El principio de necesidad obliga al intérprete a realizar una valo-
racién de la medida, especificamente de dos factores: a) su lesividad v

&3 Cfr. STC 59/2008, p. 10. En PoLaiNo ORTs, Miguel, Descremacién positiva y violencia
contra la mujer. La legitimacién de un enemigo de género, Ara editores, p. 20.

" 64 Ugaz HeuDEBERT, Juan Diego, cit., p.153.
5 Cfr. STC 59/2008, p. 11. PoLaine ORTs, Miguel, cit., p. 20.
86 Cfr. STC 59/2008, p. 11, PoiLaing ORTs, Miguel, cit,, p. 20.

577 Supuestamente evitar que los hombres abusen de suposicién de dominio en una
relacion de parefa para matar a una mujer.

580 {JGAZ HEUDEBERT, Juan Diego, cit., p. 153,
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b) la existencia de medios alternativos. De la combinacién de ambos
factores, surgird la siguiente regla: la medida serd considerada solo si
no existen otras medidas que sean igualmente eficaces para alcanzar el
fin v, a su vez, fuesen menos lesivas. El delito de feminicidio vulnera el
subprincipio de necesidad que se concreta, en el 4mbito del Derecho
penal, en el principio de exclusiva proteccion de bienes juridicos y en el
principio de intervencién minima y sus dos manifestaciones: i) el prin-
cipio de subsidiaridad y ii} el principio de fragmentariedad(s?). Este tipo
penal de feminicidio viola el subprincipio de necesidad, puesto que con
su imposicién no se estd protegiendo ningiin bien juridico adicional que
no esté ya protegido por el tipo penal de homicidio simple.

En tercer lugar, aplicado al Derecho penal, ¢l principio de propor-
cionalidad, en sentido estricto, exige que una vez que se compruebe que
la intervencién penal sea idénea y necesaria, se exija proporcionalidad
entre la privacién de derechos que implica la intervencién penal y el
bien juridico protegido(®9). Para estos fines, se deberd hacer un juicio
de ponderacién entre la carga coactiva de la pena y el fin perseguido
por ésta; visto ello desde la perspectiva del derecho fundamental que se
afecta y el bien jurfdico que se ha limitado con su ejercicio(61).

VIil. Feminicidio y el principio de culpabilidad

Se contempla en la descripcion tipica del delito de feminicidio tres
bloques de penalidad, que se encuentran en relacién con el feminicidio
b4sico, agravado y agravadisimo(62). La imputacién que recae en el suje-
to activo en el ilicito penal de feminicidio, se sustenta en el hecho de que
éste pertenezca al género masculino y que la victima sea su pareja o ex
pareja, todo sin admitir prueba en contrario que demuestre que el actor
ha actuado por una motivacién distinta a la machista. En resumen, se

9 AGUADO, El principio de proporcionalidad del Derecho penal.

(60 DE 1A MATA BARRANCO, Ef principio de proporcionalidad penal, p. 165 v s.

®1)  CoBO DEL ROSALAVIVES ANTON, Derecho penal. Parte general, p. 93. '
62)  GUEVARA VASQUEZ, van Pedro, £l feminicidio como tipo autdnomo, cit., p. 178.
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sanciona al feminicida por el hecho de ser hombre(s3). A esto, el profe-
sor Polaino Orts considera que la limitacién de la conducta tipifica, por
un lado, a la violencia que se produce en el smbito conyugal o asimilado
¥, por otro, inicamente a la realizada por el varén, es “sospechosa de
arbitrariedad”®4). Esa sospecha no se disipa por los argumentos esta-
disticos, porque con ellas se produce la sensacién de que tinicamente
puede observarse dicha dominacién del varén sobre la mujer en las rela-
clones conyugales, desconociéndose que ella puede originarse también,
incluso con mayor virulencia, en otro tipo de relaciones afectivas, como
las paterno-filiales(s).

En resumen, se sanciona al feminicida por el solo hecho de ser
hombre. Al respecto, cabe indicar que nuestro c6digo penal, en su ar-
ticulo VII del Titulo Preliminar sefala que: “La pena requiere de la res-
ponsabilidad del antor. Queda proscrita toda forma de responsabilidad
objetiva”. Este articulo marca v delimita los presupuestos y limites de la
responsabilidad penal en el ordenamiento juridico peruano: el principio
de la responsabilidad penal personal o principio del hecho propio. Pues
al fin y a la postre, aplica medidas contundentes a “algunas conductas
violentas que no son, precisamente, las mis graves”(66), y para ello no
basta esgrimir supuestos argumentos de prevencién general. Por ello,
la “presuncién de un mévil discriminatorio” cuestiona el “principio
de culpabilidad y de responsabilidad” (7). El valor de este principio no
s6lo radica en fijar una responsabilidad penal personal. Se descarta cla-
ramente la posibilidad de responder por hechos ajenos o de otros(48),
sino se funda la nocién del injusto penal y, por tanto, del delito. Sobre
todo, prohtbe toda forma de responsabilidad objetiva, es decir, aquella
que vaya mis alld y no respete los limites del dolo y de la imprudencia

3 UGaz HeUDEBERT, Juan Diego, cit., p .156.

64 Cfr. STC 59/2008, p. 14. En PoLaNO ORTs, Miguel, cit., p. 22.
65 Cifr. STC 59/2008, p. 14. En PoLaiNO ORTS, Miguel, cit., p, 22.
i€6)  Cfr. STC 59/2008, p. 15. EN Potaino ORrTs, Miguel, cit., p. 22,
67 Cfr. STC 59/2008, p. 16. En PoLaino ORTs, Miguel, cit., p. 22.
®8)  Mocala, La aporfa de la responsabilidad objetiva, p. 147.
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(principio de la responsabilidad objetiva)(©?). Pues al no exigirse prue-
ba, el injusto del opresor se tiene por mds grave siempre, lo cual ge-
nera problemas interpretativos en casos limite como los “malos tratos
reciprocos”(70).

Desde un punto de vista minimo, la norma consagra la prohibicién
de la responsabilidad penal por actos de otro. En esta linea argumenta-
tiva, la pena no debe imponerse a un sujeto distinto del autor o participe
del delito@1). La importancia de este ptincipio radica en que se busca
evitar que una persona pueda ser tenida por un medio para la realizacién
de algtin fin en otras palabras, se pretende impedir la vulneracién de la
dignidad de la persona(2). La responsabilidad penal debe estar cons-
truida sobre la base del hecho efectivamente cometido y no a partir de
una formula tipica imputada(7?). Se protege al agente de todo exceso en
relacién represiva del Estado(4).

IX. Conclusiones

Considero que el delito de feminicidio es un tipo penal inconstitu-
cional, un tipo penal equivocado. No puede ser un argumento que por
la mera condicién de la persona agrave la pena del autor (sujeto activo).
Fllo evidente mente vulnera el principio de igualdad, deja entender cla-
ramente la condicién de género (femenino), ya por si sola es merecedora
de mayor proteccién. La pregunta es porque no podrfamos argumentat
si la victima es un varén,porqué razén la pena no podrfa incrementarse.

%9 UUcaz HEUDEBERT, juan Diego, cit., p.156.
7o) Cfr, STC 59/2008, p. 16.

71 GIMBERNART ORDEIG, “Omision impropia e incremento del riesgo en el Derecho penal
de la empresa”, p. 115.

72 BACIGALUPO, 1998, p, 108. ZAFFARONIJALAGIA/SLOKAR, 2000, p, 132. En VILLAVICENCIO
Terreros, Felipe, El derecho penal parte general, cit,, p. 1171,

73 UGaz HEUDERERT, Juan Diego, , cit., p. 156.

79 JESCHECK/WEIGEND, 2002, p. 25. Cfr. MAURACH/ZIPF, 1994, p. 111. En VILLAVICENCIO
TERREROS, Felipe, Ef derecho penal parte general, cit., p, 111,
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Entonces la norma no puede ser levada al otro lado, donde el control
social no ha podido resolver de otra forma. No podria ser utilizado dema-
gbgicamente. Frente a que norma estamos, acaso no es un tipo penal que
agrava la pena por razones ideolégicas, morales, muy ajenas a los criterios
de objetividad y estandarizacién que se persiguen detrds de las normas.

El derecho penal del enemigo y el feminicidio se abren el debate, si
el tratamiento penal no es el mismo, entonces han de existir dos formas
de combate o de reaccién frente a esos sujetos, esto es, han de existir
dos tipos de Derecho Penal o, por mejor decir, tipos de Derecho Penal
de diversa intensidad en funcién de la gravedad del hecho combatido. A
esas dos formas de combate penal, se le llama doctrinalmente Derecho
penal del ciudadano (aplicado a la mujer) y Derecho penal del Enemigo
(aplicado al hombre).

No nos ayuda a entender el valor de los bienes juridicos, puesteo
que sélo sanciona de manera muy severa al hombre que da muerte a su
pareja o ex pareja mujer. Y qué hay de las mujeres que cometen el mis-
mo acto con su pareja o ex pareja hombre, y porqué ahi no se agrava la
penalidad para el sujeto activo que en este caso serfa la mujer. En todo
caso lo que nos estd diciendo la norma es que la vida de un hombre vale
menos que la vida de una mujer, si también tiene las facultades para ser
sujeto activo la mujer. Por estas razones, argumentemos que el delito de
feminicidio, en nuestro Cédigo Penal, estd eminentemente equivocado,
porque vulnera de manera evidentes el principio de igualdad, {porqué
el principio de igualdad? No puede ser que la propia condicién de ser
mujer,sea razén para agravar o incrementar la pena del autor. Para eso
estd la propia norma que castiga el delito de parricidio o asesinato, ya
con penas muy altas. No sélo viola el principio de legalidad, también
vulnera el principio de proporcionalidad y de culpabilidad.
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Introduccién

El derecho penal resulta ser un medio adecuado y necesario que
sirve precisamente para hacer viable una politica criminal eficiente; pero
a veces, una politica criminal sin un marco legislativo coherente hace
impropia cualquier estrategia de combate contra la delincuencia(h. La
proteccién penal, respecto a la sexualidad de nifios y adolescentes, re-
presenta un problema complejo que ha sido tratado en el 4mbito legis-
lativo de modo poco técnico en el Perd@. A diario, tenemos noticias en
nuestro pafs de abusos sexuales, lo cual causa conmocién en cada uno

) Doctor en Derecho por la Universidad Andina “Néstor Céceres Veldsquez”, Juliaca.
Magfster en Derecho. Economista. Contador plblico colegiado. Profesor ordinario
de la UANCV..

%) Estudiante de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad Alas
Peruanas—Filial Juliaca.

M REATEGUI SANCHEZ, James,Manual de Derecho Penal. Parte general, Tomo |, Pacifico
Editores, Lima, 2014, p. 81."

) SALAS ARENAS, Jorge Luis,Indemnidad Sexual. Tratamiento Jurfdico de las Relaciones
Sexuales con Menores de 14 a 18 afios de edad, ldemsa, Lima, 2013, p. 15.
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de nosotros, peor aun cuando las victimas son nifias o nifios menores

de edad.

Pero ante todo la persecucién punitiva del Estado debe ser racio-
nal y eficiente: sancionar de forma proporcional fa conducta delictiva.
La necesidad del aseguramiento y proteccién de la nifiez radica en su
vulnerabilidad. Dicho sector merece especial proteccién por constituir
el futuro inmediato del pafs. La responsabilidad en la educacién de la
nifiez y adolescencia se extiende més alld de los marcos escolares y los
establecidos para las formas de convivencia, asi como de lo juridico. Es
claro que se debe transmitir y practicar las buenas ensefianzas con los
nifios y adolescentes para cambiar paradigmas impropios hacia la cons-
truccién de una mejor sociedad.

La Declaracién Universal de los Derechos del Nifio y Adolescente
establece que el nifio gozar de una proteccién especial, y dispondra de
oportunidades y servicios, dispensado todo ello por la ley y por otros
medios, para que pueda desarrollarse fisica, mental, moral, espiricual y
socialmente en forma saludable y normal, asi como en condiciones de

libertad y dignidad.

Asimismo un Estado de Derecho debe salvaguardar el reinado del
principio de legalidad, cuyo fundamento sustancial se consagra en el ar-
ticulo 2, numeral 24, literal d) de nuestra Constitucién Politica del Perd
que sefala: “Nadie podrd ser procesado ni condenado por acto # omisién
que al tiempo de cometerse no esté previamente calificado en la ley, de
manera expresa € inequivoca, como infraccién punible, ni sancionado con
pena no prevista en la ley”.

Por lo cual uno de los tantos delitos tipificados y sancionados por
la ley penal es la violacién sexual de menores de edad, distinguiendo
con una frontera cronolégica a aquellos menores que ya alcanzaron la
madurez fisica, psiquica y psicolégica para ejercer esa facultad de auto-
determinacién voluntaria en el 4mbito especifico de la sexualidad. Con
aquellos que aGn no tienen la capacidad fisica, psiquica y psicolégica
para ejercer su derecho a orientar y decidir sobre su viday libertad se-
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xual. Diversos paises han optado por asumir el problema de la protec-
cién de la sexualidad de los nifios y adolescentes con distintas fronteras
cronolégicas respecto a la proteccién del bien juridico tutelado del me-
nor. Entre ellos mencionamos a Argentina (13 afios), Brasil (14 afios),
Espafia (13 afios), Uruguay (15 afios), Venezuela (16 afios), Colom-
bia (14 afios). Nuestra legislacion peruana, después de haber declarado
inconstitucional el inciso 3 del articulo 173, mediante control difuso,
establece que la libertad sexual se reconoce a los mayores de 14 afios.

Sin embargo, considero de que a efectos de realizar un correcto juicio
de tipicidad y reconociendo la diversidad pluriculeural y plurietnica de nues-
tro Estado Peruano es necesario realizar algunas modificaciones legislativas.

I, El principio de lesividad en el delito de violacion de
menores de edad

Fl expreso reconocimiento del principio de ofensividad en el ar-
ticulo TV del Cédigo Penal, avalado por la doctrina® y la jurispruden-
cial#, exige que la imposicién de la pena opere sélo por motivos de

@  HURTADO P70, José, Manual de Derecho Penal. Parte General, Eddili, 22 ed., Lima,
1987, p. 37 y ss.; BRAMONT-ARIAS, Luis Alberto, “Los principios rectores del nuevo
Cédigo Penal”, en Derecho N° 46, Lima, dic. 1992, p. 21y ss.; Pefia CABRERA, Radl,
"Tratado de Derecho Penal. Estudio programético de fa Parte General del Derecho
Penal, Tomo 1, Grijley. Lima, 1995, p. 64 y s5.; PRADO SALDARRIAGA, Victor, Todo
sobre el Cédigo Penal. Notas y comentarios, Tomo 1, Idemsa, Lima, 1996, pp. 30-
33; VILLAVICENCIO TeRREROS, Felipe, Cédigo Penal comentado, Grijley, 2% ed., Lima,
1997, pp. 35-38; URQUIZO OLAECHEA, José, “El bien juridico”, en Revista Peruana
de Ciencias Penales, N° 6, 1998, p. 805 y ss. En la jurisprudencia nacional, la SCS
de 5 de dic. de 1994 en la causa 3374- 93-B y la Resolucién de la CS de 28 de dic.
de 1994 en la causa 2900-94. Asimismo, fas citas jurisprudenciales de Rojas VAR-
Gas, Fidel & INEANTES VARGAS, Alberta, Codigo Penal. Diez afios de jurisprudencia
sistematizada, idemsa, Lima, 2001, p. 48 y ss.; VILLA STEIN, Javier, Derecho penal.
Parte general, Lima, 1998; CARO CORIA, Dino Catlos, “Sobre ja moderna teorfa del
bien juridico-penal y el rechazo del funcionalismo sistémico de Jakobs”, en Thémis,
nim. 35, 1997, pp. 137-168.

@  Sentencia de la Corte Suprema de justicia del Perd del 5 de diciembre de 1994, exp.
3374-93-B. Resolucién de [a Corte Suprema def 28 de dicierbre de 1994, exp. 2900-94.
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utilidad social, es decir, como respuesta frente a la lesién o puesta en
riesgo de un interés social(3). De una concepcién material del bien juri-
dico-penal, acorde con los principios de merecimiento y necesidad de
pena(®), seria de esperarse el uso no demagdgico del Derecho Penal, y su
puesta al servicio de los grupos dominantes(?), como medio de control
de la perturbacién de sentimientos morales, religiosos o éticos(®).

Nuestra normatividad es clara al precisar el bien juridico tutelado
en la violacién sexual, siendo asi que se protege la indemnidad sexual
de a los menores de 14 afios. Esto se refiere al normal desarrollo de la
sexualidad, que se puede ver gravemente comprometida, como conse-
cuencia de relaciones sexuales prematuras. Mientras la edad de la vic-
tima vaya en descenso, los efectos perjudiciales serdn mayores. De ahi
que las penalidades también sean mayores(®).

En la siguiente ejecutoria, recaida en el RN N° 63-04-La Libertad,
se precisa lo siguiente: “El delito de violacién sexual de menor de cator-
ce afios de edad se encuentra previsto y sancionado por el articulo 173
del cé6digo penal, en donde el bien juridico protegido es la intangibilidad
o indemnidad sexual, ya que como reconoce la doctrina penal: “En el
caso de menores, el ejercicio de la sexualidad con ellos se prohibe en la
medida en que puede afectar al desarrollo de su personalidad y producir
en ella alteraciones importantes que incidan en su vida o su equilibrio
psiquico en el futuro’. De alli que para la realizacién del tipo penal no

& DiEz RIPOLLES, “El bien juridico protegido en un derecho penal garantista®, en Nuevo
Foro Penal, ntm. 60, 1999, p. 129 v ss. CARO CORIA, , cit., nota 41, 137 v ss.

i SILvA SANCHEZ, Jestis Marfa, Derecho penal contempordneo, pp. 288-291. CARC
Coria, Dino Carlos, , ¢it., nota 41, pp. 163-168. URQUIZO OLAECHEA, José, , Cit., nota
41, pp. 828- 834,

7 DE LA CUESTA AGUADO, “Norma primaria y bien juridico: su incidencia en fa confi-
guracion del injusto”, en Revista de Derecho Penal v Criminologia, nim. 6, 1996,
pp. 173-175.

@  HORMAZABAL MALAREE, Bien juridico v Estado social v democrético de derecho,
Barcelona, 1991, p. 139 v ss.

®  PeflA CABRERA FREYRE, Alonso Rall, Los Delitos Sexuales. Anélisis Dogmdtico. Juris-
prudencial y Criminolégico, ideas, Lima, 2014, p. 286.
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entre en consideracién el consentimiento del menor, pues este carece
de validez, configurdndose una presuncién iuris et de iure de la incapa-
cidad de los menores para consentir validamente™(10),

Asitambién se protege lalibertad sexual de los mayores de 14 afios,
lo cual debe entenderse como la libre disposicion del propio cuerpo sin
mis limitaciones que el respeto a la libertad ajena, y como facultad de
repeler agresiones sexuales de otro(t1). De ese modo, la libertad sexual
en su sentido mds genuino comprende no sélo el si, sino también cudn-
do o el con quién nos vamos a relacionar sexualmente, el seleccionar, el
elegir o aceptar el tipo o clase de comportamiento y accién sexual en la
que nos vamos a involucrar(12). Como ya se ha explicado no solamente
implica el decidir con quién se desea tener acceso carnal y con quién no,
sino también la libertad sexual para elegir ¢l tipo de comportamiento
sexual que se le propone. La libertad sexual como bien juridico que la
ley protege, comprende el tiempo que otorga la persona a la otra para
que practique libremente el acto sexual(13). Por ejemplo, Marfa acepta
tener relaciones sexuales con Pedro v le dice que solo dispone de tiem-
po por la mafiana ya que a la 1 de la tarde tiene que ir a sus clases en
la universidad. Sin embargo, ya en la intimidad y cuando llega la tarde,
Maria decide retirarse, lo cual Pedro no permite y mediante e} uso de la
violencia fisica le obliga a seguir realizando el acceso carnal, por lo que
en ese caso estamos ante una violacién sexual. En ese orden de ideas,
también hay violacién sexual, cuando se le obliga a una persona a tener
acceso carnal en un lugar que no es de su agrado u obligdndola en una
posicién incémoda: “por lo tanto, la persona que dispone de su propio

10 Avalos RoDRIGUEZ, Constante y ROBLES BRICERIC, Mery, Modernas tendencias de [a
_dogmitica en fa jurisprudencia penal de fa Corte Suprema, Gaceta Juridica, Lima,
2005, p. 243 ¥ ss.

11 Bajo FERNANDEZ, Miguel, Delitos contra la Libertad y Seguridad, Libertad Sexual,
Honor e Indemnidad Sexual, Editorial Ceura, Madrid, 1995, p. 179.

(12 CASTILLO ALVA, José Luis, Tratado de los Delitos contra la Libertad e Indemnidad
Sexuales, Gaceta Juridica, Lima, 2002, p. 62.

13)  NOGUERA RamMOs, lvan, Delitos contra la Libertad Sexual, Grijley, Lima, 2011, p. 63.
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cuerpo para la realizacién de la cépula con la pareja elegida, elige tam-
bién el lugar y las formas en la que sc siente mds cémoda”(14).

La diferencia entre ambos bienes jurfdicos tutelados esta clara, sin
embargo, creemos que el rendimiento politicocriminal del principio de
lesividad no es el esperado en el Derecho penal sexual; ya que el princi-
pio de lesividad supone una real afectacién al bien juridico protegido a
efectos de determinar la pena por imponerse. Para lo cual nuestra legis-
lacién establece los 14 afios como una frontera cronolégica entre la in-
demnidad sexual y la libertad sexual. Entonces en un pafs pluricultural,
pluriétnico como lo es el nuestro, en donde el desarrollo fisico y psi-
colégico de la persona varfa de acuerdo a la cultura, clima, etc. ¢Cémo
establecer el bien juridico tutelado, si la edad de 14 afios como frontera
cronolégica no refleja la realidad social?

1. Hacia un delito penal en blanco

Al hablar de normas penales en blanco nos referimos a ctertos pre-
ceptos penales que excepcionalmente, no expresan completamente los
elementos especificos del supuesto de hecho de la norma secundaria,
sino que remiten a Otro U OLros preceptos o autoridades, para que com-
pleten la determinacién de aquellos elementos(15).

El Blankettstrafgesetzo ley penal en blanco tiene en Binding a su
progenitor. Este autor realizé tal denominacién, en 1872(16), concebi-

(14 VASQUEZ SHIMAJUKO, Carlos, “El delito de violacién sexual en el cédigo penal”, en
Normas legales. Revista de Legislacion. Jurisprudencia y Doctrina, Trujillo, 2000,
T. 292, p. B-21.

a5 MR PUIG, Santiago, Derecho Penal. Parte General, PPU, 42 ed., Barcelona, 1996.

16 BINDING, Katl, Die Normen und ihreUbertretung, Toro |, 12 ed., Leipzig, 1872, p. 74.
Ademdas, NEUMAN, Oskar, Das Blankstrafgesetz, Ein Beitragzur Lehre und Reform des
Reichsstrafrechts, Breslau, 1908, p. 13; LOHBERGER, Incram Karl, Blankettstrafrecht und
Grundgesetz (Inaugural-Diss), Munchen, 1968. Zarraronl, Eugenio Radi, Tratado de
Derecho Penal. Parte General, Tomo |, Ediar, Sociedad Anénima Editora, Comercial,
Industrial y Financiera, Buenos Aires, 1987, p. 190. En su origen, esta nocion sirvio
en Alemania para explicar ciertas situaciones dimanantes def régimen confederal del
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da como aquella delegacién de la ley del imperio (Derecho Penal del
Reich), a favor de los municipios, para completarlat?).

Zaffaroni comenta en una de sus obras(3)que el fenémeno de las
leyes penales en blanco va lo habfa observado Heinze, quien las habia
llamado “conminaciones penales ciegas® (blinde Strafdrobungen), dejan-
do planteada como una incorreccidn del sistema que la legislativa local
repitiese la conminacién penal al Derecho Federal.

Lo cierto es que existe bastante consenso en que es en los tri-
bunales alemanes(!9donde se difundié y acufié primero la expresién
Blankettstrafgesetzo ley penal en blanco, expresién que se ha fortalecido,
fundamentalmente, en la doctrina y en la jurisprudencia.

Han existido varios autores que han hecho referencia a su concep-
tualizacién, lo cual resulta necesario ofrecer para establecer el significa-
do de la expresién antes mencionada.

imperio aleman, en las cuales la ley general (Cédigo Penal del Reich) sélo disponia
la sancién correspondiente a una norma genérica, o sea, fa norma en blanco, cuya
determinacién concreta corria a cargo de las legislaciones de los Estados o de las
ciudades. La norma penal en blanco se concibid, por ello, en un principio, come
“autorizacion” o “delegacién” por parte de un 6rgano legislativo superior respecto
a 6rganos de inferior jerarquia: la norma resultante es s6lo valida, desde el punto de
vista de las fuentes, por virtud de la autorizacién concedida por la norma penal en
blanco. QuUIRSS PIREz, Renén, Manual de Derecho Penal, |, Editorial. Félix Vatela, La
Habana, 2005, p. 33. STAMPA Braun, J. M., Introduccion a la ciencia del derecho
penal, Valladolid, 1953, p. 29. RoDRIGUEZ MOURULLO, Gonzalo, Derecho Penal.
Parte General, Editorial Civitas, 1978, pp. 87-88.

a7 BINDING, Karl, Die Normen und ihre Ubertretung, 32 ed., Leipzig, 1916, p. 161, Cfr.
STAMPA BRAUN, José Marfa, fntroduccién a la ciencia def Derecho Penal, Valladolid,
1953, p. 30.

{18 ZAFFARON:, Eugenio Radl, Tratado de Derecho Penal. Parte General, Tomo I, Ediar,

Sociedad Anénima Editora, Comercial, Industrial y Financiera, Buenas Aires, 1987,
p. 192,

119 Doval Pais, Antonic, Posibilidades y limites para fa formulacién de las normas
penales. El caso de fas leyes en blanco, Tirant le Blanch, Universitat de Valéncia,
Valencia, 1999, p. 96.
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- Posteriormente a la concepcién de Binding, Mezger(2%amplié este
concepto de ley penal en blanco, afadiendo otros dos supuestos. Junto
al caso mencionado —el complemento de la ley en blanco se halla conte-
nido en otra ley, pero emanada de otra instancia legislativa—, que siguié
considerando el de ley penal en blanco “en sentido estricto”, adicioné
los siguientes:

~  El complemento se halla contenido en la misma ley.

—~  El complemento se halla contenido ez otra ley, pero emanado de la
misma instancia legislativa.

Llamindolos a estos, ley penal en blanco “en sentido amplio”.

-Sin embargo, Mufioz Conde(?) considera que tanto el sentido
estricto como el sentido amplio no desentrafian la naturaleza de la
norma penal en blanco, razén por la cual afirma que si existe alguna
razén por la que el legislador no consigna el supuesto de hecho de una
norma penal dentro de la misma norma penal, ésta no es otra que la
siguiente: la conducta que constituye el supuesto de hecho de la nor-
ma penal en blanco estd estrechamente relacionada con otras ramas
del ordenamiento juridico, de finalidades y alcances diferentes a los
de la norma penal. Ya que si se incluyeran estas conductas que forman
el supuesto de hecho de la norma penal en la redaccién de la norma
penal misma, habria que estar continuamente reformando ésta, por tal
razén, y para evitar este deterioro legislativo de la norma penal, surge
la norma penal en blanco.

Nuestra sociedad es cambiante y vemos en la realidad que los seres
humanos nos estamos desarrollando fisica y psicolégicamente cada vez
mis ripido. Siende asi que lo que antes era un tab hoy por hoy ya no

20;  MezGeR, E., Tratado de derecho penal, Tomo |, trad. espafiola y notas de J. A, Rodrf-
guez Mufioz, 2° ed., Madrid, 1946, p. 381 y ss. MezGer, Edmund, Derecho Penal.
Libro de Estudio. Parte General, Editorial Bibliogréfica Argentina, SRL, Buenos Aires,
1958, p. 154.

21n  MuURoz Conpg, Francisco, Introduccion al Derecho Penal, B de F, Buenos ‘Aires,
2001, p. 50. :
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lo es. Se ha abierto la mentalidad hacia una configuracién de la sociedad
mds regida por la individualidad. Pero este desarrollo debe llevarse con
responsabilidad y madurez, a fin de evitar consecuencias no deseadas
(embarazos, contagios de graves enfermedades sexuales). El Estado lle-
va a cabo una politica social mas sincera, de planificacién familiar y de
paternidad responsable, impartiendo cursos y seminarios en las escuelas
v los centros poblados de las ciudades regiones o distritos. Es ahora
légicamente comprensible, que en los colegios de toda la Repablica se
impartan cursos de educacién sexual, dejando de lado posturas excesi-
vamente conservadoras, que se niegan injustificadamente a estas inno-
vaciones. Asi también se reparten preservativos v, se ensefian los méto-
dos de planificacién familiar. Mientras los adolescentes cuenten con un
mayor abanico de informacién, estardn en posibilidades de desarrollar
su esfera sexual con responsabilidad. Negarles este derecho, es ir contra
un derecho natural??), En nuestro Estado Peruano, se le otorga esta li-
bertad sexual, la capacidad de autodeterminacién sexual, el desarrollo de
la sexualidad en una esfera de plena libertad en dicha disposicién frente
a terceros a partir de los 14 afios. Los menores de 14 para la ley penal
son incapaces de comprender y entender el significado ético, social y
fisiol6gico del acto sexual. Su voluntad estd viciada, su consentimiento
no tiene valor legal. Esta incapacidad vuelve juridicamente inoperante
el consentimiento del menor que ha sido victima del acto carnal, aun-
que haya permirido voluntariamente el coito. Para la norma penal, esa
voluntad no tiene validez juridica y legal@3). Esto.porque los menores
necesitan un normal desarrollo psicosexual, ya que con la violacién que
se produce en su agravio, se les despierta en forma prematura y antes de
tiempo al sexo. A esta edad el nifio o la nifia se encuentran en una etapa
de formacién y la falta de madurez no le permite distinguir cabalmente
lo bueno de lo malo(4),

@2 PENA CABRERA FREYRE, Alonso Radi, cit., p. 280.

23 EsPINOZA VASQUEZ, Manuel, Delitos Sexuales, Marsol Perd Editores, 1983, pp. 83,
84y 91.

24 NoGUERA Ramos, Ivan, cit., p. 143,
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Pero no podemos generalizar este desarrollo respecto de todos los
nifios y/o adolescentes del Perti, ya que como menciopamos nuestro
pais es pluricultural, y pluriétnico. Inclusive la edad de 14 afios puede
resultar excesiva para delimitar la frontera entre la libertad sexual v la
intangibilidad sexual, partiendo de que la norma debe adecuarse a la rea-
lidad social, pues de no ser asi se produce un divorcio, que desencadena
fa ilegitimidad del proceso normativo. Es una realidad que los jévenes
(hombres y mujeres) inician su vida sexual, entre los 12 a 14 afios, sobre
todo en zonas calurosas, donde las pasiones brotan con mayor naturali-
dad(@s); sin embargo también es una realidad que en la poblacién donde
no llega la televisién, radio, etc., es decir, en la poblacién campesina, hay
menos oportunidades de que sus padres les expliquen claramente estos
contenidos. En las zonas altas de nuestro pafs donde el frio es inten-
so, los menores de edad tardan un poco mis en su desarrollo psiquico,
psicolégico y fisico por lo cual la edad de 14 afios no resulta excesiva,
incluso en muchos casos resulta insufiente. Los dictados de la politica
criminal del legislador deben ir en correspondencia al factor cultural;
que actualmente es el Gnico en prescribir de modo vinculante lo que el
individuo tiene que hacer o dejar de hacer(2¢) en determinada sociedad.

Ante este panorama, Creemos que es conveniente convertir el tipo
penal en una ley penal en blanco para lo cual serfa necesario determinar
¢l objeto de proteccién del menor de acuerdo a su contexto sociocultu-
ra), plasmado mediante una pericia médico-legal, asi como un examen
psicolégico para que de acuerdo a los resultados se pueda realizar un
adecuado juicio de tipicidad, y determinar la pena a imponerse.

Iil. ;Una vulneracién al derecho de igualdad ante la ley?

La expresion igualdad ante la ley significa principalmente que las
normas juridicas no deben establecer desigualdades injustas e imper-

25 Pefa CABRERA FREYRE, Alonso Radl, cit,, p. 281.

26 Véase RoxiN, Claus, Iniciacién al derecho penal de hoy, traducido por Mufioz Conde
y Diego Manuel Luzdn Pefa, Universidad de Sevilla, 1981, p. 122.
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tinentes. En materia de derechos fundamentales, éstos deben ser atri-
buidos de un modo igual a toda la comunidad. Como prolongacién de
este mismo criterio, la igualdad ante la ley requiere también que no se
establezca ninguna diferenciacién injusta e impertinente. El alcance de
la igualdad ante la ley, en este sentido, se especifica en la norma prohibi-
tiva de toda discriminacién injusta.

Entonces uno dirfa que con nuestro planteamiento se estarfa vul-
nerando este derecho fundamental reconocido en nuestra carta magna.
Ejemplo: En la ciudad de Iquitos, Juan Pérez, con 27 afios de edad abusa
sexualmente de una menor de 14 afios; después de la pericia médico-
legal, asf como del examen psicolégico, se determina que el objeto de
proteccién de la menor es la libertad sexual, por ende, la pena a recibir
oscilarfa entre los 12 y 18 afios. Por otro lado, en Canchihuafiingora
una comunidad-en el departamento de Puno Cirilo Mamani, con 27
afios de edad abusa sexualmente de una menor de 14 afios; después de
la pericia médico-legal asi como del examen psicolégico, se determina
que ¢l objeto de proteccién de Ia menor es la indemnidad sexual por lo
cual la pena a imponerse oscilarfa entre los 30 a 35 afios. Entonces Cirilo
Mamani dird pues cémo va a ser posible que su pena sea més grave que la
de Juan Pérez, si ambos tienen 27 afios y ambas victimas 14 afios, dénde
queda el derecho fundamental de que todos somos iguales ante Iz ley,
habria de este modo discriminacién.

La diferencia entre discriminacién y diferenciacién es fundamental
para calibrarlacldusuls-general de igualdad@7), Mientras que la primera
es objetivamente injusta; la segunda opera de forma racional, en cuan-
to a un orden eminentemente valorativo. La igualdad de equiparacién,
especifica o de segundo nivel, consiste, precisamente, en conceder un
trato materialmente desigual a aquellas personas o sectores més despro-
tegidos, que presentan un déficit de equiparacién social(2s).

27 GARCIA MORILLO, ]. y otros, Derecho Constitucional, Vol. I, Madrid, 1997, p. 164,

28 POLAING INAVARRETE, Miguel, La legitimacidn del derecho penal en las sociedades
modernas: ymés derecho penal?, Grijley, Lima, 2006, p. 108.
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En un inicio con el constitucionalismo liberal se entendié consen-
sualmente, que las leyes tenian vocacién general y universal y era de
aplicacién general para todos los individuos. Esta concepcién de la ley
resulta insuficiente, porque no reconoce que las personas en la reali-
dad tienen diferencias que pueden colocarlos en situacién de desven-
taja frente a otros9), logrindose a través de esta “igualdad formal” un
efecto contrario al deseado: una mayor desigualdad. Por ello, es que el
articulo 103 de la Constitucién, en su primera proposicién, admite la
posibilidad de que se expidan leyes especiales, que sean una excepcién
para la generalidad y la abstraceién de las normas(30.

Al respecto, el Tribunal Constitucional ha sefialado que “un texto
normativo es coherente con los alcances y el sentido del principio de
igualdad cuando, ab initio, su imperio regulador se expande a todas las
personas en virtud de no acreditar ningtin atisbo de discriminacién”;
sin embargo, ello no significa que no puedan establecerse diferencias
atendiendo a las singularidades de los sujetos que se encuentran bajo el
4mbito de aplicacién de las normas.

Efectivamente, el mandato de igualdad, visto desde la realidad,
debe satisfacer la exigencia de “tratar igual a los iguales” y “desigual a
los desiguales”.

La igualdad en el contenido de la ley significarfa una “proscripcion
constitucional dirigida al legislador de introducir al ordenamiento dife-
rencias de trato entre personas que se encuentran en situacién sustan-
cialmente aniloga, sin base razonable o proporcional”31). De tal forma
que se deje abierta la posibilidad de que se dicte una regulacién diferen-

29  FERRAjOLI, Luigi, “Igualdad y diferencia”, en Derechos y garantfas. La ley del més
débil, Editorial Trottz, Madrid, 1999, p. 75.

30 Fundamento juridico 2 dela STC Exp. N° 0018-2003-AA/TC; "el articulo 103° de
la Constitucién prescribe que pueden expedirse leyes especiales porque asi fo exige
la naturaleza de las cosas, pero no por razdn de |z diferencia de personas”.

@1 Fundamento juridico 44 DE 1A STC Exp. N° 0050-2004-AVTC.
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ciada, en caso que fuera necesario, y siempre satisfaciendo los exdmenes
de razonabilidad y proporcionalidad. En consecuencia, una norma que
atiende al principio de igualdad en la ley no se limita a un tratamiento
idéntico de los individuos, sino que, a partir de la propia Constitucién,
“adjudica beneficios o castigos, diferenciadamente, a partir de rasgos
distintivos relevantes”,

iV, Analisis costo-beneficio

Realmente al necesitarse una pericia médico-legal asi como un exa-
men psicolégico a la victima a efectos de determinar su verdadero ob-
jeto de proteccién representarfa un gasto talvez insulso, pero lejos de
analizar con los patrones del costo-beneficio, debe evaluarse con crite-
rio del costo social que implica el no adoptatla, es decir, cuil es el costo
social de la vulneracién de uno de los derechos fundamentales mds pre-
ciados de las personas: la libertad de decidir independientemente la for-
ma como desarrollars y ejercitard su sexualidad; asi como la proteccién
del desarrollo normal de la sexualidad de los menores quienes todavia
no han alcanzado el grado de madurez suficiente para determinarse se-
xualmente en forma libre y espontdnea(32). '

El anilisis costo-beneficio nos llevaria a proporcionar una medida
de los costos en que se incurren en la no realizacién de la modificacién
€n Nuestro Marco normativo, y a su vez compararlos con los beneficios
esperados de la modificatoria de la misma; sin embargo, para el presente
caso es correcto realizar un anilisis costo-eficiencia, considerando que
para el presente caso los costos son tangibles, es decir se pueden medir
en alguna unidad econémica, mientras que los beneficios son intangi-
bles, es decir, se dan de forma subjetiva.

Lo que se pretende afirmar es que el exigido anélisis costo-benefi-
cio nos llevarfa a un razonamiento sin sentido juridico en el cual preten-

32} SALINAS SICCHA, Ramiro, Los Delitos de Acceso Carnal Sexual, Idemsa, Lima, 2005,
p. 183.

339 M




Luis CHAYRA AGUILAR / LUIS RUBEN YANQUI MACHACA

derfamos valorar y comparar el costo de la propuesta con la consagra-
cién de la libertad e indemnidad sexual en los menores de edad.

V. Conclusién

Ante esta realidad, es necesario que se reconsidere el tratamiento
penal, brindado a las relaciones sexuales, buscando proteger la libertad
sexual de aquellos seres humanos que se encuentren en condiciones de
determinar libremente la forma como ejercitar su sexualidad, asf como
proteger la dignidad de la persona humana y el derecho que todo ser
humano tiene a un libre desarrollo de la personalidad sin intervencio-
nes traumiticas en su esfera intima por parte de terceros, las cuales
pieden generar huellas indelebles en el psiquismo de la persona para
toda la vida.

De esta manera, hemos creido conveniente plantear la siguiente
proposicién legislativa: Que el articulo 170, inciso 6, referido a la agra-
vante del delito de violacién sexual respecto a que si la victima tiene
entre catorce y menos de dieciocho, y el articulo 173, inciso 2, referido
a la violacién sexual de menor de edad, respecto a que sila victima tiene
entre diez afios de edad y menos de catorce, ademds de los articulos
conexos a lo referido lineas arriba; sca fijada mediante una pericia mé-
dico-legal, asf como un examen psicoldgico a efectos de determinar el
verdadero objeto de proteccién del menor, y consecuentemente la pena
2 imponerse que va a variar de acuerdo al grado de dafiosidad causado en
la victima, cumpliendo siempre con el principio de lesividad.
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Fi delito de contaminacion ambiental:
Analisis de los elementos normativos y la
problematica de su determinacion

RONAL HANCCO LLOCLLE (*)

f

i, Introduccién

%,

Ciertamente €l conocimiento como manifestacion de las diversas
ireas de la clencia parece ilimitado, fenémeno al cual no es ajeno el De-
recho. Si bien ésta tiene su esfera de conocimiento debidamente defini-
da, lo cierto es que el abogado penalista es el llamado a conocer mucho |
mis de otras dreas del conocimiento, exigiéndosele mayor virtud polia-
cadémica, ya que segin la naturaleza juridica de ciertos delitos —tipos
penales en blanco— debe conocer terminologfa especializada si precende
realizar una defensa idénea. En los delitos ambientales, se le exigird co-
nocer con experticia el marco normativo juridico ambiental.

Fn cuanto al desarrollo de las nuevas tendencias, tenemos que los
delitos ambientales se encuentran dentro del marco de los problemas

) Doctorando en Derecho por la Universidad Nacional Mayor de San Marcos. Estudios
concluidos de Maestria en Ciencias Penales por la misma casa de estudios. Estudios
de especializacién en Derecho Internacional de los Derechos Humanos y Derecho
Penal Internacional en la American University — Washington College of Law. Jurado
y asesor en diferentes competencias de Litigacion Oral ante Tribunales Nacionales
vy la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
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actuales de criminalidad organizada que enfrenta el Derecho Penal, por
cuanto muchas actividades mineras y de explotacién de recursos natu-
rales, por mucho tiempo se venfan realizando sin un marco adecuado de
proteccién juridica y con todas las prerrogativas de la ley, dado que no
exist{an normas penales adecuadas para su proteccién. Esto dio paso a
la “evolucién del modelo de Estado [que] genera consecuencias sobre
el conjunto del ordenamiento juridico al reconocer nuevos derechos, y
sobre el contenido del Derecho punitivo al incorporar la proteccién de
los denominados bienes juridicos colectivos™(1),

En relacién a la manifestacidn de estos delitos en el Derecho Penal,
es bastante discutible la forma de su tratamiento, si bien en la actualidad
conforme lo desarrolla DONINI se distingue entre “un Derecho penal
de lucha, un derecho penal del enemigo y el ntcleo duro del derecho
penal cldsico”@. El mismo autor manifiesta que en un primer momento,
el Derecho Penal podria haber sido visto como un derecho penal del ene-
migo, porque “construia su imagen tipica sobre la idea de una lucha radi-
cal contra el delincuente o generalmente contra el crimen que asumia las
caracteristicas de una pura neutralizacién, marcado por una intervencién
de tipo esencialmente represiva, hoy esta imagen concernirfa solamente
a algunos tipos de autores y de delitos”(3). En ese marco de clasificacién
del Derecho Penal, podemos decir que los delitos ambientales son una
manifestacién del derecho penal de lucha, “pero en estos casos a sus tipos
de autores se les considera muy reeducables y bastante socializados™®).

Independientemente de su regulacién vy forma de manifestacién en
el marco dogmadtico penal, lo cierto es que el delito de contaminacién
ambiental como tipo penal en blanco, exige un estudio pormenorizado

i BErDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio, Viejo v nuevao Derecho Penal. Principios y desaffos
del Derecho Penal de hoy, Editorial luste!, 12 ed,, 2012, Madrid, p. 205.

0 DONING Massimo, El Derecho Penal frente a los desafios de la modernidad, Ara
editores, 12 ed., 2010, p. 88.

&) Ibidem.
@ [dam, p. 89.
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de los elementos del tipo penal, con especial énfasis en el estudio del
informe fundamentado (entiéndase informe técnico o informe legal)
como manifestacién de los elementos normativos, asimismo, por ser
un requisito de procedibilidad, las particularidades y problematicas que
se generan por falta de su desarrollo y andlisis adecuado en un proceso
- penal, aspectos que serdn desarrollados en las siguientes lineas con el
firme objetivo de lograr un anilisis cualitativo.

Ii.  Situacion problemética

El cotidiano quehacer juridico pone en evidencia problemas que se
vienen generando en la aplicacién de la normativa ambiental, las cuales
se resumen en lo siguiente:

1. Las particularidades del tipo penal del delito de contaminacién am-
biental. '

2. La delegacién de las facultades de la autoridad ambiental compe-
tente a empresas privadas para realizar mediciones o monitoreos y
SUS repercusiones.

3. Lasuspensién del proceso penal —cuestién prejudicial-, por la exis-
tencia de contencioso administrativo al cuestionar la vulneracién

de los LMP o ECA.

4. El verdadero significado del informe técnico como requisito de
procedibilidad para el pronunciamiento fiscal.

i, El delito de contaminacidén ambiental

El delito de contaminacién ambiental altera, dafia o afecta alguno de
los componentes del medio ambiente o més de uno a su vez, se encuentra
tipificado en el art. 304° del Cédigo Penal, el cual ha sido modificado®)el

B Sin duda, antes de la modificacién en el 2008, este delito era complicado en cuanto
a su prohanzz, dado que se exigia un resultado tipico, “en sentido amplio, es decir
causar peligro concreto o lesidn, con la consiguiente necesidad de probanza de [a
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7 de octubre de 2008 mediante la Ley N 29263(6), concordante con el
TLC Pera-EEUUQ), el cual ad pedem litterae refiere:

El que, infringiendo leyes, reglamentos o limites mdximos per-
misibles, provoque o realice descargas, emisiones, emisiones
de gases téxicos, emisiones de ruido, filiraciones, vertimientos
o radiaciones contaminantes en la atmésfera, el suelo, el sub-
suelo, las aguas terrestres, maritimas o subterrineas, que cause
o pueda causar perjuicio, alteracién o dafio grave al ambiente o
sus componentes, la calidad ambiental o la salud ambiental, se-
giin la calificacién reglamentaria de la autoridad ambiental, serd
reprimido con pena privativa de libertad no menor de cuatro

afios ni mayor de seis afios y con cien a seiscientos dias-multa.

Si el agente actu6 por culpa, la pena serd privativa de libertad
no mayor de tres afios o prestacién de servicios comunitarios
de cuarenta a ochenta jornadas.

Este tipo penal exige para su configuracién el verbo rector de “pro-

vocar” y/o “realizar” mediante descargas, emisiones, filtraciones, ver-
timientos o radiaciones sobre algfin componente det medio ambiente,

por lo que suadecuacién tipica se encuentra condicionada a una serie de

elementos descriptivos y normativos, destacando asi la dependencia de

7)

relacién causal, y lo més risible, que dicho resultado tipico recaiga simulténeamen-
fe en Ja flora, fauna v recursos hidrobiolégicos”. En REATEGUE SANCHEZ, James, La
Contaminacién Ambiental como Delito, Aspectos sustantivos y procesales, Jurista
editores, 2006, p. 103,

Aclaramos que el Tratado de Libre Comercio (Per(-EEUU) trajo como consecuencias fa
obligacion hacia nuestro pafs de la implementacion de un sistema penal de proteccidn
ambiental, especificamente en la proteccion forestal. Asf se tuvo que aumentar las
sanciones penales y una mejor y mayor proteccién de los componentes del medio
ambiente. $i bien, ello genera debates sobre la manifestacion del “elefantismo pe-
nal”, o cierto es que la proteccion del medio ambiente es necesaria; sin embarga,
su observancia se debe en estricto a su naturaleza de tipo penal en blanco.

TLC PerG-EELUU: Acuerda de Promocién Comercial, Anexo 18.3.4 (Anexo sobre el
mangjo dal sector forestal), Anexo 18.3.4.b.
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las infracciones de la legislacién administrativa, por tanto, la conducta
que sanciona el art. 304° es que el sujeto activo contamine no en térmi-
nos penales, sino en términos administrativos, siendo una muestra clara
de la accesoriedad administrativa.

Precisamente esta accesoriedad, como dice SCHUNEMANN “re-
presenta el punto de Arquimedes del Derecho Penal dei medio ambiente
y de amplios 4mbitos del Derecho penal econémico en su conjunto”(®).

Ahora bien, pasamos ahora a desarrollar los elementos del tipo pe-
nal, dado que “su distincién tiene importancia con relacién a la manera
en que debe efectuarse la comprobacién del elemento por parte del Juez
y la forma en que debe haber tenido conocimiento de cada clase de ele-
mentos el autor del delito”@®).

3.1, Elementos descriptivos

Son aquellos que el agente puede conocer a través de los sentidos.
Son objeto del mundo exterior con los que el autor logra relacionarse
sin hacer una especial valoracién.

El sujeto activo puede ser cualquier persona —el que— que al tener el
dominio del hecho realice el ilicito mediante la conducta tipica de “pro-
vocar” o “realizar” contaminacién, pudiendo su actuar ser el resultado
de una actividad econémica permanente. En relacién a personas juridi-
cas (socieiasdelinquere non potest) deberd levantarse el velo societario
con el objeto de descubrir a los verdaderos autores.

El sujeto pasivo, por la propia naturaleza juridica del bien tutelado,
sera la sociedad, lo cual se manifestars en las instituciones que ostentan
el patrocinio difuso.

®  SCHUNEMANN, Bernd, ;Ofrece la reforma del Derecho penal econdémice aleman un
modelo o un escarmiento? Traduccion de Teresa Rodriguez Montafiés,en Jornadas
sobre “Reforma del Derecho penal en Alemania”, Madrid, 1991, p. 45.

©  NaRDIELLO, Angel G., Estructura del hecho punible. Lineamientos doctrinales. Planteo
y resolucién de casos, Editorial Hammurabi, Argentina, 2012, p. 54.
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En cuanto al aspecto subjetivo, se exige dolo o culpa. Estaremos en la
modalidad dolosa si el autor presenta una carga subjetiva minima, es decir,
se exigira propiamente un dolo eventual. Estaremos frente a uno u otro, §1
efectivamente existe un dafio 2 algiin comporente del medio ambiente.

3.1.1. Bien juridico protegido

Los delitos ambientales segtin la doctrina peruana protegen bie-
nes juridicos colectivos o supraindividuales. Tal calificacién genérica sin
distincién entre “supraindividuales” y “colectivos” no parece razona-
ble, por lo que considero correcta la distincién que realiza BERDUGO
GOMEZ sobre estos términos, por cuanto afirmé la postura de que es
preferible denominar bienes juridicos colectivos a los bienes juridicos
supraindividuales, ya que “el término colectivos exterioriza la pertenen-
cia de estos bienes a los integrantes de la comunidad, refleja la condi-
cién personalista del modelo, mientras que el término supraindividual,
da pie a situar la titularidad del bien juridico en una institucién o enti-
dad situada por encima y diferenciada de las personas”(10),

En términos de BUSTOS, “cl contenido de estos nuevos bienes
juridicos tiene un caricter masivo y universal y su menoscabo afecta
siempre a la colectividad o a un colectivo™(1); sin embargo, el térmi-
no supraindividuales “es un término que parece referirse a un modelo
transpersonalista de sociedad”(12).

Entonces, bajo la aceptacién del término “colectivos”, sensu estric-
to el tipo penal protege la estabilidad del ecosistema, lo que implica la
tutela de la atmésfera, el suelo y las aguas en general; agregando a ello

(10 BErDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio, Viejo y nuevo Derecho Penal. Principios y
desafios del Derecho Penal de hoy, Editorial lustel, 12 ed., 2012, Madrid. p. 205.

a1 BusTos, “Los bienes juridicos colectivos”, en Revista de fa Facultad de Derecho de
la Universidad Complutense”. 11, 1986. p. 158. En BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE,
lgnacio, Viejo y nuevo Derecho Penal. Principios y desaffos del Deracho Penaf de
hoy, Editorial ustel, 1% ed., 2012, Madrid, p. 205.

120 Ibidem.
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ademis que “no se necesitard que el sujeto activo conozca efectivamen-
te el grado de lesién o peligro de su conducta hacia la grandiosidad del
bien juridico-penal (estabilidad de todo el ecosistema nacional o en su
defecto regional) sino que su vinculacién subjetiva (dolo o culpa) ahora
puede ser parcial o racional”(13),

En ese estado de cosas, aclaramos que la tutela penal de los bienes
juridicos colectivos como el medio ambiente “suele articularse median-
te la técnica legislativa de los tipos de peligro”(14) v, especificamente el
delito de contaminacién ambiental serd uno de peligro concreto dadala
previsibilidad y la pérdida del dominio de las consecuencias de la con-
ducta peligrosa. En cuanto al tipo penal de resultado, dada la exigencia
del dafio para la configuracién del tipo, no exige mayor aclaracién.

3.2, Elementos normativos

Son aquellos contenidos en una descripcion tipica, que solo se pue-
den captar mediante un juicio de valoracién, o los que dan los elementos
para formar ese juicio, son de valoracién paralela en la esfera del lego.
En palabras de NARDIELLO, “por un lado son propios del tipo, pero
no de la accién propiamente dicha, porque el autor del hecho no las
realiza, y por el otro, son independientes de la conducta delictiva™(15).

Los elementos normativos para el delito de contaminacién am-
biental en términos de LAMADRID(16) son tres; sin embargo, consi-

13 REATEGUI SANCHEZ, James, Estudios de Derecho Penal. Parte Especial, Jurista editores,
12 ed,, 2009, p. 224

(4 Cfr. MONGE FERNANDEZ, Antonia, La responsabilidad penal por riesgos en la cons-
truccion, Tirant lo Blanch, Valencia, 1998, p. 63.

1% NARDELLO, Angel G., Estructura del hecho punible. Lineamientos doctrinales. Planteo
y resolucién de casos, Editorial Hammurabi, Argentina, 2012, p. 54.

60 £l autor solo considera como elementos normatives la (a) infraccién de Ieyes o
reglamentos, (b)la infraccidn de limites méximos permisibles y la (c) calificacion
reglamentaria de la autoridad ambiental. Sin embargo, considerc que efio es incom-
pleto, ya que falta el provocar o realizar Ja contaminacion y el causar un dafio grave
al medio ambiente.
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dero —conforme se desprende del tipo penal- que los elementos norma-
tivos son los siguientes: (2) Infraccién de leyes, reglamentos o limites
miximos permisibles, (%) Provocar contaminacién en el componente
del medio ambiente, (¢) Cause o pueda causar perjuicio, alteracién o
dafio grave al ambiente y (d) la Calificacién reglamentaria de la autori-
dad ambiental.

Es importante desarrollar estos elementos dado que la configura-
ci6n de este delito utiliza la técnica legislativa que gira alrededor de
las“normas o tipos penales en blanco”, la cual segtn el profesor BRA~
MONT-ARIASse caracteriza por dejar a otra norma (no penal} la de-
terminacién completa del supuesto de hecho de la norma penal(7), por
lo que el delito de contaminacién ambiental al constituir un tipo penal
en blanco, s6lo se configurard cuando exista una efectiva transgresién a
la normativa ambiental, ergo una infraccién administrativa.

3.2.1. Infraccién de leyes, reglamentos o limites mdximos permi-
stbles

El delito de contaminacién ambiental —necesariamente— requicre
que el agente delictivo infrinja normas ambientales de observancia obli-
gatoria, tal como alguna “ley o reglamento”(18) o LPM, infraccién que
deberd verificarse en la investigacién preparatoria a cargo del Fiscal con
el auxilio de la autoridad ambiental competente.

En cuanto 2 los estindares de medicién, tenemos los limites méxi-
mos permisibles (en adelante LMP) y los estindares de calidad ambien-
tal (en adelante ECA). Los ECA “fijan los pardmetros que establecen
el nivel de concentracién de contaminantes en el cuerpo receptor (aire,

(1779 BRAMONT-ARIAS TORRES, Luis v GARCIA CANTIZANO, Marfa del Carmen, Derecho y
Ambiente, Aproximaciones y astimativas, Fondo Editorial de la Pontificia Universidad
Catolica del Perd, Lima, 1997, Editado por Pierre Foy Valencia, p. 352,

18 Entre estas leyes o reglamentos,podemas encontrar aguellas normas que regulan la
mitigacion y prevencién de impactos, conservacion y ta remedicién de los impactos
generados en el ambiente.
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agua o suelo) que no representa riesgo significativo para la salud o el am- -

biente y, como tal, sirven para el disefio de normas y politicas; mas no
para imponer sanciones”(1%). No obstante, ¢l art. 31,°num. 4, de la LGA,
permite que las autoridades judiciales y administrativas empleen los ECA
para imponer sanciones “cuando se demuestre que existe causalidad entre
la actuacién del sujeto activo y la transgresién de dichos estindares”(20).

La causalidad es un factor preponderante, ya que si existen varios
agentes contaminantes en una zona, serd complejo probar y determinar
con exactitud cuil de ellos transgrede los LMP y/o ECA, por lo que
considero deberd tomarse en cuenta (7) la responsabilidad objetivay (iz)
la causalidad en la teorfa de! delito ambiental. En cuanto a la primera, se
halla contemplada en el art. VII del Titulo Preliminar del Cédigo Penal,
ya que para una correcta imputacién del tipo penal se exige que entre
la accién y el resultado necesariamente exista un nexo causal, de manera
que s6lo asf se vinculard la conducta del autor con el resultado dafioso
producido. En cuanto a la segunda, se analizan los actos contaminantes
de manera que los sujetos procesales observen con especial cuidado la
(a) sinergia causal, dos actos contaminantes pueden generar un tercer
acto contaminante; (b) acumulacién-causal, varios actos contaminantes
pueden generar un acto contaminante grave; y la (c) aleatoriedad causal,
multiples actos contaminantes pueden generar contaminacién siendo
necesario su individualizacién; todo ello a fin de determinar con exacti-
tud cuil es ¢! acto contaminante por el que se deberd sancionar. Lo que
resulta complejo, pero, necesario para una correcta imputacién penal.

Ahora bien, ANDALUZ@21} aclara que los ECA no deben ser con-
siderados para la configuracién del tipo penal, porque sélo son instru-
mentos orientadores de normas politicas, y porque el Texto sustitutorio
de la Comisién de Justicia y Derechos Humanos del Congreso de la
Reptiblica eliming expresamente de la redaccién original la referencia a

(9 ANDALUZ WESTREICHER, Carlos, Manual de Derecho Ambiental, lustitia, p. 694,
o) {bfdem.
21 Cfr. idem, p. 695.
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los ECA. Quiz4 ésa es la razén fundamental por la cual en el tipo penal
s6lo se hace referencia a los LMP y no a los ECA, lo que parece cohe-
rente. Por otro lado, Hlama en demasia la atencidén que recién se vengan
estableciendo muchos estindares —v. gr. del suelo@2)— o en algunos ca-
$0s nl siquiera atin existan.

Por su parte, los LMP son configurados en el tipo penal. Esta es
la “medida de la concentracién de los contaminantes de un efluente o
una emisi6én descargada por el imputado y como se mide en la fuente es
ficil determinar si se ha excedido o no tales pardmetros”(23), alliradica la
importancia de este elemento normativo, por cuanto s no se encuentra
el estdndar de limite tolerable, no se podrfa determinar sancién admi-
nistrativa y menos aiin la comisién de delito.

En la praxis pasa que mientras se tramita el proceso penal, las san-
ciones administrativas, por haber excedido los LMD, son objeto de pro-
ceso contencioso-administrativo. Naturalmente cabe allf preguntarnos:
¢el proceso penal debe continuar o paralizarse mediante cuestién preju-
dicial, por no encontrarse firme la sancién adminiscrativa? Tratdndose
de un elemento normativo del tipo penal, la respuesta es preponderan-~
te; sin embargo, no existe pronunciamiento judicial alguno que haya
determinado el qué hacer en esas circunstancias.

(22 Decreto Supremo N° 002-2013-MINAM. Aprueban Estandares de Calidad Ambiental

{ECA) para Suelo. Vigente desde el 25 de marzo de 2013. Los ECA para suelo son
aplicables a todo proyecto y actividad, cuyo desarrollo genere o pueda generar riesgos
de contaminacién, prohibiendo ademas la mezcla de un sueto no contaminado con
uno contaminado, cuyo fin sea reducir la concentracién de uno o mas contaminantes
para alcanzar los ECA.
En cuanto a la aplicacidn de estos estandares, naturalmente no sélo serdn aplicables
a proyectos nuevos, sino también para actividades en curso. Ademés se regulan
también planes para ia descontaminacion de suelos, finalmente; salta sobremanera
que of andlisis de muesiras de suelos deberd ser realizado por laboratorios acre-
ditados ante el INDECOPI, v de no hallarse laboratorios acreditados, se emplearan
laboratorios autorizados por la autoridad competente.

(23)  ANDALUZ WESTREICHER, Carlos, Manual de Derecho Ambiental, lustitia, p. 695.
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Ast las cosas, a priori parece razonable afirmar que la cuestién pre-
judicial debe primar, dado que no parece coherente poner en marcha el
aparato judicial penal, para que en un momento, si el contencioso ad-
ministrativo prosperara no se llegue a determinar este elemento norma-
tivo; sin embargo, de esa manera, estarfamos activando un mecanismo
para dilatar un proceso penal y una dependencia, no sélo de las normas
administrativas, sino también de los tribunales contenciosos adminis-
trativos. Aun cuando esa postura, sea pasible de diversas criticas, lo
cierto y concreto es que efectivamente se estaria a la dependencia de lo
resuelto en el contencioso administrativo.

3.2.2. Provocar o realizar descargas, emisiones, emisiones de ga-
ses téxicos, emisiones de ruido, filtraciones, vertimientos o
radiaciones contaminantes en la atmésfera, el suelo, el sub-
suelo, las agunas terrestres, maritimas o subterrdneas

En este elemento normativo, advertimos, en primer término, los
dos verbos rectores para los delitos de contaminacién ambiental: “pro-
vocar o realizar”, En segundo término, se enumeran las conductas ficti-
cas —descargas, emisiones, filtraciones, vertimientos o radiaciones— que
deben afectar o dafiar alguno de los cuerpos receptores del ambiente
—agua, suelo, subsuelo y/o atmésfera— por ello; para que se configure
este elemento normativo se debe vealizar el verbo rector mediante una de
las conductas ficticas de manera gue se afecte o darie uno o varios cuerpos
receptores.

Ahora bien, en los casos concretos es una prictica comdn que el
Ministerio Pablico en su afin de lograr sancién a los presuntos agen-
tes, sin realizar una investigacién adecuada y sin reparo alguno, acusa al
Gerente General de la Empresa asf como al Jefe de Operaciones de una
planta, sin siquiera observar las funciones propias que éstos cumplen y
las propiedades del art. 314-A que para estos delitos es aplicable. Dado
que las caracteristicas que fundamenta lo especial del tipo penal del 304°
no les podrian ser aplicables; por tanto, se debe recurrir al art. 314-A, en
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virtud del art. 27° del Cédigo Penal para de esa manera lograr una cohe-
rencia juridica. Ademis de lo sefialado, se debe tener especial cuidado
de la modalidad dolosa o culposa a fin de lograr una acusacién idénea.

3.2.3. Cause o pueda causar perjuicio, alteracién o daro grave al
ambiente

Este elemento normativo se configura cuando se realiza o provoca
conductas prohibidas que causen o puedan causar perjuicios, alteracio-
nes o dafio grave al ambiente o sus componentes, la calidad ambiental o
a la salud ambiental.

~ No se trata de cualquier tipo de impacto ambiental negativo, sino
que la dimensién del perjuicio, alteracién o dafio al ambiente o sus
componentes, la calidad ambiental o la salud ambiental que se cause o
pueda causar, debe ser grave(®4). Es decir, debe existir un “dafio grave
comprobado” o un “potencial dafio grave”, aspecto fundamental que
justifica que el iuspuniendi del Estado se traslade de una sancién ad-
ministrativa a una sancién penal(s). De este modo, Ginicamente deberd
intervenir el Derecho Penal en caso se compruebe que el exceso de LMP
(conducta probibida) ha generado efectos graves en el ambiente (bien
juridico protegido); contrario sensu, actuard el Derecho Administrativo-
Sancionador(26),

Otra forma de 1dentificar la concurrencia de este elemento norma-
tivo, es observando lo siguiente:

@4 Idem, p. 693.

25 Exp, N°® 00361-2010-PA/TC. Fundamento 3: “el Derecho Penal debe representar el
medio o recurso mds gravoso para limiitar o restringir el derecho a fa libertad de las
personas y, por tanto, debe reservarse para las violaciones més intolerables”.

@6  En sede administrativa, el “exceso” de LMP ha sido tipificado come infraccién
administrativa. En ese sentido, de acuerdo al principio de dltima ratio, el Darecho
Penal Gnicamente deberia entrar a tallar en el supuesto de que dicho exceso de LMP
revista una “materialidad” o “gravedad” que perjudique al ambiente de manera que
no baste con la intervencién del Derecho Administrative-Sancionador,
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(1) Que la conducta delictiva genere un perjuicio, alteracién o dafio al
ambiente, de manera que se produzca un “dafic ambiental”(27), y/o

(i1} Que se genere un riesgo o peligro grave para el ambiente en senti-
do lato, de manera que incluye a sus componentes, calidad y salud
ambiental.

Ahora bien, a fin de acreditar el dafio ambiental o el riesgo de dafio
grave, la autoridad ambiental debe contar con mecanismos idéneos
~como las pericias.

Si bien este elemento normativo en muchos casos es de dificil
probanza, por cuanto la exigencia del tipo penal no es de cualquier
dafio, sino de un dafio grave, sin embargo, llegado a comprobar la
“oravedad” o “materialidad” del perjuicio, alteracién o dafio, sin duda,
serd casi determinante para lograr una adecuada imputacién. Por ello,
si existe marcadamente exceso de los LMD, ello servird para acreditar
el dafio grave, para lo cual seri determinante lo evaluado y analizado
en el informe fundamentado. De lo contrario, sélo configurard infrac-
cién administrativa.

3.2.4. Calificacion reglamentaria de la autoridad ambienial

El cuarto elemento normativo exige que la autoridad ambiental sea
quien deba evaluar la magnitud e incidencia de los dafios generados por
el sujeto activo, en el medio ambiente o sus componentes, en la calidad
ambiental o en la salud ambiental.

En el orden desarrollado, aclaramos que estos 4 elementos deben
estar plasmados en el informe fundamentado, documento en el cual se
debe especificar cada uno de estos, aunque precisamente la forma de su
desarrollo en ocasiones no hace visible su presencia o desarrollo. No

27 Elart. 1422 num. 2 de la LGA define como dafio ambiental: “todo menoscabo ma-
terial que sufre el ambiente y/o alguno de sus componentes, que puede ser causado
contraviniendo o no disposicién juridica, v que genera efectos negativos actuales o
potenciales”.
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obstante, lo cierto es que después de su estudio y andlisis debe permitir
cxtraer estos 4 elementos normativos.

V. Fl informe fundamentado

Fl informe fundamentado es el documento emitido por fa autoridad
ambiental competente, en el cual se realiza el anilisis juridico medioam-
biental, sefialando las caracterfsticas y circunstancias del acto contami-
nante con el objeto de determinar la existencia de infraccién administra-
tiva. Este documento debe ilustrar al Fiscal para que pueda determinar el
dafio o puesta en peligro del ambiente realizado por el agente delictivo,
v no ser una mera enumeracién de la normativa ambiental infringida, allf
radica su desnaturalizacién en su tratamiento de estos delitos.

Desde una perspectiva penal, dicho documento desarrolla ¢ iden-
tifica los elementos normativos del tipo penal; no obstante, existen dos
marcadas consideraciones a evaluar a fin de observar si es adecuado para
un proceso penal o administrativo, y es que el dafio sea grave o leve
respectivamente. Ademds, para que se dé lugar al ius puniendi penal se
requicre los elementos descriptivos y normativos.

4.1. Autoridad a cargo de su emisién

La Autoridad competente para la emisién de este informe, en oca-
siones, es objeto de debate. Por ello, se encuentra debidamente estable-
cida la autoridad competente en ¢l art. 149° de la LGA y su Reglamento.

V. Antecedentes normativos

La Ley N° 26631, aprobada el 21 de junio de 1996, regulaba las
normas para la formalizacién de la denuncia penal por los delitos con-
templados en el Tirulo XIIT “Delitos contra la Ecologia”®) del Cédigo

@8  Esta denominacidn otorgada en un primer momento era completamente incorracta,
ya que la ecologfa es una ciencia, y no era admisible que el tipo penal proteja una
ciencia. Por ello, el nomen iuris correcto y apropiadoe es el de delitos ambientales.
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Penal, la cual establecia que se requerfa una opinidn fundamentada por
escrito sobre si se habia infringido la legislacion ambiental.

Once afios mis tarde, el 13 de octubre de 2005, se publica la Ley N°
28611 (Ley General del Ambiente) con cuya aprobacién se derogé la
Ley N° 26631. No obstante, lo contemplado por esta ley —pricticamen-
te de forma fntegra— fue incorporado en el articulo 149° de la naciente
Ley General del Ambiente (en adelante LGA).

Posteriormente, el 23 de setiembre de 2008 se publica la Ley N°
29263 que entré en vigencia el 2 de octubre del mismo afio, la cual entre
diversas modificatorias, en su art. 3 modificaba el Titulo XIIT del Cédi-
go Penal, mientras que en su art. 4 sustituyd el art. 149° de la LGA (Ley
N“ 28611), el cual queds redactado de la siguiente manera:

Art. 149, Del Informe de la Autoridad competente sobre in-
fraccién de la normativa ambiental.

149.1. En las investigaciones penales por los delitos tipifica-
dos en el Titulo Décimo Tercero del Libro Segundo del Cé-
digo Penal, serd de exigencia obligatoria la evacuacién de un
informe fundamentado por escrito por la autoridad ambiental,
antes del pronunciamiento del fiscal provincial o fiscal de la
investigacién preparatoria en la etapa intermedia del proceso
penal. El informe serd evacuado dentro de un plazo no mayor
de treinta dfas (30) dias, contados desde la recepcién del pe-
dido del Fiscal de la investigacién preparatoria o del Juez bajo
responsabilidad. Dicho Informe deberd ser merituado por el
fiscal o juez al momento de expedir la resolucién o disposicién
correspondiente.

149.2. En las investigaciones penales por los delitos tipificados
en el Titulo Décimo Tercero del libro Segundo del Cédigo Pe-
nal que sean desestimadas, el fiscal evaluard la configuracién
del delito de Denuncia Calumniosa, contemplado en el articu-
lo 402 del Cédigo penal.
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Como podemos observar, esta tltima modificatoria al hacer refe-
rencia al “fiscal de la investigacién preparatoria” y la “etapa intermedia”,
prevé efectivamente su adaptacién al Nuevo Cédigo Procesal Penal que
viene entrando en vigencia progresivamente. Debemos reconocer que
en la medida en que se pretende hacer frente a los delitos de contami-
nacién, las modificatorias realizadas al art. 149* de la LGA han seguido
un orden de adaptacién del Cédigo de Procedimientos Penales (en ade-
lante C de PP} al NCPP, lo cual en intencién normativa es favorable.

Ahora bien, esta Gltima modificatoria del articulo 149° de la LGA,
faculta al Tuez realizar el pedido del informe fundamentado. En cuanto
al Fiscal, no cabe duda de que como responsable de la investigacién pre-
paratoria, es el facultado natural para solicitarlo; sin embargo, surge la
pregunta {en qué supuesto lo peticionaria el Juez? En (i) primer térmi-
no, ello parece ser la muestra de la transicién del C de PP al NCPP que
se viene dando, ya que con la aplicacién del primero serd el Juez el fa-
cultado, y en cuanto al segundo, aunque el art. en comento no lo refiere,
lo cierto es que, en ocasiones, el Juez por intermedio del Fiscal podria
solicitar a 1a autoridad ambiental ampliacién del Informe en mérito al
art. 345°, num. 2, bajo el tenor de “solicitar la realizacién de actos de
investigacién adicionales”. En (i) segundo término, podrfa pasar que el
Fiscal omita solicitarlo, aun cuando sea casi improbable cabe la posibili-
dad, va que sin ella la accién penal que pretenderfa ejercer, carecerfa de
sustento alguno.

En cuanto a la “valoracién” del informe fundamentado, creemos
que aunque la redaccién es genérica, lo cierto es que tampoco se presta
4 confusiones o contradicciones, ya que naturalmente quien evaltie en
primer lugar dicho informe serd el Fiscal a fin de verificar que efec-
tivamente esté demostrando contaminacién —elementos normativos y
descriptivos—, posteriormente el Juez la evaluard para emitir sentencia
si fuera el caso.

Finalmente, habiéndose realizado la modificatoria a la LGA, el 16
de marzo de 2009 se dio el Decreto Supremo N° 004-2009-MINAM, el
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cual reglaments el articulo 149° de la LGA,; por tanto, tenemos que el
articulo 149° de la LGA v su reglamento contemplan lo que en la actua-
lidad, para todo proceso penal debe cumplirse.

a) La obligatoriedad de la emisién de informe fundamentado
por escrito por la autoridad ambiental competente

La autoridad ambiental competente y obligada a emitir el informe
fundamentado por escrito, es:

- Laautoridad ambiental sectorial.
—  Los organismos adscritos de la autoridad ambiental sectorial.
—  Los gobiernos locales o gobiernos regionales.

—  Los organismos regulares o de fiscalizacién competente en la ma-
teria objeto del proceso penal en trimite.

En cuanto a OFFA, este organismo sélo interviene para emitir el
informe o derivarlo a la entidad que considere competente cuando:

- Laautoridad competente sea parte del proceso.
—  Exista m4s de una autoridad competente.

—  Se presente dudas del Fiscal, respecto de la competencia asignada a
la autoridad ambiental.

b) El informe debe ser emitido antes del pronunciamiento del
fiscal en la etapa intermedia del proceso penal

Enterado el Fiscal de lanotitiacriminis, debe dar inicio a las diligencias
preliminares para dar lugar a la investigacién preparatoria. Una vez con-
cluida, el Fiscal puede acusar o en su defecto sobreseer la causa. Lo cual

. considero, dependerd en gran medida del informe. No obstante, dicho do-

cumento debi6 haberse solicitado con anterioridad a los 30 dias de vencido
el plazo de investigacién preparatoria, de manera que pueda acusar o sobre-
seer con un fundamento penal y técnico que justifique su decisién.
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Es decir, si de las diligencias preliminares aparecen indicios revela-
dores de la existencia de un delito, que la accién penal no ha prescrito,
que se ha individualizado al imputado y se encuentren debidamente sa-
tisfechos los requisitos de procedibilidad, dispondri la formalizacién
y la continuacién de la investigacién preparatoria, por lo que antes de
emitir su opinién debe contar con el informe fundamentado, pero no
como elemento de conviccién propiamente, sino como requisito de

procedibilidad.

Precisamente en lo sefialado radica la esencia del art. 149° de la
LGA. Por cuanto aclaramos que el informe fundamentado no es un re-
quisito para formalizar la denuncia, ya que para ello basta la notitiacri-
minis. El Informe serd solicitado como parte de las diligencias de la in-
vestigacién preparatoria como requisito de procedibilidad para realizar
la acusacién o el sobreseimiento respectivo.

Como se quiera que el NCPP es un modelo en estricto formalista,
en el oficio remitido a la autoridad ambiental, debe adjuntarse copia de
la denuncia y todos sus anexos, asi como informacién relevante a fin
que la autoridad ambiental cuente con informacién suficiente que le
permita elaborar un informe técnico idéneo. '

No obstante lo aclarado, en la praxis, es comtn que los Fiscales so-
liciten el informe; sin embargo, no adjuntan ni brindan la informacién
relevante que permita tener todas las luces para la emisién del Informe.
Ello no es ébice para que la autoridad ambiental solicite de oficio in-
formacién adicional, ya sea a la Fiscalfa o a otras entidades ~piblicas
o privadas— que estén realizando las pericias de manera que durante el
plazo de los 30 dfas emita su informe fundamentado.

¢) Elplazo parala elaboracién del informe

~ Laemisién del informe debe ser dentro de un plazo no mayor de
30 dias, contados desde la recepcién del pedido fiscal a la autoridad
competente, bajo responsabilidad.
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En cuanto al plazo, es preciso aclarar que los 30 dias deben estar
dentro del plazo comprendido antes de la culminacién de la investiga-
cién preparatoria, ademas de prever una demora en su emisién dada una
posible contienda de competencia de la autoridad ambiental, ya que su
emisién posterior a la culminacién de la investigacién preparatoria po-
drfa perjudicar el pronunciamiento del Fiscal y ser objeto de nulidad de
la acusacién por no cumplir con un requisito de procedibilidad.

d) FEl informe deberd ser merituado por el fiscal o juez al mo-
mento de emitir la disposicién o resolucidn respectiva

El informe fundamentado debidamente elaborado por la autoridad
competente es de caricter técnico-legal, el cual como minimo debe con-
tener lo siguiente:

-~ Antecedentes.
—  Base legal.

—  Anilisis de los aspectos ficticos, precisando la relacién causal entre
éstos v el supuesto ilicito ambiental.

~  Anilisis de la base legal aplicable, sus alcances y efectos.

—  Opinién ilustrativa sobre los elementos para una valoracién del su-
puesto dafio ambiental causado, cuando corresponda.

—  Conclusiones.

e) Conclusiones

Las conclusiones de la autoridad ambiental deben ser absolutamente
precisas v claras, en las que se ratifique ~sin contradiccién alguna— todos
los aspectos observados y debidamente identificado el agente contami-
nante y su vulneracién de los elementos normativos del tipo penal.

Nétese entonces que el informe técnico calificard los hechos y
analizari los conceptos técnicos vulnerados con el acto contaminan-
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te investigado. Deberi incluir ademas un anilisis de la gravedad del
dafio,relevancia del objeto afectado, superacién de estdndares medioam-
bientales y grado de intencionalidad, con el objeto de flustrar al Fiscal
para su acusacién o sobreseimiento y al Juez para mejor resolver,

VI. El informe fundamentado como condicién procesal

No cabe discusién alguna respecto del informe fundamentado
exigido de manera previa, que constituye una condicién procesal. Ello
en términos de ANDALUZ significa que “su inobservancia deslegiti-
ma el ejercicio de la accién penal y conduce a la nulidad procesal de lo
actuado”(2%), Sélo con este informe se podrd acusar o sobreseer.

Pero éen qué circunstancias se opta por la acusacién o sobresei-
miento? Si bien la doctrina peruana explica que “como el ¢jercicio de
Ja accién penal es una facultad exclusiva del Ministerio Piblico (...)
el informe no tiene la calidad de vinculante y el Ministerio Pablico
tiene la facultad de ejercer la accién aun cuando el informe de la auto-
ridad ambiental estime que no se ha infringido la normativa ambiental.
No obstante, si estd obligado a solicitarlo y analizarlo conjuntamente
con las demds pruebas e indicios antes de su pronunciamiento”(30).
Considero que ese razonamiento es errado, ya que si el informe funda-
mentado no concluye una afectacién al medio ambiente, ergo no se esta-
ria cumpliendo con la afectacién de los elementos normativos, entonces
se deberfa sobreseer la causa.

Ahora bien, con lo afirmado lineas arriba, darfamos lugar a otra in-
terrogante: ¢si el informe fundamentado concluye afectacién al medio
ambiente, automiticamente se configura el delito? Al respecto debemos
decir que no, ya que insistimos en aclarar que el informe fundamentado
representa sélo los elementos normativos —infraccién administrativa-,

29 ANDALUZ WESTREICHER, Carlos, Manual de Derecho Ambiental, lustitia, p. 682.
@9 ibidem.
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mientras que los elementos descriptivos todavia serdn objeto de debate
en el juicio oral.

Concluimos entonces que la 16gica de que se debe contar con un
informe fundamentado para iniciar las investigaciones es completamen-
te falso, ya que este como requisito de procedibilidad se exige para la
acusacién o el sobreseimiento, de manera que si el informe concluye
afectacién al medio ambiente, se proceders a acusar, pero con especial
observancia también del cumplimiento de los elementos descriptivos
exigidos por el tipo penal.

Finalmente, en cuanto a la “vinculatoriedad del informe funda-
mentado?, delimitemos la naturaleza juridica del informe fundamenta-
do, ya que bajo la premisa de no tener la calidad de vinculante, para qué
exigir su cumplimiento, si ello tranquilamente podrfa ser suplido con
un petitaje, mdxime si el informe no muestra que no se ha infringido la
normativa ambiental. '

Bajo ese razonamiento, parece coherente pensar que si un informe
fundamentado no demuestra infraccién normativa, y por el contrario,
contamos con un medio probatorio que si lo haga, entran en contradic-
cién aspectos sumamente importantes, ya que en ¢l derecho procesal
penal, nada hay mejor que una prueba para demostrar responsabilidad
penal, entonces {qué nivel tiene el informe fundamentado, consideran-
do que el tipo penal lo exige para la configuracién del delito?

La respuesta parece complicada de esbozar, sin embargo, desde la
perspectiva en estricto legalista, simple y llanamente es un requisito de
procedibilidad, en el cual se debe concluir infraccién administrativa. St
bien prueba la afectacién de algin componente del ambiente no termina
siendo medio probatorio segtin su naturaleza juridica, pero al demos-
trar un acto contaminante, requiere una especial atencién como requisi-
to de procedencia de la accién penal. En esa misma linea, es importante

‘razonar en el sentido de que los elementos de conviccién (medios pro-
batorios en juicio) necesitan del informe fundamentado para generar
verdadera conviccién y no al revés.
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Vil. Aspectos problematicos

Como vemos del desarrollo del presente, la situacién del informe
fundamentado es clara, sin embargo, en la praxis se vienen generando
una serie de problemas, los cuales pasamos a desarrollar,

—  (Elinforme fundamentado puede ser emitido por una empresa pri-
vada contratada por la autoridad ambiental? Lamentablemente,
por cuestiones econémicas y dependiendo del componente del
medio ambiente vulnerado asi como. por el elemento contami-
nante, la autoridad ambiental no siempre cuenta con los equipos
sofisticados y necesarios que permitan coadyuvar a determinar la
vulneracién de los elementos normativos. En ocasiones, OEFA u
OSINERGMIN contratan empresas privadas a fin de que éstas
emitan el informe, ya que lo contrario serfa dejar en flagrante vul-
neracién la acci6n fiscal.

—  Considero ademds que las empresas privadas contratadas deben
—en todo momento— respetar todas las garantias procesales para
fa toma y anilisis de muestras, pero que para su contratacién de-
muestren una actitud imparcial e id6nea, ya que su opinién serd en
demasia importante. Bastarfa de una irregularidad para gue estos
informes sean declarados nulos.

—  {Qué pasa si no existen los ECA o ILMP debidamente determi-
nados? Es otra constante en la discusién la falta de estindares de
medicién, Cada vez que se presenta este tipo de circunstancia, no
existe forma de que la imputacién esté completa; por tanto, al no
cumplirse con un elemento normative, no se configurarfa el tipo

“penal. La causa debe ser archivada.

~  ¢Silainfraccién administrativa determina vulneracién a los LMP o
ECA, y ésta es objeto de un proceso contencioso administrativo,
s¢ puede afirmar que quien verdaderamente analiza la vulneracién a
los LMP v ECA es el Juzgado contencioso? A todas luces, se debe
dejar claro que quien determina la vulneracién a los LMP o ECA
es la autoridad ambiental, pero en el contencioso administrativo al
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pretender una posible nulidad del informe se dejard sin eficacia el
contenido, mas no se le quitari en absoluto dicha competenciaz la
autoridad ambiental.

¢Qué pasa con el proceso penal si existe un proceso contencioso
administrativo? En el proceso contencioso administrativo al plan-
tearse la nulidad del informe, queda claro que al no estar debida-
mente delimitada la vulneracién de algtn elemento normativo, es
razonable que mediante cuestién prejudicial se suspenda el proce-
so penal, ya que no tendria sentido alguno la actuacién del aparato
jurisdiccional penal frente al conflicto pendiente en otra via judicial.
Y ési el Informe lo realiz6 una empresa contratada por la autoridad
ambiental? Como ya lo dijimos, en el contencioso no se discutird la
competencia de la autoridad, ya que ello quedard superado sila em-
presa ha sido.contratada para tal fin. Lo que si sers objeto de cues-
tién prejudicial es la nulidad respecto al Informe, y no para discutir
quién lo realizé, salvo presencia de una arbitrariedad flagrante.

Segtin la explicacién y anilisis global, se ha dado respuesta a mu-

chos problemas que se presentan cotidianamente en los juzgados donde
se estin discutiendo delitos ambientales, los cuales si bien en ocasiones
parecen complejos, clerto es también que con una sélida observacién de
todo lo desarrollado se podr brindar respuesta a los mismos.

Vill. Conclusiones

Este delito exige previamente la infraccién administrativa de la
normativa ambiental, lo que implica la vulneracién de los elemen-
tos normativos del tipo penal. Sin embargo, si no existe estindar
debidamente delimitado no existir4 infraccién ambiental, ergo, no
se configurari delito alguno.

Todos los elementos normativos se hacen tangibles de manera con-
junta en el informe fundamentado. Si se plantea la nulidad de la
infraccién administrativa via contencioso administrativo, mediante
cuestién prejudicial, el proceso penal debe suspenderse.
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3. El informe fundamentado no es un requisito de procedibilidad
para formalizar la denuncia penal, sino es un requisito para formu-
lar acusacién o en su caso sobreseer la causa, es decir, para ejercer
la accién penal.

4. Elinforme fundamentado puede ser emitido por una empresa pri-
vada, siempre que ésta haya sido contratada para tal fin, sin em-
bargo, si ella faltase a alguna garantia procesal o se observe algin
atisho minimo de imparcialidad, autométicamente debe declarase
nulo todo lo realizado por dicha empresa.



Coercion procesal penal: medidas
provisionales o cautelares para conjurar el
peligro procesal y restrictivas de derechos
motivadas por la blisqueda de prueba.
Preguntas y respuesfas

MARIO PABLO RODRIGUEZ HURTADO (%)

[
{ 1
1) {Las actividades desarrolladas en el proceso penal concretan,

siempre, de modo pacifico, las estipulaciones normativas del
Cédigo, esto es, se realizan sin recurrir al empleo de la fuerza?

No, porque generalmente surgen obstéculos o impedimentos que
conspiran contra la realizacién de los objetivos procesales.

2) ¢Cuiles son esas metas puestas en riesgo?

Por un lado, el esclarecimiento.o elucidacién de la verdad concreta,
entendida como reconstruccién de los hechos y determinacién de
la responsabilidad de su agente; y, por el otro, la aplicacién, cuan-
do corresponda, de las consecuencias juridicas sancionadoras de
la norma penal sobre el condenado; asf como el resarcimiento y
reparacién de la victima.

) Abogado - Profesor de Derecho Penal, Derecho Procesal Penal y Litigacion Oral en
la UNMSM, PUCP, AMAG,
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3)

4)

5)

)

7)

¢Cudles son los obsticulos que atentan contra estos objetivos?

Todas aquellas conductas que componen el peligro procesal. En-
tre las cuales tenemos primero, las que suscitan el peligro de fuga
del imputado o de elusién de la accién de la justicia; segundo, las
que motivan ¢l entorpecimiento u oscurecimiento de la actividad
probatoria; y, tercero, las generadoras de peligro de despatrimonia-
lizacién del procesado.

{Por qué la glusién de la accidén de la justicia constituye peligro
procesal? '

Porque si se materializa no serd factible imponer las sanciones con-
minadas en la norma punitiva para el agente del delito, consideran-
do, ademis, la imposibilidad objetiva de condenarlo en ausencia,
por expresa prohibicién constitucional.

¢Por qué el entorpecimiento de 1a actividad probatoria también
constituye manifestacién de peligro procesal?

Porque cuando se dificulta la biisqueda y recojo de informacion
probatoria y la prictica de medios de prueba, se imposibilita el es-
clarecimiento cabal de los hechos, su reconstruccién y la determi-
nacién de responsabilidad del imputado en el delito.

¢Por qué el desapoderamiento patrimonial del imputado expre-
sa, asimismo, peligro procesal?

Porque cuando el agente del delito, luego de la comisién del hecho,
consigue desprenderse de su patrimonio, transferirlo u ocultarlo,
imposibilita que, en su momento, se resarza o repare el dafio infli-
gido a la victima.

iFrente a las manifestaciones del peligro procesal resefiadas,
cudl és el remedio?

El empleo de la fuerza dentro del proceso, siempre que sea legftimo
y se fundamente en consideraciones que respetan estrictamente los
pardmetros de razonabilidad y proporcionalidad
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8)

10)

11)

12)

{Por qué se dice que tal remedio es sinénimo de uso de la fuerza
en el Ambito procesal?

Porque ese ejercicio de la fuerza constituye evidente ingerencia
limitativa de los derechos fundamentales del justiciable, entre
los cuales destaca el derecho a la libertad personal. Estos podrin
ser sensiblemente afectados por las medidas coercitivas que se
adopten.

{C6émo han de entenderse, entonces, las medidas de coercién
procesal penal?
Como restricciones de derechos fundamentales, por lo general del

procesado, manifiestas en afectaciones necesarias de mayor o me-
nor envergadura, mis o menos aflictivas. '

{Cudles son las caracteristicas o notas mas importantes de estas
medidas de coercién?

La legalidad, o acogimiento en la Constitucién y el desarrollo de
su forma aplicativa en la norma legal ordinaria; 2) la judicialidad, o
imparticién por el érgano jurisdiccional; 3) la necesidad o concor-
dancia entre las medidas y los requerimientos de la marcha proce-
sal; 4) la temporalidad, esto es, su extensién no indeterminada en
el tiempo; v 5) la reformabilidad, o variacién cuando sus supuestos
o soportes que las fundamentan cambian.

¢Admiten clasificacidn las medidas de coercién procesal?

Si, de ahi que existan medidas de coercién personales y reales, y,
también, medidas que suspenden preventivamente derechos

¢ Ademds de lo indicado, la coexcién procesal, o el uso legitimo y
reglado de la fuerza, puede sex empleado por razones distintas?

S%, cuando la ingerencia en los derechos fundamentales de las per-
sonas deviene necesaria para la busqueda de informacién proba-
toria, como ocurre al ordenarse y ejecutarse, por e¢jemplo, allana-
mientos, registros, incautaciones,
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13)

14)

15)

16)

17)

¢Cuidles son las medidas coercitivas personales?

El CPP regula las siguientes: 1) Detencién preliminar judicial, 2)
Prisién preventiva, 3) Incomunicacién, 4) Comparecencia, simple
o restrictiva, 5) Detencién domiciliaria, 6) Internacién preventiva,
7) Impedimento de salida.

¢En qué consiste la detencién preliminar judicial (261)(1)?

Fs aquella que despacha el Juez, por requerimiento del Fiscal, antes
que ¢l representante del Ministerio Pablico emita la disposicién
que formaliza la continuacién de la investigacién

¢{Esta detencién preliminar judicial es procedente en cualguier
caso?

No, procede sélo en aquellos en los que no exista flagrancia, ade-
mis, cuando se trata de un delito grave, esto es, sancionado con
pena privativa de [ibertad superior a cuatro afios, y existen razones
atendibles para considerar que el imputado ha cometido el hecho y,
por las circunstancias del asunto, pueda desprenderse cierta posi-

bilidad de fuga.

¢Existen otros causales de procedencia de la detencién prelimi-
nar judicial?

Si, cuando el sorprendido en flagrancia delictuosa consigue evitar
su detencién, o cuando el detenido fuga de un centro de detencién
preliminar

¢Qué requisitos debe tener el mandato de detencién preliminar
judicial?

El auto que el Juez emita (262) debe consignar Ja identidad del
imputado (nombres, apellidos, edad, sexo, lugar y fecha de naci-
miento), la exposicién del hecho incriminado, y los fundamentos

de hecho y de derecho.

()

En adelante, salvo indicacién coniraria, la numeracién remite al articulo pertinente
del Cédigo Procesal Penal 2004, D, Leg, 957 (CPP)
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24)

25)

26)

27)

28)

Fl Fiscal libera al detenido o solicita la prisién preventiva u otra
medida alternativa; asimismo, si considera que subsisten las ra-
zones que respaldaron la detencién, pone al detenido a disposi-
cién del Juez requiriendo auto de convalidacién de la detencién
(266.1).

{Cédmo se resuelve el pedido de convalidacién de la detencidén
preliminar judicial efectuado por el Fiscal?

Mediante una audiencia que realiza el Juez con la asistencia del Fis-
cal, el imputado y su defensor, decidiendo en Ja misma, luego de
escuchar a los concurrentes y examinando las actuaciones propor-
cionadas por el Ministerio Pablico (266).

{Cuénto dura la detencién preliminar judicial convalidada?

Siete dfas naturales (266.3). Cuando media pedido Fiscal de prisién
preventiva, el detenido es puesto a disposicién del Juez para que
éste determine tal mandato o el de comparecencia.

¢Ocurre lo mismo cudndo se trata de detencién preliminar judi-
cial por delitos de terrorismo, espionaje o trifico de drogas?

Si, con la diferencia de que ésta se extiende hasta por 15 dias natu-
rales v no es necesaria la audiencia de convalidacién de detencién
para su posible extensién, puesto que luego de vencido el plazo
referido, el Fiscal pedirs, de ser el caso, la prisién preventiva u otra
medida prevista en el Cédigo (266.4).

¢Son recurribles los autos de detencién preliminar judicial, in-
comunicacién y convalidacién?

Si, mediante recurso de apelacién, cuyo plazo de interposicién es
de un dia, impugnacién esta que no suspende la ejecucién del auto
recurrido. La Sala revisora somete a vista el asunto dentro de las 48
horas de recibidos los autos y decide el mismo dfa de la vista o al
dfa siguiente (267)

¢Existen otros supuestos de detencién, diferentes a la detencién
preliminar judicial?
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29)

St, Ia detencién policial en flagrancia y el arresto ciudadanc (259,
260).

¢En qué consiste la flagrancia delictuosa, que autoriza a Ia policia
detener al agente del delito sin necesidad de mandato judicial?

Hasta antes de los cambios impuestos por el D. Leg. 983, (22 de ju-
lio de 2007) se consideraba que existfa flagrancia cuando la realiza-
cién del delito era actual y se descubria al autor en esa circunstancia,
cuando éste era perseguido y capturado inmediatamente después
de haber realizado el ilicito, o cuando era sorprendido con objetos
o huellas que revelaban que acababa de ejecutarlo; producidas las
modificaciones normativas, €l concepto de flagrancia se flexibili-

" 26y desnaturalizé, admitiéndose la circunstancia consistente en la

identificacién inmediata después de la perpetracién del delito, del
que ha huido, por el agraviado u otra persona que haya presenciado
el acto; inconveniente cambio, decimos, porque este agregado po-
dfa generar sindicaciones maliciosas que instrumentan a la policia
en el cumplimiento de la obligatoria funcién de detencién. Otro
tanto ocurrié con la flagrancia audiovisual o aniloga, por registro
de imagenes del agente del delito, peor atin si el plazo para detener
al sindicado o registrado se extendié hasta 24 horas, desconocien-
do uno de los indispensables requisitos de la flagrancia, la inmedia-
tez, debidamente destacada por el TC, organismo que en sentencia
emitida el 14 de marzo de 2007, Expediente N° 6142-2006-PHC/
TC, Caso Rodriguez, sostiene que el paso de casi 10 horas desde
la ocurrencia de los hechos hasta la captura del sindicado, no en-
cuadra en ningtn supuesto de inmediatez temporal o personal. Los
cambios cuestionados fueron corregidos por la Ley N° 29372, de
3 de junio de 2009, que reestablecié el texto primitivo del articulo
259 ¥, con ello, el cabal concepto de flagrancia delictuosa; ademds
de disponer la vigencia, en todo el pais, de este numeral y del arti-
culo 260 (arresto cindadano) del cédigo; lamentablemente, la grita
medidtica v el oportunismo politico, que busca aprovecharse de la
sensacién de intranquilidad e inseguridad ciudadanas, levantando
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30)

31)

@

banderas de tolerancia cero y endurecimiento punitivo, acaban de
demoler lo avanzado y consagrar, otra vez, la f6rmula fracasada
del D. Leg. N° 983, esto es, la flagrancia virtual hasta por 24 horas,
mediante la Ley N° 29569, de 25 de agosto de 2010. Sélo un torpey
draconiano legislador puede incurrir en el yerro de insistir en una
“medicina” que no produjo el menor resultado curativo(@).

{Cudl es el significado del arvesto ciudadano (260)?

Es el arresto que cualquier persona puede hacer del agente que se
encuentre en flagrancia delictuosa, a condicién que lo entregue
inmediatamente a la policia, junto con las cosas que constituyan
cuerpo del delito. Como sélo procede en situaciones flagrantes,
habra de repetirse que este instituto opera bajo aquella circunstan-
cia, caracterizada por la mmediatez temporal y personal.

¢A quién debe la policia comunicar las detenciones en flagrancia
o por arresto cindadano?

Al Ministerio Pblico, de inmediato, y al Juez cuando se trata de
delitos de terrorismo, espionaje o trafico de drogas (263).

Con esta misma tesitura, aptovechando la delegacién de facultades legisiativas (Ley
N© 29548, 3 de julio de 2010), el Poder Ejecutivo promulgd el D. Leg. N° 10695, 1
de setiembre del afio en curso, que regula el empleo v uso de la fuerza por parte
de las Fuerzas Armadas en el territorio nacional, como manifestacion del uso de su
potencialidad y capacidad coercitiva para la proteccién de la sociedad, en defensa

del Estado de Derecho v al servicio de los fines de asegurar la paz yel orden interno

farticulo 1). Suena contradictorio que esta norma invoque fidelidad democréticay, a
la vez, disponga (articulo 27) que las conductas ilicitas atribuidas al personal militar
con ocasion de las acciones realizadas, en aplicacion de esta norma, 1éase interven-
ciones en zonas declaradas en estado de emergencia o de apoyo a la Policfa, en
igual circunstancia, o en casos de trifico ilicito de drogas, terrorismo o proteccién
de instalaciones estratégicas, servicios piblicos esenciales y cuando [a policia es
sobrepasadla en su capacidad pata controlar el orden interno, 0 es previsible o exista
peligro de que ello ocurra; sin distinguir la naturaleza de los bienes juridicos afecta-
dos, son de jurisdiccidn y competencia del Fuero Militar Policial (artfculo 27), con
evidente menoscabo de la justicia coman, yerro que se consolida con la disposicion
en el sentido que la exencién de responsabilidad penal derivada del empleo y uso
de la fuerza, es regulada en los incisos 3, 8 y 11 del articulo 20 del CP y en ia Ley
N° 27936, en materia de legitima defensa y cumplimiento del deber (articulo 30).
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32)

33)

¢Qué oblizaciones tiene la policia con respecto a los detenidos
en flagrancia, por arresto ciudadano, o en virtud de mandato
preliminar judicial?

Advertirles que tienen derecho a conocer los cargos formulados
en su contra y las causas o motivos de la detencién, a designar la
persona o institucién que serd comunicada inmediatamente de su
detencién, a ser asistidos por un abogado defensor, a que no se
empleen contta ellos medios coactivos, intimidatorios o contrarios
a su dignidad, ni a ser objeto de técnicas ¢ métodos que induzcan
o alteren su libre voluntad, o sufrir restriccién no autorizada ni
permitida por ley; y a ser examinados por un médico legista u otro
profesional de la salud, si asi lo requieran (263.3, 71).

¢{Cuiles son los presupuestos concurrentes de la medida de coer-
cién procesal penal personal, mds aflictiva, esto es, la prisién

preventiva?

1) Requerimiento o solicitud del Fiscal, 2) Suficiencia indiciaria
que establezca la probabilidad de vinculacién del imputado, como
autor o participe, de un delito, 3) Prognosis de imposicién de san-
cién superior a cuatro afios de privacién de libertad; y 4) peligro de
fuga u obstaculizacién probatoria por parte del imputado, en razén
a sus antecedentes y otras circunstancias concretas (268) @),

En un escenario judicial donde, in pectore, siempre reind la presuncién de culpabi-
lidad v ef encierro anticipado como regla, estimulados por [os juicios paralelos me-
diticos, sedientos de venganza o de garrote para aplacar el miedo y la alarma social,
no extrafia las grandes dificultades que afronian los jueces para aplicar debidamente
el nuevo modelo de prisidn preventiva, en tanto excepcién de excepciones; asf, el
reto de superar prejuicios que deducen automaticamente, sin hacer referencia a los
antecedentes del imputado v las circunstancias concretas del caso, el peligro de fuga
de la gravedad de la pena conminada o abstracta. Cuando |a correcta interpretacion
de la més aflictiva medida cautelar alin no se ha asentado, el incremento del delito
y de la violencia en las calles, como el asalto sufrido por la familia del congresista
Renzo Reggiardo v baleamiento de su menor hija, vid:
http://elcomercio.pefimpres/pdf/1313298000/ECEN 14081 1402/,
ha recrudecido el reclamo de tolerancia cero y supresién de garantias para los
imputadas, replicado por la prensa amarilla, de manera tal que pareciera buscarse
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34)

4

¢Con relacidn a las estipulaciones del articulo 135 del CPP de
1991. el CPP ha matizado el dltimo presupuesto de la prisién

preventiva, referido al peligro procesal?

Si, al considerar dentro de él fa existencia de indicios de pertenen-
cia del imputado a una organizacién criminal o su reintegracion a
la misma, y la posibilidad, debido a ello, que ésta le facilite la fuga
o el entorpecimiento de la actividad probatoria (268.2)4).

arrinconara la judicatura para que stempre dicte prisién y no comparecencia, bajo la
velada amenaza de recibir un “periodicazo”, en caso de no seguir la corriente. Para
preservar el equilibrio en la determinacion de la prisién preventiva, atendiendo las
expectativas de seguridad y también los derechos del procesado, el Presidente del
Poder Judicial ha aprobado una norma (Reselucién Administrativa N © 325-201 1-P.-
Pl, publicada en £l Peruano, el 14 de setiembre de 2011, en las paginas 449885
-449885) que establece pautas generales o directrices.

Tratdndose de la relacién entre este articuto, gue segn los cinones del CPP 91 regula
a detencién judicial, y el instituto de la prisién preventiva, estatuido por el articulo
265 del CPP, dabe criticarse la equivocada decisién del legislador de modificar el
inciso 2 del articulo 135 del primer cuerpa de normas citado y eliminar el requisito
concurrente de prognosis de pena privativa de libertad grave, esto es, mayor a cuatro
anos, y sustituirlo por la férmula “que la sanci6n a imponerse o la suma de ellas sea
superior a un ano de pena privativa de libertad o que existan elementos probatorias
sobre la habitualidad de! agente al delito”, segun los términos de la Ley N° 28726,
publicada el @ de mayo de 2006. No se requiere mucho andlisis para caer en cuenta
que con este cambio se rompen fos parémetros de razonabilidad v proporcionalidad
que el articulo 200 de la Constitucion exige a todo acto restrictivo de derechos fun-
damentales y percatarse, también, que se flexibiliza banalmente |a aplicacién de una
meclida coercitiva muy grave, impuesta a quienes por atn no haber sido declarados
culpables y condenados mantienen la calidad de procesados. Felizmente, la modifi-
caci6n del articulo 135 del CPP de 1991 no se extendié a la norma equivalente del
CPP, lo que, sin embargo, suscité en el pais una situacién contradictoria acerca del
régimen de detencién judicial o prisién preventiva, pues mientras en los distritos
judiciales de Tumbes, Piura, Lambayeque, La Libertad, Cajamarca, Amazonas, San
Martin, Loreto, Ucayali, Ancash, E! Santa, Huénuco, Cerro de Pasco, Huaura, Cafete,
lca, Arequipa, Moguegua, Tacna, Cusca, Puno y Madre de Dios, en fos que yarige
plenamente el CPP, la prisién preventiva mantiene, como debe ser, &l requisito de
probable pena privativa de libertad superior a cuatro afios, sin alusién alguna a la
habitualidad del imputado; en €! resto del pafs mantuvieron vigor las reglas desna-
turalizadas de aquélla. Frente a esto fluye por evidente la siguiente pregunta: jEra
admisible que en un mismo Estado rigiesen dos sisternas de prisién preventiva?; sin
embargo, este despropdsito fue recientemente corregido mediante Ley N® 29499,
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35)

36)

¢C6mo se califica el peligro procesal de fuga?

Segtin el arraigo domiciliar, familiar y laboral del imputado, sus po-
sibilidades de abandonar el pafs u ocultarse; conforme a la gravedad
de la pena concreta que se espera; las dimensiones del dafio produ-
cido v la actitud que el imputado adopta frente a él; y su compor-
tamiento, anterior y actual, de sujecién al procedimiento (269).

{Cémo se califica el peligro de obstaculizacién probatoria?

Conforme a las posibilidades del procesado para afectar, por des-
truccién, modificacién, ocultamiento, supresién o falsificacién,
los elementos de prueba; o para influir en coimputados, testigos o

peritos con el fin de que mientan, sean reticentes o actlien desleal-

37)

38)

mente; asimismo; a sus posibilidades de servirse de otros para que
realicen estos comportamientos (270).

{Cémo se atiende el requerimiento fiscal de prisién preventiva?

A través de un audiencia que realiza el Juez dentro de las 48 horas
del pedido (271.1).

¢Quiénes deben concurrir a la audiencia sobye ¥ prisién preventiva?

Obligatoriamente, el Fiscal, el imputado y su defensor. Cuando
el imputado se niega a asistir a la audiencia es representado por su
abogado que en caso de no concurrir es de inmediato reemplazado
por el defensor de oficio o pablico (271.2)6).

(5

de 19 de enero de 2010, que reincorpora, al afectar normativamente el articulo 135
del CPP 91, el presupuesto de probable pena privativa grave, superior a cuatro anos
y omite la referencia a la sumatoria de sanciones y habitualidad.

En la Casacién N°® 1-2007- Huaura, la Sala Penal Permanente Suprema, ademds de
diferenciar claramente los institutos de la detencién preliminar judicial y la prisién
preventiva, ha indicado (26 de julio de 2007)que la audiencia de determinacion de
esta Gltima puede llevarse adelante vélidamente sin la presencia de! imputado cuando
ha side bien notificado e inasiste, o cuando se trata de un no habido (contumaz o
ausente}
Vid.:http://historico.pj.gob.pe’CorteSuprema/SalasSupremas/SPP/documentosfSPP_ca—
sacion_01-2007_huaura_sentencia.pdf
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39)

40)

41)

42)

{Cual es la secuencia de esta audiencia?

Como ocurre en cuestiones incidentales, primero se instala con
quienes deban concurrir, luego se escucha al Fiscal requirente, en-
seguida al abogado defensor, quienes harin referencia a los elemen-
tos de conviccién que consten en autos o hayan alcanzado en sede
judicial, y al imputado; finalmente, el Juez resuelve de inmediato,
sin posibilidad de postergacién. El auto de prisién, en razén a que
el principio que regla las medidas coercitivas personales es el de
preeminencia de la libertad, y considerando que la detencién del
procesado es excepcional, debe estar especialmente motivado y
reflejar el razonamiento del Juez, respaldado en claros y ciertos
fundamentos de hecho y de derecho (271).

¢Es impugnable el auto de prisién preventiva?

Silo es mediante apelacién que se interpone en un término de tres
dfas. La Sala Penal resuelve dentro de las 72 horas de recibido el ex-
pediente, con citacién del Fiscal Superior y defensor del imputado.
La resolucién se expide dentro de las 48 horas de la vista. Cuando
se declara la nulidad del auto, la Sala ordena que el mismo Juez u
otro expidan la resolucién que corresponda (278).

¢Qué medida coercitiva personal dispone el Juez si no encuentra
fundado el requerimiento fiscal de prisién preventiva?

El de comparecencia simple o restrictiva (271.4}.

{Cuales son los plazos de la prision preventiva?

El ordinario para procesos no complejos es de nueve meses. En
caso de tratarse de procesos complejos, es decir, aquellos que re-
quieren la actuacién de muchos actos de investigacién, que tienen
por objeto investigar numerosos delitos o a varios imputados, he-
chos cometidos por organizaciones criminales, necesitan de peri-
cias de abundante documentacién o éstas son técnicamente com-
plicadas, o de actuaciones procesales fuera del pais o tenga que
revisarse la gestién de personas juridicas o entidades piblicas, el
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plazo de la prisién preventiva no durard mds de 18 meses. Una vez
cumplido estos plazos, sin que el imputado haya sido sentenciado,
el Juez liberari al procesado, adoptando las medidas para asegurar
su presencia en la secuela procesal (272, 273).

43) {Qué circunstancias se excluyen para fines de computar el trans-

44)

45)

46)

47)

curso del plazo de la prisién preventiva?

Las dilaciones maliciosas promovidas por el imputado o su defensa,
también el tiempo transcurrido hasta la emisién de un nuevo auto
de prisién preventiva en razén de la declaracién de nulidad de todo
lo actuado, o por nulidad del proceso seguido ante el fuero militar y
disposicién que la causa sea conocida por ¢l fuero comin (275).

{Fs revocable la libertad del imputado_concedida por exceso de
prisién preventiva?

$1, cuando el imputado no asiste, injustificadamente, a la primera
citacién que se le haga (276).

{Es posible la prolongacién de los plazos de prisién preventivar

51, hasta por un plazo no mayor al ordinario, siempre que subsista el
peligro de elusién de la accién de lajusticia y concurtan circunstancias
que dificulten o extiendan la investigacién. Asimismo, cuando el im-
putado ha sido condenado y la sentencia atn no es firme por mediar
recurso, Ia prolongacién dura hasta la mitad de la pena impuesta (274).

fPuede disponerse la proloncacién de la prisién preventiva de
oficio?

No, pues es indispensable el requerimiento del Fiscal, el mismo que
deberd ser formulado antes del vencimiento del plazo ordinario (274.1)

{Cémo se resuelve esta solicitud de prolongacién de la prisién
reventiva?
Mediante una audiencia que sigue la secuencia referida en el acdpite

39, con la salvedad que ¢l Juez puede expedir su decisién dentro de
Jas 72 horas siguientes (274.2). |



Coercibn procesal penal: medidas provisionales o cautefares ...

48)

49)

50)

51)

52)

53)

¢Es apelable el mandato de prolongacién de la prisién preventiva?

$1, la Sala Penal debe resolver la apelacién dentro de las 48 horas de
realizada la vista de causa (274.3, 278).

¢Cudndo_cesa la prisién preventiva, ademds del supuesto de
cumplimiento de plazo?

Cuando se incorporan al proceso nuevos elementos de conviccién
o informacién probatoria que demuestran que no concurren los
presupuestos materiales de la prisién preventiva y que es menester
sustituirla por la comparecencia (283).

¢Quién debe solicitar el cese de la prisién preventiva y cdmo se
resuelve este pedido?

Fl imputado. La decisién la toma el Juez mediante la celebracién
de una audiencia, conforme a las pautas referidas en el acdpite 47.
Si se dispone la sustitucién de la detencién, el Juez impondrd reglas
de conducta para asegurar la presencia del imputado y evitar que
afecte los fines de la medida.

{Son apelables las decisiones que el Juez tome en esta audiencia
de cesacién de la prisién preventiva?

§4, por el Fiscal y por el imputado, en un término de tres dias. El recur-
so no impide la excarcelacién y es resuelto por la Sala Penal (284).

¢Qué ocurre cuando el liberado por cesacién de la prisién pre-
ventiva infringe las reglas de conducta o no asiste a las diligen-
cias del proceso o prepara su fuga, ¢ aparecen nuevos elementos
que justifican un nuevo auto de prisién?

La cesacién es revocada v se le impone prisién (285).
¢Cusndo se emite el mandato de comparencia?

Cuando el Fiscal no solicita la prisién preventiva al concluir el pla-
zo de detencién preliminar o el que confiere su convalidacién, o
cuando el Juez desestima el requerimiento del Ministerio Pablico
de prisién preventiva (286).
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54)

55)

56)

57)

e
i

{Cuintas modalidades de comparecencia existen?

Dos: La simple v la restrictiva (287, 291).
¢{En qué consiste la comparecencia simple?

Es aquella que no necesita de restricciones complementarias, por-
que el delito imputado es leve o los actos de investigacién no las
justifican (291)

¢Cuil es el alcance de la comparecencia restrictiva?

Es la medida aplicable cuando el peligro procesal puede razonable-
mente evitarse (287).

¢{Cuiles son las restricciones que acompanan esta clase de com-
parecencia, las mismas que pueden imponerse singular o conjun-

tamente (288, 287.2)2(6)

Para favorecer al personal militar y policial procesado por delitos que implican
violacién de derechos humanos, esto es, delitos contra la vida, el cuerpo v la salud
previstos en los Codigos Penales de 1924 y 1991, y delitos contra la humanidad,
estatuidos en este dlimo cuerpo de normas, el D. Leg. 1097 (1 de septiembre de
2010) adelantd la vigencia nacional de Jos incisos 1 y 4 del articulo 288 del co-
digo, referidos a ciertas restricciones que se imponen con la comparecencia como
fa obligacién del imputado de someterse al cuidado y vigilancia de una persona o
institucion determinada, v la prestacion de caucién econdémica; hizo lo propio con
el inciso 2 del articulo 296 que regula la duracion del impedimento de salida, y
con los articules 344 a 348, e incise 4 del articulo 352, atinentes al sobreseimiento
y su control en la etapa intermedia, y a la expedicion del auto de sobreseimiento
de oficio 0 a pedido del imputado o su defensa, no chstante mediar acusacion. Esta
flexibilizacién en la persecucién de graves delitos se dejo sentir, atin més, cuando
el decreto ordend (Primera Disposicién Complementaria Final) que fa Convencitn
sobre Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra v de los Crimenes de Lesa
Humanidad, aprobada por Resolucién Legislativa N° 27998, surte efectos a partir
de 9 de noviembre de 2003, segdn declaracion realizada por el Perd al adherirse a
dicha Cenvencidn, invecando, para esto, el fundamento 15 (presentacion extempo-
ranea de la accion) de la resolucién del TC, de 23 de marzo de 2010, emitida en el
Expediente N® 00018-2009-PI/TC. Caso Colegio de Abegados dei Callao:

http://www.tc.gob.pe/consultas_causas_agosto_2010.phphttp://www.tc.gob.pe/
jurisprudencia/2010/00018-2009-Al1%20Resolucion.pdf; v la indicacién contenida
en la citada Resolucién Legislativa, de 12 de junio de 2003: “Articulo Unico.- Objeto
de la resolucion legislativa. Apruébase la adhesion del Perd a la “Convencidn sobre
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{7}

(8

Cuidado vy vigilancia por persona o institucién determinada, quien
informari en los plazos estipulados por el Juez.

Permanencia en la localidad de residencia.

Prohibicién de concurrir a determinados lugares o de comunicarse
con especificas personas.

Presentacién ante la autoridad en los dias fijados.
Prestacién de caucién o fianza personal.

Prohibicién de comunicacién o aproximacién a la victima u otras
personas que el Juez determine(7}, sin afectar el derecho de defensa.

Uso de alguna técnica o sistema electrénico o computarizado que
permite controlar el cumplimiento de las restricciones impuestas a
la libertad personal (287.1)).

Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad”,
adoptada por la Asarblea General de las Naciones Unidas, el 26 de noviembre de
1968, de conformidad con los articulos 56 y 102 inciso 3) de la Constitucién Polltica
del Pery, con la siguiente declaracién:1.1 “De conformidad con e Articulo 103 de
su Constitucién Politica, el Estado Peruano se adhiere a la Convencién sobre la Im-
prascriptibilidad de los Crfmenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad,
adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas, el 26 de noviembre de
1968, para los crimenes que consagra la convencién, cometidos con posterioridad
a su entrada en vigor para el Pert”,

El decreto bajo comentario suscitd una mayuscula controversia, en laque intervinieron
distinguidos personajes, entre ellos, Mario Vargas Llosa, quien no dudé en calificarlo
de “amnistia disfrazada”, sellando la suerte del dispositivo que fue inmediatamente
derogado, con votacién congresal casi unénime, salvo un voto en contra, por Ley
N*© 29572, publicada el 15 de septiembre de 2010. '
https/www.scribd.com/doc/37361078/Carta-de-renuncia-de-Mario-Vargas-Llosa

Restriccion incorporada por Ley N° 29439, de 19 de noviembre de 2009, que cu-
bre otras dreas no atendidas por la medida de suspensidn preventiva de derechos
(298.1.2.) que prohibe aproximarse al ofendido o su famiiia y, en su case, la obliga-
cidn de abandonar el hogar que compartiere el ofensor con aquél o la suspensién
temporal de visitas.

Vid, Ley N° 29499, de 19 de enero de 2010, que establece la vigilancia electrénica
personal.
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58) <Qué contenido tiene la caucidén como restriccién que acompafia
la comparecencia?

Es una suma de dinero que garantiza la sujecién del imputado al
proceso. Su magnitud se gradda segtin la naturaleza del delito, con-
dicién econbémica, personalidad y antecedentes del imputado, el
modo de cometer el delito y la gravedad del dafio y cualquier otra
circunstancia reveladora del interés del imputado de eludir la ac-
cién fiscal o judicial (289).

Las cauciones imposibles estdn proscritas.

La caucién es personal st el imputado deposita el dinero que la
constituye.

El imputado que carece de solvencia econémica ofrece fianza per-
sonal de una o miés personas.

La caucién es real si el imputado deposita valores u otorga garantia
real.

La caucién es devuelta al imputado absuelto, sobreseido o conde-
nado, siempre que no haya infringido las reglas de conducta im-
puestas.

59) ¢Qué peculiaridades ofrece la detencidén domiciliaria (290)?

Es una restriccién especial que se concede a quienes merecien-
do prisién preventiva, sin embargo, permanecen en su domicilio
u otro lugar indicado por el Juez, bajo custodia policial, de otra
institucién o persona designada con ese propésito, debido a sus
peculiares condiciones personales, en tanto se trata de ancianos,
enfermos graves o incurables, incapacitados fisicos permanentes
que tienen afectadas sus posibilidad de desplazamiento, o gestan-
tes. Sus plazos y demds circunstancias se rigen por las previsiones
para la prisién preventiva, en el entendido de que es una medida
sustitutiva y no alternativa de ella

60) ¢Es posible variar la detencién domiciliaria a prisién preventiva?
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61)

62)

63)

64)

65)

S1, siempre que se supere el estado de enfermedad o gestacién del
imputado (290.5).

¢Fs factible cambiar o revocar la comparecencia por prisién
preventiva?

S¢, cuando el Fiscal asi lo solicita, porque se incorporan indicios en
el sentido que lIa situacién del imputado estd incursa en los presu-
puestos de la prisién preventiva. Para que el cambio o revocatoria
proceda se realizard una audiencia, el mandato que se emita es ape-

lable (278).
¢Qué consecuencias acarrea la infraccién de las restricciones que
acompafian la medida de comparecencia?

Una vez que media requerimiento fiscal o judicial, la comparecen-
cia se revoca y se impone prisién preventiva (287.3)©).

¢Qué consecuencias trae la infraccién de la comparecencia simple?

Cuando el imputado no concurre a las citaciones que se le hagan,
se expedird orden para que sea conducido compulsivamente por la
policia (291.2).

iCuando es factible la incomunicacién del imputado?

En los casos de detencién preliminar y prisién preventiva por de-
lito grave (terrorismo, espionaje, trifico de drogas o conminado
con pena superior a seis afios de privacién de libertad). Esta medida
coercitiva que se extiende hasta por 10 dfas, no impide las entre-
vistas del incomunicado con su defensor, y vencido su plazo cesa
automiticamente. El auto que la impone es impugnable (295, 296).

{Cudles son las caracteristicas del impedimento de salida?

Es una medida, requerida al Juez por el Fiscal, que puede utilizarse
cuando se investiga delitos sancionados con pena privativa de la li-

@

Cuando el codigo menciona el tramite a seguir para la revocatoria refiere equivo-
cadamente el articulo 288, cuando lo correcto es invocar el articulo 271, esto es, la
realizacion de audiencia.
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66)

67)

68)

69)

bertad superior a tres afios y resulta necesaria para la indagacién; se
concreta con la imposibilidad del imputado de salir del pafs o dejar
la localidad donde domicilia o el lugar que se le fije. Se adopta, ade- -
mads, en audiencia y su duracién no puede exceder los cuatro meses,
plazo prorrogable por un perfodo igual en razén de la subsistencia
de peligro de elusién de la accidn de la justicia y especial dificultad
de la investigacién (295).

¢El impedimento de salida sélo puede pesar contra imputados?

No, también sobre testigos importantes, en cuyo caso la medida
se levanta apenas se realiza la declaracién o actuacién procesal que
la motivé, su duracién no puede exceder los 30 dias. El auto que

" despacha impedimento de salida es recuirible (296.3.4).

¢Cudndo y cémo pueden dictarse medidas de suspensién pre-
ventiva de derechos?

Cuando lo solicita el Fiscal en causas por delitos sancionados con
pena de nhabilitacién o cuando resultan necesarias para evitar la
reiteraciéon delictuosa, v asi lo dispone el Juez previa audiencia
(297, 274).

¢Cuiles son los presupuestos de estas medidas?

Suficiencia indiciaria de la comisién de un delito y vinculacién del
imputado con éste, y peligro que ¢l encartado obstruya la investi-

gacién o cometa delitos de la misma clase de aquel por el que se le
procesa (298).

{Cuantas medidas de suspensién preventiva de derechos con-
templa el CPP?

Tres medidas de suspensién temporal del ejercicio, 1) de la patria
potestad, tutela o curatela, 2) de un cargo, empleo o comisién pi-
blicos, salvo que provengan de eleccidn popular, 3) de actividades
profesionales, comerciales o empresariales; y dos medidas més, una
de suspensién temporal de la autorizacién para conducir vehiculos
o portar armas, y la otra de prohibicién de aproximarse al ofendido
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70)

71)

72)

73)

o su familia y de obligacién de abandonar el hogar o la suspensién
de visitas (298).

Estas medidas pueden acumularse a las de la comparencia
restrictiva (3C1).

Cuando el procesado incumple las restricciones impuestas, el Juez,
previa audiencia, puede acumular o sustituir estas medidas, incluso
con la prisién preventiva o detencién domiciliaria (300).

{Cusl es la duracién de estas medidas?

Pueden extenderse hasta la mitad del tiempo de la pena concreta,
no abstracta, de inhabilitacién (299).

{Cuindo devienen ineficaces y cesan estas medidas?

Cuando el plazo miximo de duracién vence sin que se haya emi-
tido primera sentencia, no computdndose las demoras maliciosas
imputables al procesado o su defensa. En estos casos, el Juez emite
la resolucién de cese (299.2)

¢Son impugnables estas medidas?

Si, el término para impugnar es de tres dfas, v la Sala Penal resuelve
dentro de las 72 horas, previa vista de la causa.

{Cudles son las medidas que restringen derechos fundamentales
en razén de Iz actividad procesal de bitsqueda de pruebas?

Son las siguientes: a) ¢l control policial de identidad, b) la video-
vigilancia, ¢) las pesquisas o inspecciones, retenciones y registro
de personas, d) la intervencién corporal, ) el allanamiento, f) la
exhibicidn e incautacién de bienes, g) la exhibicidn e incautacién
de actuaciones y documentos no privados, h) la interceptacién e
incautacién de correspondencia, i) la intervencién de comunica-
ciones y telecomunicaciones, j) el aseguramiento e incautacién de
documentos privados, k) el levantamiento del secreto bancario y
de Ia reserva tributaria, v 1) la clausura o vigilancia de locales e in-
movilizacién de bienes muebles (205~ 241},
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74)

75)

76)

77)

78)

{Cuiles son los requisitos que deben satisfacer estas medidas
para ser legitimas?

1) Legalidad, esto es, la ley las prevé y regula su ejecucién, 2) re-
querimiento fiscal motivado, 3) proporcionalidad, 4) suficiencia de
elementos de conviceidn, y 5) resolucidn judicial motivada (202,
203). -

{Como se adoptan estas medidas?

Ante el pedido fiscal, el Juez decide de inmediato, sin trimite algu-
no. Cuando no existe riesgo de pérdida de la finalidad de Ja medi-
da, el Juez correrd traslado a los sujetos procesales, entre ellos, el
afectado; asimismo, puede disponer la realizacién de una audiencia
(203.3, 8).

<{Existen excepciones a la autorizacién judicial previa?

51, en casos de urgencia o peligro por la demora. En estos supues-
tos, luego de efectuada la restriccién de derechos por la Policia o
el Ministerio Pablico, éste solicita de inmediato la confirmacién
judicial, el 6rgano jurisdiccional de inmediato, en el dia o al dia si-
guiente de la solicitud, confirma o desaprueba la medida ejecutada,
salvo que corra traslado a los sujetos procesales o practique una
audiencia (203.3), en decisién no impugnable.

Cuando la medida requiere siempre autorizacién judicial previa,
estas excepciones son inadmisibles.

¢Son jimpugnables los autos que disponen estas medidas?

51, el término de la apelacién es de tres dias desde que es ejecutada
la medida. La Sala Penal absuelve el grado previa audiencia (204)

{Es posible el reexamen de estas medidas?

S1, cuando lo solicita al Juez el imputado en vista del surgimiento
de nuevas circunstancias que fundamentan un cambio. Este pedido
se resuelve confiriendo traslado a los otros sujetos procesales o
mediante una audiencia, segtin lo disponga el Juez (204.2).
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79)

$0)

81)

82)

83)

¢Cémo debe interpretarse la medida de control policial de iden-
tidad?

Como aquella que permite a la policfa requerir la identificacién de
cualquier persona cuando se busca informacién ttil sobre un he-
cho punible. Esta identificacién se practica en el lugar donde la
persona se encuentra, por medio de la exhibicién de su documento
de identidad, una vez constatada la regularidad de éste se autoriza
al intervenido alejarse del lugar (205).

{Cudndo la persona intervenida puede ser conducidaala depen-
dencia policial?

Cuando no le es posible exhibir su documento de identidad y segiin
la gravedad del hecho investigado, restringiéndose esta conduccién
al propésito de exclusiva identificacién, para lo cual se podrd tomar
sus huellas digitales y averiguar si registra requisitorias {205.4).

¢Cudnto tiempo puede extenderse esta medida?

No mis de cuatro horas, constando ello en el Libro-Registro policial,
junto a los motivos de la intervencién y las diligencias realizadas. Du-
rante este tiempo la persona no podri ser ingresada a celdas o calabo-
z0s, ni colocada en contacto con detenidos, permitiéndosele comuni-
carse con sus familiares o la persona que indique (205.4).

¢Qué caracteristicas adquiere esta medida cuando se trata de de-
litos graves?

La de controles policiales en vias, lugares o establecimientos pabli-
cos, para identificar a las personas que transitan o que se¢ encuen-
tran en ellos; o la de registro de vehiculos y control superficial de
efectos personales para comprobar que no se porten sustancias o
instrumentos prohibidos o peligrosos. De estos controles, la poli-
cfa da cuenta al Ministerio Ptblico y deja constancia en el corres-
pondiente Libro-Registro (206).

¢Es posible registrar a la persona sujeta a control de identidad?
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84)

85)

86)

$7)

88)

(10}

51, en la medida que exista fundado motivo de su vinculacién con
un delito, en cuyo caso se podré registrar su vestimenta, equipaje
o vehiculo, dejindose constancia de la diligencia, déndose cuenta
inmediata al Ministerio Publico (205.3).

{Puede fotografiarse, tomarse huellas digitales v practicarse me-
diciones en el sujeto a identificacién?

51, siempre que se trate de un imputado, incluso contra su volun-
tad, y previa orden del Ministerio, dejindose constancia en acta
(205.5).

¢En qué consiste la video vigilancia en lugares piiblicos?

Es la medida que el Ministerto Pablico dispone sin conocimiento
del afectado, tritese del imputado o un tercere, consistente en to-
mar fotografias, registrar imigenes o emplear otros medios técni-
cos de observacién(19), Sus requisitos son los siguientes: a) Ambito
de investigacién de delitos violentos, graves o de criminalidad or-
ganizada, b) necesidad vinculada a los fines de esclarecimiento, c)
utilidad y eficacia mayor frente a otros mecanismos (207).

¢Se puede adoptar esta medida en inmuebles o lugares cerrados?
Si, siempre que el Fiscal solicite y obtenga autorizacién judicial
(207.3).

¢En qué consisten las pesquisas o inspecciones policiales en lu-
gares abiertos, cosas o personas?

Son medidas que la policia adopta por si, dando cuenta al Fiscal, o
q ptap
por orden de éste, cuando tiene motivos plausibles para considerar
que encontrar rastros del delito o considere que en determinado
lugar se oculta el imputado o un préfugo (208).
g P p g

{Cémo se perenniza esta actuacidon?

Nuestro ordenamiento no ha incorporado las escuchas domésticas o colocacion de
micréfonos que registren las conversacionas que sostienen las personas dentro de
un inmueble.
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89)

90)

91)

1

Levantindose un acta que describe lo acontecido, sobre todo, el
recojo y conservacién, cuando fuere posible, de los elementos ma-
teriales dtiles; asimismo, levantdndose planos, tomédndose fotogra-
ffas y toda otra operacién técnica atinente (208.2.4).

{Qué medida podri adoptarse con las personas que se encuen-
tren en el lugar objeto de pesquisa?

Por si, dando cuenta al Fiscal, o por orden de éste, la policia dis-
pondri que durante la diligencia no se ausenten o queden retenidas
las personas halladas en el lugar o que comparezca cualquier otra.
El plazo méximo de retencién es de cuatro horas, mds alld del cual
se requiere orden judicial (209).

{Cémo debe procederse cuando existan fundadas razones para

considerar que alguien oculta en su cuerpg o dmbito personal
bienes relacionados con el delito?

La policfa, por sf, dando cuenta al Fiscal, o por orden éste, proce-
derd a registrarlo, previa invitacién a que exhiba o entregue el bien
buscado. El registro lo practica una persona del mismo sexo, res-
petando la dignidad y el pudor del registrado, comprende, ademds,
su vestimenta, equipaje o vehiculo. Antes del registro la persona es
advertida de las razones de la medida y de su derecho a ser asistido
por un mayor de edad, de su confianza. De lo actuado se levanta
acta (210)(10),

<{Qué alcance tiene el examen corpeoral médico o profesional del

imputado (211), dispuesto por el Juez?

E! que corresponde para establecer hechos significativos de la in-
vestigacién, siempre que ésta verse sobre un delito sancionado con
pena privativa de libertad mayor de cuatro afios, mediante anlisis
sangufneos, pruebas genético-moleculares, exploraciones radio-

Los articulos 210, especificamente su inciso 4, y 213 (examen de alcoholemia) del
cédigo rigen en todo el pafs por dispasicion de la Ley N® 29439, de 19 de noviembre
de 2009.
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92)

93)

94)

95)

légicas u otras intervenciones corporales. Para su realizacién, no
se requiere el consentimiento del imputado; ademds, se tendrs en
cuenta que no exista peligro que la medida cause dafio grave a su
salud, contdndose con dictamen pericial previo cuando el registro,
pese a ello, resulte necesario.

Cuando el examen sea de una mujer y pueda ofender su pudor, lo
realizari un médico u otro profesional, admitiéndose, a pedido de
la registrada, la presencia de otra mujer o un familiar,

¢{Puede el Fiscal ordenar el examen corporal?

Si, cuando existe urgencia y peligro por la demora y no es posible
esperar la orden judicial, en cuyo caso, luego de ejecutado el regis-
tro, el Fiscal requerird la confirmacién judicial (211.3).

¢Cémo se perenniza la diligencia de examen corporal?

Asentdndose en acta la actuacién realizada, a la que debe concurrir
el defensor del imputado, salvo necesidad de practicarla de inme-
diato, en cuyo caso podri estar una persona de confianza del exa-
minado (211.4)

¢En qué consisten las intervenciones minimas por expertos en el
cuerpo del imputado? '

Son aquellas que ¢l Ministerio Pablico o la Policfs, con conoci-
miento de éste, sin autorizacién judicial, practican como son las
pequefias extracciones de sangre, piel o cabello que no causen nin-
glin perjuicio o riesgo a la salud del examinado (211.5).

{Pueden ser examinados corporalmente los testigos?

Si, inclusive sin su consentimiento, cuando en su cuerpo presentan
huellas o secuelas del delito (212). Tratdndose de exdmenes para
constatar la descendencia y de extraccién de sangre, pueden efec-
tuarse estas pruebas por un médico, admitiéndose el rehiiso por los
mismos motivos contemplados para la abstencién del testimonio
de familiares (165.1).
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96)

97)

98)

az

{Quién y cémo se practica la prueba de alcoholemia?

La realiza la policfa en el curso de la inmediata intervencién en un
posible delito viario, recurriendo al método de aire aspirado. La -
comprobacién positiva o presencia de signos que evidencian que el
examinado est4 bajo influencia de alcohol o de drogas, motiva su
retencién y conduccién para someterlo a la prueba de intoxicacién
mediante anilisis sanguineo o de otros fluidos (213)(12).

{Cuindo se solicita y cémo se dispone el allanamiento y registro
de casas habitacidn, de negocio, sus dependencias cerradas, recin-
to habitado temporalmente y de cualquier otro lugar cerrado?

Cuando, fuera de los casos de flagrancia, inminente peligro de la
comisién de un delito, o autorizacién del titular del predio, existan
motivos para considerar que en los precitados lugares se oculta el
imputado o un préfugo, o se hallan bienes delictivos o cosas rele-
vantes para la investigacién, el Fiscal solicita al Juez estas medidas,
precisando la ubicacién del lugar a registrarse, la finalidad de la
diligencia v el tiempo de duracién. El auto judicial, ademds de lo
precedente, indica el nombre del Fiscal autorizado, las medidas de
coercién correspondientes y el apercibimiento en caso de resisten-
cia. La vigencia de la orden caduca a las dos semanas de emitida,
salvo concesién por plazo determinado (214).

Las formalidades de la diligencia importan entregar una copia de la
autorizacién judicial al imputado o a la persona que se encuentre
presente o tenga la disponibilidad del bien, en defecto de éstos la
entrega se hace a un vecino o al portero; y practicar s6lo las actua-
ciones autorizadas, levantindose acta.

¢Cuales son las otras medidas concurrentes con el allanamiento
y registro de lugares cerrados?

No someterse a este examen constituye delito de resistencia o desobediencia a la
autoridad, previsto en el articulo 368 del CP, modificado por Ley N° 29439, de 19
de noviembre de 2009.
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99)

A solicitud del Fiscal, pueden concurrir con esta medida Ja de-
tencién de personas e incautacién de bienes, por motivos pro-
batorios o de decomiso, en cuyo caso se practica inventario, de-
jandose copia al responsable del lugar allanado. Cuando el Fiscal
lo decida, podra practicar el registro personal de los presentes o
de quienes lleguen al lugar, si considera que pueden ocultar bie-
nes delictivos o relacionados con el delito; asimismo, disponer
el no alejamiento de personas hasta que concluya la diligencia,
pudiendo retenerse o hacer retornar al lugar coactivamente al
renuente (217). |

{Cuédndo y cémo se practica la ¢xhibicién forzosa e incautacién
de bienes que constituyen cuerpo del delito o guardan relacién
con éste o son necesarios para la investigacién?

Estas medidas se adoptan por mandato judicial, solicitado por el
representante del Ministerio Publico, cuando el requerido a entre-
garlos o exhibirlos se niega o cuando la ley asf lo prescribe. El auto
que las despacha indica el nombre del Fiscal autorizado, el bien o
cosa a exhibirse o incautarse, el lugar donde se va a realizar la dili-
gencia, la orden para obtener copia, fotograffa, filmacién o graba-
ci6n, v el apercibimiento en caso de desobediencia. La diligencia la
realiza de inmediato el Fiscal con auxilio de la policfa. S6lo cuando
es atinente seflala dfa y hora, y cita a las partes. Los bienes incau-
tados deben ser registrados de modo individualizado, evitando se
confundan o alteren. Asimismo, se identifica al funcionario o per-
sona que asume la custodia de lo secuestrado, levantindose acta.
El Fiscal determina las condiciones y personas que participan en la
recoleccién, envio, manejo, andlisis v conservacion de lo incautado,
asi como Jos cambios al respecto. Los bienes muebles incautados
deben ser puestos bajo custodia y, si es factible, inscritos; los in-
muebles v derechos reales, ademds de la ocupacién, se registran
mediante orden judicial. Tratindose de exhibicién, se describe lo
constatado y se reproduce recurriendo al medio técnico disponible
(218 -223). '

& 396



Coercidn procesal penal; medidas provisionales o cautefares ..

100) {Puede la policia tomar estas medidas sin autorizacién del Fis-

cal. ni orden judicial?

Si, cuando interviene en flagrante delito o peligro inminente de su
perpetracién, de lo que dard cuenta inmediata a la fiscalfa (218.2).

101) {El Fiscal est4 facultado a disponer estas medidas, sin requerir la

previa autorizacién judicial?
St, en casos en que existe peligro por la demora. Tanto en esta cir-
cunstancia, como en la referida en el numeral anterior, el Fiscal

requerirs, luego del acto, al Juez, la emisién de resolucién confir-
matoria de la diligencia ya ejecutada (218.2).

102) {Estd prevista la devolucién de bienes incautados y entrega de

los sustraidos?

S1, la devolucién puede hacerla el Fiscal y la policia, con conoci-
miento de éste, al agraviado o a terceros, una vez que lo incautado
ya fue utilizado en la investigacién, avisindosele al Juez. También
procede la devolucién de aquello que no guarde relacién con el
delito y la devolucién provisional, bajo depésito, con objeto de
exhibicién ulterior. Cuando no se identifica al autor o perjudicado,
lo incautado se remata, previa valorizacién y publicacién oficial,
por orden fiscal, si no se ha formalizado la investigacién y del Juez
si ello ha ocurrido (222).

103) ¢Cémo se garantiza la autenticidad de lo incautado?

13)

Mediante el reglamento, emitido por la Fiscalfa de la Nacién, que re-
gula el disefio y control de la cadena de custodia y los procedimien-
tos de seguridad y conservacién de bienes incautados (220.5)(13),

Vid: Resolucién de la Fiscalla de la Nacién N ° 729-2006-MP-FN, publicada el 22
de junio de 2006, que aprueba diversos reglamentos elaborados por la Comisién
Interna de Reglamentacidn, Directivas y demds normas de adecuacion al Nuevo C6-
digo Procesal Penal, entre ellos, el de Cadena de Custedia de Elementos Materiales,
Evidencias y Bienes Incautados.

http:/fwww.mpfn.gob.pe/ncpp/iiles/a22e66_codigo_reglamento_cadena.pdf
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104) ¢En qué consiste la exhibicién forzosa e incautacién de actuacio-

nes v documentos no privados y qué excepciones se reconocen
frente a secretos de Estado y al secreto profesional?

El que tenga en su poder esta clase de documentos, por razén de
su oficio, encargo, ministerio o profesién, debe exhibirlos o entre-
garlos de inmediato al Fiscal, inclusive los originales. El afectado
puede instar la intervencién judicial para determinar si correspon-
dia la exhibicién o incautacién de documentos o actos intervenidos
efectuada por el Fiscal (224).

§i se trata de un secreto de Fstado o se invoca tal circunstancia, el
Fiscal acudir4 al Presidente del Consejo de Ministros para confir-
mar este caricter, si ello ocurre y la prueba es esencial, solicitard la
intervencién del Juez, quien, previa audiencia, decidird si clausura
la investigacién por esta circunstancia (224.3).

Cuando media secreto profesional, el Fiscal realiza las indagacio-
nes necesatias y si considera indispensable la medida para la inves-
tigacién e infundada la oposicién, insta la intervencién judicial para
que el Juez, previa audiencia, ordene o no la incautacién (224.2).

De los documentos incautados puede obtenerse copias y restituir-
se los originales, si estos permanecen incautados se autorizari la
emisién de copias certificadas para los que los detentaban legftima-
mente. Las copias que expidan los funcionarios harin mencién de
P 1a incautacién existente. Cuando lo incautado forma parte de un
volumen o registro, y el Fiscal no considera conveniente extraer
copia, €l volumen o registro permanecera bajo depésito judicial,
Los afectados pueden pedir la intervencién judicial sila disposicién
fiscal es irrazonable, el Juez se pronuncia previa audiencia (225).

- 105) {Cuiles son los alcances de la interceptacién, incautacién v ulte-
rior apertura de la correspondencia del imputado (226 - 228)2
Estas medidas de control son dispuestas por el Juez, de manera reser-
vada y sin conocimiento del imputado, 2 instancia del Fiscal, cuando
resultan indispensables para el esclarecimiento de los hechos.
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La correspondencia intervenida es la dirigida al imputado o la re-
mitida por él, aun bajo nombre supuesto, y la que se sospeche tie-
ne tal cardcter. Tienen una duracién estrictarente necesaria, nunca
superior al periodo de investigacién.

La denegacién del pedido puede ser impugnada por el Ministerio
Pablico, resolviendo la Sala Superior también de inmediato, reser-
vadamente y sin trimite alguno.

106) ¢Como se ejecutan las medidas antedichas?

El Fiscal, debidamente autorizado por el Juez, un funcionario
de la Fiscalia o un policfa encargado, interceptard o incautard de
inmediato la correspondencia y la examinar4 externamente, sin
abrirla, levantando acta. La apertura se efectuard en el despacho
Fiscal, donde el representante del Ministerio Piblico leerd Yo
retenido y si guarda relacién con la investigacién lo incauta-
r3, dando cuenta al Juez, en caso contrario devuelve la corres-
pondencia al destinatario. En ambas situaciones, se redactard el
acta respectiva (227).

107) {De qué manera se asegura la Jegitimidad de estas medidas?

Mediante la audiencia de reexamen judicial, solicitada por el afecta-
do, una vez informado de todo lo actuado, su defensor o las otras
partes. E! Juez se pronuncia sobre la correccién de la diligencia y

la vinculacién o no de lo interceptado o incautado con la mnvestiga-
cién (228).

108) {Qué pasos se adoptan cuindo la correspondencia se encuentra

ent poder de terceros?

Si pese al requerimiento de entrega se niegan a hacerlo, serdn infor-
mados que incurren en delito, si persisten en su negativa se levanta
acta y se les iniciard investigacién (229).

Las alegaciones de secreto de Estado se sujetan a lo indicado en el
acdpite 224, v de inmunidad diplomdtica a la solicitud de informe
al Ministerio de Relaciones Exteriores.
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109) ¢Cuales son los requisitos de las medidas de intervencién y gra-

110

bacién de comunicaciones telefénicas, radiales y otras anélogas
(230, 231)?

a) Existencia de suficientes elementos de conviccién de la comi-
sién de un delito con pena superior a cuatro afios de privacién de
libertad, b) absoluta necesidad para la pesquisa, ¢) solicitud fiscal y
d) mandato judicial.

¢Qué formalidades debe tener la orden judicial que dispone es-
tas medidas, contra quién pueden dirigirse y por cudnto tiempo?

La orden identifica al afectado, que puede ser el imputado o un ter-
cero que recibe o tramita comunicaciones por cuenta del investi-
gado, de ser posible, el teléfono u otro medio de telecomunicacién
objeto de la intervencién, la forma de &sta, su alcance y duracién,
por no mas de 30 dias, salvo prérroga por plazos sucesivos, previo
requerimiento fiscal y autorizacién judicial (230).

111) {Qué papel juegan en la ejecucién de estas medidas las empresas

telefonicas y de telecomunicaciones y qué obhgacwn fes alcanza
a los que las ejecutan?

El de posibilitar la realizacién de las diligencias ordenadas, bajo
aperc1b1m1ento de ser denunciados por desobediencia a la autori-
dad. Los ejecutores y facilitadores de las medidas bajo comentario
deben guardar secreto acerca de las mismas, salvo cuando son cita-
dos como testigos en el procedimiento (230.4):

112) {Cuéndo cesan estas medidas?

En la oportunidad que los elementos de conviccién que les dieron
fundamento desaparecen o vence el plazo fijado (230.5.6).

113) {C6émo se registra la intervencién de las comunicaciones telefs-

nicas y andlogas?

Mediante grabacién magnetofénica u otros medios técnicos que
aseguren la fidelidad del registro.
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La grabacién es entregada al Fiscal quien la conserva de modo se-
guro, cuidando que no sea conocida por terceros; ademds, dispone
su trascripcidm, levantindose acta. Lo irrelevante en materia proce-

sal se devuelve al afectado v se destruye la trascripcién o las copias
de ello (231).

' 114) {Pueden preservarse grabaciones relevantes para procedimien-

tos diferentes a aquel en el que se emitié la orden judicial de
intervencién?

S, en la medida que contengan informacién sobre otro hecho

punible, lo que resulta un exceso a la luz del derecho comparado
(231.1.) 0149,

115) éEn qué consiste la audiencia de reexamen judicial de estas me-

didas?

Es la diligencia que puede instar el afectado una vez informado de
1o actuado, luego de la ejecucién de la medida y de la realizacién de
investigaciones prontas conforme a su resultado.

El propésite de esta audiencia estd dirigido a verificar el resultado
de las diligencias ejecutadas, velar por los derechos del afectado y,
en su caso, impugnar lo decidido (231.3.4.)

116) ¢Es posible no notificar al afectado?

Si, cuando la notificacién pusiere en peligro la vida o salud de terce-
ros. El secreto, en este caso, requiere resolucién judicial y plazo de-
terminado, vencido el cual procede la audiencia de reexamen (231.3).

117) ¢Qué medida, ademds de las precitadas, puede adoptarse con la

correspondencia electrénica emitida por el imputado o dirigida
aél?

La obtencién de copias o respaldos de la misma,

Véase el articulo 579 de fa LECRIM espaiiola.

395 @




MaRIO PABLO RODRIGUEZ HURTADO

118) ¢Cémo puede limitarse el derecho fundamental al secreto ¢ in-
violabilidad de los documentos privados?

Mediante orden judicial de incautacién emitida de inmediato y sin
trimite alguno, a solicitud del Fiscal. En este mandato se indicard
el nombre del Fiscal autorizado, la persona y el documento sobre
los que recaerd la medida (233).

119) éCusndo la incautacién de documentos privados debe ir prece-
dida por el aseguramiento de ellos?

Cuando durante una inspeccién o allanamiento se encuentra
en poder del intervenido o en el lugar allanado un documento
privado y no se ha recabado autorizacién judicial previa de in-
cautacién (232).

Como el aseguramiento no implica examinar el contenido del do-
cumento, el Fiscal debe ponerlo de inmediato a disposicién del
Juez y requerir, antes de las 24 horas, la orden de incautacién, pre-
vio examen de aquél (233).

120) éPueden ser asegurados ¢ incautados los documentos contables
v administrativos de las personas naturales y puridicas?

S, Ia Fiscalfa, o la policia por orden de ésta, puede inspeccionar la re-
ferida documentacién, en la medida que luego de revisarla considere
que debe incautarse la asegurard, levantando acta, y requerird la inter-
vencién judicial para el despacho de la orden de incautacidn (234)

121) ¢Qué medidas judiciales limitativas de derechos pueden adop-
tarse, reservadamente v de inmediato, en el dmbite bancario ¥
tributario, a solicitud del Fiscal?

a) Fllevantamiento del secreto bancario, b) la incautacion de do-
cumento, titulo-valor, suma depositada y cualquier otro bien,
o el bloqueo o inmovilizacién de cuentas, pertenezcan o no al
imputado, en tanto exista fundada razén para considerar que
tienen relacién con el hecho punible investigado y resulten in-
dispensables para los fines del procedimiento, ¢) el registro de
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una entidad bancaria y o financiera, d) la incautacién de todo
lo vinculado al delito que se encuentre en aquella, €) el levanta-
miento de la reserva tributaria, f) el requerimiento a la Admi-
nistracién Tributaria de exhibicién o remisién de informacién,
documentos y declaraciones que tenga en su poder (235).

122) {Cusl es la obligacién de las empresas o entidades bancarias. finan-

cieras y de la Administracién Tributaria, ante Ia orden judicial?

Proporcionar de inmediato la informacién requerida, incluidas las
actas y demis documentos vinculados al proceso (235.5)

La informacién sobre operaciones no cubiertas por el secreto ban-
cario, habrin de remitirse directamente a la Fiscalia requirente.

' 123) ¢Cusndo se aplica, por qué tiempo y cémo la clausura o vigilan-

cia de locales e inmovilizacién de bienes, por orden judicial?

En aquellas circunstancias en que se dan los siguientes requisitos:
a) pedido fiscal, con especificacién de sus fundamentos, finalidad
de la medida, individualizacién del local o bien mueble objeto de la
peticién, el tiempo aproximado de duracién de la medida y demis
datos pertinentes, y b) necesidad indispensable para la investiga-
cién de delitos con pena superior a cuatro afios de privacién de

libertad (237).

La inmovilizacién de cosas muebles, en virtud de su naturaleza
o dimensién que imposibilita el depésito y cuando sirvan como
prueba, equivale a su aseguramiento por la autoridad (237.2).

El plazo de estas medidas es de quince dfas, prorrogable por un
término igual.

La resolucién judicial autoritativa recoge los extremos del requeri-

miento fiscal y estipula el apercibimiento para‘el caso de resistencia
al mandato. '

La diligencia se ejecuta con citacién de las partes y si es menester
con auxilio policial, levantdndose acta. El Fiscal dicta medidas de
custodia y conservacién de las cosas muebles.
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124) {Puede el Fiscal ordenar v ejecutar estas medidas. sin previa au-
torizacién judicial?
Si, cuando exista urgencia y peligro por la demora, a condicién de

requerir dentro de las 24 horas resolucién judicial confirmatoria,
adjuntindose copia del acta de la diligencia realizada.

125) éCusl es la finalidad de la medida real de gmbargo?

Su propésito es asegurar la efectividad de las responsabilidades ci-
viles derivadas del delito o el pago de costas, Para ello, el Fiscal ave-
riguari sobre los bienes libres o derechos embargables al imputado
y al tercero civil (302—308).

126) ¢Quiénes pueden solicitar el embargo?

Fl Fiscal o el actor civil, quienes dirigirdn su pedido al Juez de la
Investigacién Preparatoria especificando el bien o derecho afecta-
do, el monto v la forma de la medida. El actor civil deberé ofrecer
contracautela, seglin las estipulaciones de la normatividad procesal
civil (Cédigo Procesal Civil - CPC - 613), salvo que ésta lo ex-
ceptiie (CPC. 614), como es el caso de los que gozan de auxilio
judicial (303).

127) éBajo qué fundamento el Juez expediri el auto de embargo?

Sobre la base de la existencia de suficientes elementos de convie-
cién que permitan sostener que el imputado es el probable autor o
participe del hecho incriminado y que aquél ofrece riesgo fundado
de insolvencia, peligro de ocultamiento o desaparicién de sus bie-
nes (303.3)

Cuando media sentencia condenatoria, atin no firme, procede el
embargo sin contracautela, ni justificacién de la probabilidad de-
lictiva. En los casos de condena firme, se requerird al afectado el
cumplimiento de las responsabilidades civiles, bajo apercibimiento
de iniciar la ejecucién forzosa (303.7).

128) éQué peculiaridades presenta la gjecucion del embargo?
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Las siguientes: a) ningfin pedido dirigido a impedir o dilatar el em-
bargo es admisible, y b} sélo luego de producida la ejecucion se
notifica a las partes el mandato de embargo (304).

129) ¢Es impugnable el mandato de embargo?

S, dentro del tercer dia de notificada la resolucidn, y sin efecto
suspensivo (304.3).

130) ¢Puede solicitarse la yariacién y el alzamiento del embargo?

S1, conforme a las previsiones del CPC (617). La resolucién judi-
cial, en estos casos, se tomard previo traslado a las partes.

El levantamiento del embargo se produciri de inmediato cuando se
sustituya el monto establecido, por su consignacién a nombre del
Juzgado emisor de la medida, salvo que éste considere menester ofr
2 las partes.

El embargo se alzard, de oficio o a pedido de parte, también, cuan-
do exista sentencia absolutoria o auto de sobreseimiento firme,

procediéndose, en su caso, a determinar los dafios y perjuicios oca-
sionado por la medida (306, 308)

131) éCuindo procederi la desafectacién?

Cuando se acredita fehacientemente ante el Juez de la investiga-
cién preparatoria que el bien o derecho afectado pertenece a per-
sona distinta al imputado o tercero civil,

La tercerfa se interpondri ante el Juez Civil, con citacién obligato-
ria del Fiscal Provincial en lo Civil (308).

132) {Existen otras medidas de coercién real?

Ellas son las siguientes: a) la inhibicién, inscribible en los Registros
Piblicos, del imputado o del tercero civil para disponer o gravar
sus bienes, b) el desalojo preventivo y consiguiente ministracién
provisional de posesidn, en casos de usurpacién, ¢) las medidas
anticipadas tendientes a evitar la permanencia del delito o la pro-
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longacién de sus efectos, d) las medidas preventivas contra las per-
sonas jurfdicas, en tanto existan suficientes elementos probatorios
de la comisién de un delito y de vinculacién de aquellas con éste,
bajo los supuestos del articulo 105 del CB y €) la pensién alimenti-
cia anticipada, en determinados delitos (310~ 315).

Todas las medidas de coercién real podrin variarse, sustituirse y
cesar, con arreglo al principio de proporcionalidad, lo que se decide
judicialmente previo traslado a las partes (315).

La tltima medida de coércién que contempla el cédigo es la incau-
tacién de los efectos, instrumentos y objetos del delito permiti-
dos por ley, practicada de inmediato, por peligro en la demora, por

" la policia o fiscalfa y seguida de resolucién confirmatoria judicial
(316). El mandato judicial previo es indispensable cuando no existe
tal peligro v se concederd si concurte riesgo de que la disponibili-
dad de los bienes agrave o prolongue las consecuencias del delito o
facilite 1a comisién de otros (317).

Al concretarse la incautacién el operador a cargo tendrd especial
cuidado en registrar e individualizar los bienes y respetar las dis-
posiciones que garantizan la correccién y eficacia de la diligencia,
‘asegurar, ademis, su custodia y administracién (318).

La reglas del cédigo deben concordarse con las previsiones de los
artfculos 102 v 103 del CB atinentes al decomiso, total o parcial, de
los objetos e instrumentos de la infraccién.

Interrogantes, casos pricticos y simulaciones (VI, 253 ~ 320)

1) Medidas de coercién personales: Detenciones (259 ~267), prisién
preventiva (268 — 285), incomunicacién (280 — 282}, detencién do-
miciliaria (290), comparecencia (286 — 292), internacién preventi-
va (293 — 294), impedimento de salida (295, 296), suspensién pre-
ventiva de derechos (297 - 301)
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Detencién preliminar judicial (articulo 261 CPP)

Interesados en afrontar eficazmente el intranquilizador incremen-
to de las extorsiones, el Ministerio Pdblico y la Policia organizan
un grupo operativo para que recoja informacién que permita iden-
tificar a los malhechores dedicados al secuestro extorsivo. Luego
de un arduo trabajo de varias semanas, los integrantes de este equi-
po son informados que en las extorsiones se encuentran involu-
crados varios sujetos prontuariados que eventualmente arribana la
ciudad, cometen sus fechorias y emprenden retirada a otros lugares
del pais. Siguiendo esta pista, los policfas a cargo ubican el paradero
de Juan Astute Vivén, Arturg Velomi Full v José Furiogo Mo-
lestor, hospedados los tres en un hotel de infima categoria. Al revi-
sar su historia criminal constatan que Juany Arturo, efectivamen-
te registran antecedentes policiales y judiciales por robo agravado.
Montada de inmediato una operacién de vigilancia y seguimiento,
los polictas aprecian que los tres sospechosos diariamente recorren
la zona comercial de la ciudad, permanecen varias horas en el interior
de importantes tiendas y bancos, y se retiran luego de tomar algu-
nas notas, abordando un vehiculo particular conducido por Benito
Silenciate Inadver, joven universitario conocido como “Nifio vie-
jo”. De esto aprovechan los investigadores para fotografiarlos disi-
muladamente y mostrar las imdgenes a varios agraviados, dos de los
cuales, Sergio Platinin Ricén y Manue! Fortunas Ahitcoinciden
en identificar y sefialar a Juan Astute Vivén como uno de los cinco
delincuentes que cinco meses atris los secuestraron y obtuvieron un
ingente rescate de sus familiares. Para consolidar su caso, los policfas
conffan en el arribo a la ciudad de otros tres agraviados que han con-
firmado su presencia, en cuatro dias més, luego de volver de viaje de
provincias aledafias, pues son agentes comerciales.

1)  ¢Cudl ha ser la ténica del trabajo fiscal-policial en el desarrollo
de las investigaciones de delitos cuya frecuencia genera des-
asosiego, inseguridad e intranquilidad ciudadanas?
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2) ¢Cémo deben planificarse y ejecutarse las diligencias prelimi-
nares de investigacién, en este tipo de situaciones?

3) {Lapolicfa podia detener a los sospechosos cuando se encon-
traban en la zona comercial de la ciudad?

4)  {Los ciudadanos que se percatan de las actividades de Juan y
sus compafieros en el centro comercial podrian arrestarlos y
entregarlos a la autoridad (260)?

5) ¢Qué relaciones guarda la detencién preliminar judicial con la
flagrancia delictuosa (259)?

6) {Qué argumentos puntuales esgrimiri el Fiscal para recabar
del Juez de la Investigacién Preparatoria una orden o mandato
de detencién preliminar judicial contra los sospechosos?

7)  ¢Podrfa efectuarse la audiencia de convalidacién de la deten-
cién preliminar judicial sin la concurrencia del imputado?

o  Simulacién de la audiencia de convalidaciéx_l de la detencién
preliminar judicial (266):

a) Argumentacién fiscal
b) Posicién de la defensa de los imputados detenidos
c) Resolucién judicial

1.1.) Prisién preventiva (268), incomunicacién (280), detencién do-
miciliaria (290), comparencia simple y restrictiva (291, 287), im-
pedimento de salida (295)

o César Mafigsi Paradin, de 67 afios, catedritico universitario, dedi-
cado esposo, padre de familia, enfermo de cincer a la préstata, ha
sido sindicado por su nieta XYZ, de 13 afios de edad, de haberla
convencido, invocando citas filoséficas y religiosas, para sostener
relaciones sexuales. Efectuado el examen médico-legal, la menor
presenta desgarros recientes, acreditativos de coito vaginal. Las
pericias psiquidtrica y psicolégica realizadas por especialistas del
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Instituto de Medicina Legal, concluyen que la menor evidencia el
sindrome de victima de abuso sexual, destacando, ademds, el enor-
me conflicto que atraviesa al denunciar, por un lado, a su abuelo, y,
por el otro, admitir que antes de los hechos le tuvo gran carifio y se
sintié muy unida a él. La incriminacién contra César es firmemen-
te mantenida por la perjudicada desde la temprana declaracién que
rinde ante el fiscal. El incriminado niega los cargos, pero admite
que dos dfas antes de la denuncia, con conocimiento de los padres,
que salieron al cine, se quedd al cuidado de su nieta XYZ.

1)  El Fiscal a cargo {debe pedir la detencién preliminar judicial
de César o requerir directamente su prisién preventiva?

2)  ¢Cusles son los fundados y graves elementos de conviccién
referidos a la existencia del delito y la vinculacién de César
con éste, que expondri el Fiscal?

3) ¢Lareferencia al delito grave que efectie el Fiscal se basard en
la pena conminada o abstracta por el delito imputado a César,
o en la prognosis de sancién concreta?

4)  {Qué clase de peligro procesal destacard el Fiscal?

5)  ¢{Qué novedad trac el Cédigo de 2004 en materia de peligro
procesal, comparado con el de 19912 '

6) <¢La prisién preventiva que se imponga a César podrd susti-
tuirse o atenderse con una medida cautelar alternativa?

7)  ¢Qué relacién existe entre el plazo razonable y la prisién pre-
ventiva?

8) ¢SielJuez no atendiera el requerimiento fiscal de prisién pre-
ventiva qué medida cautelar despacharia?

9)  ¢Laimpugnacién del mandato de prisién preventiva (278) ha-
bilita los recursos de apelacién y casacién?

10) ¢Es correcto identificar la revocatoria de la prisién preventiva
con su cesacién (283)?
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1.2)

1.3)

11) ¢La comparecencia simple y la restrictiva (291, 287) son me-
didas coercitivas que pueden concurrir con el impedimento de
salida (295) e incomunicacién (280), y recaen exclusivamente
sobre el imputado?

12) <Es posible cambiar la comparecencia simple y restrictiva por
prisién preventiva (279, 287.3)?

13) {Existe vinculacidn entre comparecencia restrictiva y medios
electrénicos de control?

Simulacién de audiencia de determinacién de prisién preventi-
va (271):

a)  Argumentacién fiscal

b) Posicién de la defensa del imputado

¢) Resolucién judicial

Internacién preventiva (293)

Ratl Loguil Furis, convencido que sus alucinaciones eran reales,
acatd las 6rdenes que, segiin él, el demonio le dio mientras dormia,
y acuchillé mortalmente a un modesto transetinte. Durante varios
afios, permanecié impune hasta que la policfa acopié fundados in-
dicios de su condicién de agente del crimen.

1) {Qué medida coercitiva requerira el Fiscal contra Ratil?

2) {Las condiciones personales de Ratl podrfan provocar la in-

coacién de un proceso especial (Libro Quinto)?

Suspensién preventiva de derechos (297 - 301)

Manuel Arino Panez, al fabricar pan mezcla descuidadamente ha-
rina con una sustancia pulverulenta, que cree es levadura, cuando
en verdad se trata de insecticida, provocando que tres de sus clien-
tes fallezcan
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1).

1)  ¢Bastari la condicién de panificador de Manuel para imponer-
le la suspensién preventiva de su oficio o industria?

2) ¢La prohibicién al imputado de acercarse al ofendido o su
familia, y la de apartamiento del hogar que compartiere con
aquél exige que el delito incriminado esté conminado con
pena de inhabilitacién?

Medidas de coercidn reales

1.1) Embargo (302 — 309). Elaborar una solicitud de embargo y la
resolucién judicial que lo confiere.

1.2) Orden de inhibicién (310). Plantear una solicitud de inhibi-

cién para que el imputado no disponga o grave sus bienes y la
resolucién que la acoge.

1.3) Desalojo preventive (311). Formular una solicitud de des-
alojo preventivo y la resolucién que dispone la ministracién
provisional del predio materia de usurpacién.

1.4) Medidas anticipadas (312). Pedir una medida anticipada para

mantener el estatus quo en un inmueble objeto de dafios y
elaborar la resolucién que la otorga.

1.5) Medidas preventivas contra las personas juridicas (313).
Simular una audiencia de determinacién de medidas pre-
ventivas contra una emptesa minera comprendida en un
proceso por delito de contaminacién mediante vertimien-
to de relaves.

1.6) Pensién anticipada de alimentos (314). Solicitar una pensién

anticipada de alimentos a favor de los menores hijos de la vic-
tima asesinada.

1.7) Incautacién (316 — 320). Simular una audiencia de confirma-
cién judicial de la incautacién impuesta por el Fiscal sobre un
vehiculo utilizado durante un robo agravado.
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2} Medidas restrictivas de derechos para buscar pruebas (202 - 241)

3.1) Control policial de identidad (205). Debatir las previsiones a
adoptarse para evitar que esta medida reproduzca las incons-
titucionales “batidas” policiales fundadas en perjuicios raciales
o sociales.

3.2) Controles policiales en delitos graves (206). Discutir los
presupuestos que habilitan estos controles en vias, lugares o
establecimientos pdblicos para identificar transetintes, regis-
trar vehiculos y revisar superficialmente efectos personales.

3.3) Video vigilancia (207). Elucidar los presupuestos de esta
medida y su prictica en lugares ptblicos ¥ en el interior de
inmuebles y lugares cerrados. Discutir la procedencia de escu-
chas domésticas.

3.4) Pesquisas (208).Discutir los motivos de éstas con relaciénala
comprobacién del estado de personas, lugares, cosas, rastros
y otros efectos materiales; en su caso, a su recojo o conserva-
cién y al levantamiento de planos, tomas fotogrificas y cual-
quier otra operacién técnica.

3.5) Retenciones (209). Proponer un caso en el que la pesquisa re-
quiera que no se ausenten las personas halladas en el lugar o
comparezca cualquier otra.

3.6) Registro de personas (210). Proponer un caso en el que pro-

ceda registrar a una persona por considerarse que oculta en su

cuerpo o d4mbito personal bienes relacionados con el delito,
comprendiendo ademds la revisién de sus vestimentas, equi-
paje, bultos que porte y vehiculo.

3.7) Intervencién corporal (211 — 213). Plantear diversos supues-
tos en los que proceda un examen corporal que importe prue-
bas de analisis sanguineos, genético-moleculares, otras inter-
venciones y exploraciones radiolégicas; asi como en los que
resulten viables pequefias intervenciones para extraer sangre y
tomar muestras de piel o cabello,
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3.8) Examen corporal para prueba de alcoholemia (213). Debatir
en torno a la prictica de eximenes para comprobar tasas de al-
coholemia en aire aspirado y mediante prueba en sangre u otros

fluidos.

3.9) Allanamiento (214 — 217). Elaborar una solicitud de allana-
" miento v registro domiciliar y la resolucién que los autoriza.

_3.10) Exhibicién e incautacién de bienes (218 — 223). Destacar la
importancia de la cadena de custodia como mecanismo de ase-
guramiento y regularidad de la incautacién.

3.11) Exhibicién e incautacién de actuaciones y documentos no
privados (224 - 225). Simular la audiencia de determinacién de

14 clausura de la investigacién por existir secreto de Estado,

3.12) Interceptacién e incautacién postal (226 —229). Simular la au-

diencia de re-examen judicial de la interceptacién ¢ incautacién
de Ia correspondencia.

3.13) Intervencién o grabacién o registro de comunicaciones te-
lefénicas v analogas (230 — 231). Simular la audiencia de re-

examen judicial de esta medida.

3.14) Aseguramiento ¢ incautacién de documentos privados. Ex-
tensién de la medida a {os documentos contables y adminis-
trativos (232 — 234). Plantear un caso en el que la policia o
fiscalia aseguran esta documentacién e inmediatamente des-
pués el representante del Ministerio Pablico solicite la orden
de incautacién.

3.15) Levantamiento del secreto bancario y de la reserva tributaria
(235, 236). Proponer casos en los que resulte necesario adoptar
estas medidas y describir el alcance de las mismas.

3.16) Clausura o vigilancia de locales e inmovilizacién (237 - 241).
Plantear supuestos en los que el Fiscal, luego de haber impues-
to estas medidas por razones de urgencia, solicita al Juez la re-
solucién confirmatoria.
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