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RESUMEN

Desde la perspectiva de la reforma del proceso penal latinoamericana, explicamos
lo referente a un «modelo imputativo», dado que, el delito al ser definido como la impu-
tacion de la inobservancia de la norma de comportamiento, encuentra su pragmdtica
en un proceso penal donde la fiscalia al formular imputacion no solamente estd forma-
lizando la investigacion preparatoria sino que estd formando el objeto del proceso
penal; es decir, desde la imputacion podemos transitar del Derecho penal sustantivo al
procesal y como es una imputacion desde los hechos se requiere de una «teoria prag-
mdtica del delito»; trdnsito y contenido que se desarrolla en el presente estudio.

Palabras claves: teoria de las normas, teoria del delito, imputacion, proceso penal,
Latinoamérica.

ABSTRACT

From the perspective of the reform of the Latin American criminal process, we
explain what refers to an «imputational model», given that the crime, being defined as
the imputation of non-observance of the norm of behavior, finds its pragmatics in a cri-
minal process where the prosecution formulating an imputation is not only formalizing
the preparatory investigation but is forming the object of the criminal process; that is to
say, from the imputation we can move from substantive to procedural criminal law and
since it is an imputation from the facts, a “pragmatic theory of crime” is required; tran-
sit and content that is developed in the present study.
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1. INTRODUCCION

Actualmente, el debate hispano-alemén gira en torno a la relacién que
presentan los siguientes modelos teoréticos: (a) teoria de la norma y (b)
teorfa de la imputacion; la coherencia relacional (1) que los mismos pre-
sentan ha conllevado que se afirme la presencia del denominado principio
de imputacién, sea en su version individualizada a uno de los niveles ana-
liticos del delito o bien en su version de ratio essendi de la nocién de
delito (2) e incluso, y refiriéndonos al campo del aspecto objetivo del tipo
penal, la superacion del dogma o principio de causalidad (3).

(1) Este criterio permite distinguir el tipo de relacién segun el grado de proxi-
midad temdtica entre los eventos vinculados: «si los eventos comparten un tépico,
hablamos de relaciones de adyacencia y si, aparte de eso, un evento implica el otro,
hablamos de relaciones de causalidad» (IBANEZ/MONCADA/SANTANA, 2015: 57); el
sentido tematico predominante es el de causalidad o implicancia, esto es, si se imputa
responsabilidad penal es (implicancia) por la infraccién de una norma penal (de com-
portamiento, conducta o primaria), infraccién que justificaria la aplicacién de la
norma de sancién (secundaria) por parte del juzgador. La expresion «causalidad» uti-
lizada en esta nota no la equiparamos con su sentido en la teorfa del delito, al respecto
véase la nota 03.

(2) Sin embargo, es necesario precisar el doble sentido de la imputacién en la
teorfa del delito; asi, por un lado, se cuenta (1) con la imputacién individualizadora,
esto es, segun el elemento analitico del delito que se esté estudiando, asi se habla de
imputacién objetiva para los elementos objetivos del tipo penal (que a su vez se dife-
rencia en el modelo de imputacién del resultado: Roxin, del modelo de imputacién
del comportamiento: Jakobs y Frisch) e imputacion subjetiva que se refiere a la atri-
bucién del dolo o la culpa (que, en el caso del dolo, presenta diferentes modelos
explicativos: volitivo psicolégico, volitivo normativo, cognitivo psicoldgico y cogni-
tivo normativo), reservandose, segtin Mir Puig, la expresién imputacion personal a la
adscripcion de los elementos de la culpabilidad; y, por otro lado, (2) con la imputa-
cidn totalizadora o generalizada que se refiere al juicio de adscripcién de todos los
elementos de la responsabilidad penal a través de un conjunto de criterios (usual-
mente identificados como imputatio facti e imputatio iuris) que justifica la imposi-
cién de la sancién penal (HRUSCHKA, KINDHAUSER y MANALICH).

(3) Cuando se afirma que la imputacién ha superado la causalidad, es una expre-
sion identificada en los estudios de la denominada imputacion objetiva: «el propio con-
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En ese contexto, es 16gico sefialar que el Derecho se fundamenta en
la teoria de la norma, la cual, en el contexto juridico-penal gira — aunque
no excluyentemente (4) — en la imposicién de una sancién a aquel
infractor cuya conducta antinormativa es catalogada como delito.

Ahora bien, consideramos que con la expresion: «imputacién»
conseguimos el transito del Derecho penal sustantivo (cuya dogmética
se expresa principalmente en la teoria del delito) al Derecho penal
adjetivo (cuyo equivalente dogmatico es la teoria del proceso). En
efecto, la infraccién de la norma juridico-penal, trascendiendo a la
afectacion de un bien juridico tutelado por la ley, conlleva la imputa-
cidén de un ilicito penal, la cual al ser comunicada por el drgano acusa-
dor al juez (sea en un modelo imputativo o en un modelo acusatorio (5)),
y luego de escuchar a la defensa del imputado asi como de valorar la
prueba actuada en el proceso, emitird la respectiva sentencia en clave
absolutoria o condenatoria, salvo que se haya aplicado un mecanismo
alternativo de solucidn de controversias.

cepto de causalidad — no ya su relevancia — ha sufrido directa y violentamente los
embates del concepto de “Imputacién” como un serio aspirante a su reemplazo» (PINA,
2003: 515); en esa inteligencia, la imputacion objetiva ha pasado por las siguientes fases
evolutivas: (1) la correccion de la causalidad a través del criterio de perseguibilidad
objetiva de una finalidad (HoNIG); (2) la depuracién de todo vestigio ontolégico en la
imputacion objetiva, a través del denominado principio del riesgo (ROXIN); y, (3) la
continuacién del giro funcionalista o normativista sefialado en el punto anterior expre-
sado, en un primer momento, por la infraccion del rol social, y ahora caracterizado por
la infraccién de deberes juridicos negativos y/o positivos (JAKOBS y PAWLIK).

(4) Nuestra expresion se refiere a no desconocer que en el marco del proceso
penal se busca la correcta gestién del conflicto penal, no solamente a través de la pena,
sino también en la aplicacion de los mecanismos alternativos propio de la justicia res-
taurativa, sin ignorar el principio de oportunidad, el cual conlleva el no ejercicio de la
accién penal o el fenecimiento de la ya ejercida (MERCADO/BENAVENTE, 2010: 57-70).

(5) En Latinoamérica, identificamos aquel modelo que exige del fiscal una for-
mulacién de imputacién para formalizar la investigacion y cuyo contenido féctico la
acusacion estd obligada a observar; a este esquema procesal la hemos denominado
modelo imputativo y que opera en paises como México, donde la fiscalia formula
imputacién en la audiencia inicial, y después de escuchar a la defensa, el juez de con-
trol resuelve en torno al dictado del auto de vinculacién a proceso, la imposicién de
medida cautelar y la fijacién del plazo para el cierre de la investigacidn, siendo el caso
que, el articulo 335.° del Cédigo Nacional de Procedimientos Penales mexicano ha
dispuesto que al cerrarse la investigacion, la fiscalia formulard su requerimiento de
acusacion, el cual solo podrd formularse por los hechos y personas sefialadas en el
auto de vinculacion a proceso, el cual es producto de la formulacién de imputacién
antes mencionada. En cambio, el modelo acusatorio es aquel que postula que es con
la acusacidn, al concluir la investigacién, en donde la fiscalfa imputa la comisién de
un delito; es el caso del sistema venezolano, en donde el numeral 3) del articulo 326.°
del Cédigo Organico Procesal Penal ha establecido que la acusacién debera contener
los fundamentos de la imputacidn, con expresion de los elementos de conviccién que
la motivan.
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En suma, este articulo analizard qué se entiende por imputacion y
cOmo su concepto permite vincular la teoria del delito con la dindmica
del proceso penal, es decir: la imputacién desde una teoria pragmética
del delito revestida por los principios y reglas del proceso penal.

2. LA PRAGMATICA DE LA IMPUTACION PENAL

En la teoria del Derecho se ha reconocido que el Derecho es un sis-
tema de mandatos y prohibiciones, es decir, de normas (6). En el ambito
del Derecho penal, Silva ha indicado que el injusto deberia tener alguna
relacién con una determinada concepcién previa acerca de la norma, que
el injusto — de algiin modo — negaria (7). En cambio, Sdnchez-Ostiz lo
entiende en un sentido mds amplio, esto es, que el concepto de norma es
condicion para poder entender la teorfa del delito como una manifesta-
cién de una teorfa general de la accién humana (8).

En esa inteligencia, Sanchez-Ostiz emplea la perspectiva fenomeno-
l6gica para definir a la norma como una «propuesta para regir la
agencia» (9) y cuyo destinatario es el sujeto racional. Asimismo, y recu-
rriendo a la perspectiva analitica, precisa la necesidad de entender: (1) la
norma como ley, (2) la norma como regla y (3) la norma como pauta (10).

Al respecto, y porque lo consideramos relevante en nuestro estudio,
resaltamos la norma como pauta, la cual va dirigido al juzgador para efecto
que realice un ejercicio de medicién y valoracién en torno si el agente ha

(6) Razresalté que una de las caracteristicas del Derecho es su cardcter norma-
tivo, esto es, que el Derecho es normativo en tanto sirve, y estd hecho para que sirva,
como guia de la conducta humana (1980: 03).

(7) Al respecto, ha identificado cuatro conceptos distintos de norma: «(1) un con-
cepto de norma, procedente de la filosoffa analitica del lenguaje, entendido como prohibi-
cién de causacion de una lesién o mandato de evitacion de esta; (ii) un concepto de norma
como baremo de valoracién (la norma de valoracién o norma de derecho, procedente del
neokantismo); (iii) un concepto de norma como directiva de conducta para imputables e
inimputables; y (iv) un concepto de norma como directiva de conducta dirigida solo a
imputables, los inicos que podrian infringirla». (SiLva, 2014: 05-06).

(8) «y, por consiguiente, al comportamiento como momento antinormativo,
como decision de infraccidn, adoptada por el sujeto; lo cual supone entender que la
norma cuenta con la capacidad de dirigirse del destinatario y que la atribucién de
conocimiento y voluntad al agente es algo mds que un requisito formal: es la clave
para entender al sujeto como agente». (SANCHEZ-OsTiz, 2014: 20).

(9) Es un concepto que planted en su conferencia virtual: «teorfa de las normas»,
expuesta en el Seminario Internacional de Investigaciones en Derecho Penal, organi-
zado por el Poder Judicial de Mendoza (Argentina) y celebrada el 9 de julio de 2020.

(10) Idem.
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infringido la norma como regla (11). Asi, para Sdnchez-Ostiz lo que se
procura es la aplicacion de los principios y reglas juridicas, asi como las
normas penales y extrapenales, constitucionales e infra-constitucionales,
siendo el 4mbito de la norma como pauta més amplia que la norma de
sancién (Unicamente, en el entendido nuestro, como operacion silogistica
formal no axioldgica o en su defecto la consecuencia juridica conectada a
un supuesto de hecho (12)), pero manteniéndose la finalidad de la apli-
cacion de la ley al suceso: applicatio legis ad factum (13).

(11) La «pauta» también ha sido empleada por Sdnchez-Ostiz para analizar la
libertad antropoldgica: «Parto de la base de que el ser humano se rige por normas o
pautas... esta normatividad presupone que se puede imputar el proceso en el que alguien
se ve inmerso, no como mero suceso, sino como un hecho, pues la presencia de una
pauta en el momento de actuar permite afirmar que se ha obrado conforme, o contra, o
mads alld de la norma en cuestidn... Por tanto, la libertad del agente apela a la existencia
de pautas (normas) y estas presuponen la imputacién... De donde deriva que obrar es
emplear pautas, y las pautas suponen opciones. Por lo que el actuar no es algo determi-
nado». (SANCHEZ-OsTiz, 2018: 122).

(12)  Es el contexto del binomio norma de comportamiento / norma de sancién, en
donde la primera supone un mandato o una prohibicion dirigida al individuo, para que este
haga o no haga lo prescrito por la norma; por su parte, la segunda es aquella dirigida a los
organos encargados de hacer cumplir la ley, quienes deberdn imponer una sancién en caso
de la inobservancia de la norma de conducta (al respecto, constiltese: SiLva, 2010:505).
Ahora bien, la amplitud antes sefialada obedeceria al dato que la norma sancién se deduce
directamente del Cédigo Penal, en cambio la norma como pauta recurre incluso a princi-
pios constitucionales para justificar la valoracién del juez en torno a la infraccién de la
norma como regla; en contra, Robles quien afirma que: «Ni las normas de conducta, ni las
de sancién aparecen formuladas directamente en los enunciados legales. De estos tnica-
mente se extraen protonormas de sancién y protonormas de conducta» (2019: 08). En ese
sentido, opinamos que la amplitud de la norma como pauta de Sdnchez-Ostiz coincide con
la posicién de Robles en torno a no equipararlo con la literalidad de la ley penal (en clave
de la operacién silogistica formal no axioldgica o como la consecuencia juridica conec-
tada a un supuesto de hecho), para ello sefialamos como ejemplo el articulo IX del Titulo
Preliminar del Cédigo Penal peruano, el cual dispone: «... Las medidas de seguridad
persiguen fines de curacidn, tutela y rehabilitacion», esta enunciado es una pauta para el
juzgador a la hora de aplicar las medidas de seguridad para aquellos inimputables que
presentan, por la lesividad de su hecho para los bienes juridico-penalmente protegidos,
peligrosidad objetiva, donde la directriz implica la observancia de principios como la dig-
nidad, humanidad y prevencion, los cuales tienen en el Perd rango constitucional: articu-
los 1.°y 139.° constitucional, no limitandose el razonamiento judicial a la infraccién de la
norma como juicio hipotético, sino que, la operacién de subsuncién normativa se vea
favorecida por el argumento principialista.

(13) En el modelo de Hruschka se distinguen las reglas de comportamiento de
las reglas de imputacidn, y en estas dltimas identifica un doble nivel: la imputatio
facti imputatio facti y la imputatio iuris; asi, el hecho antijuridico (producto de la
applicatio legis ad factum) es presupuesto para ingresar a la imputacién de segundo
nivel o imputatio iuris: «La imputacién de segundo nivel es el juicio sobre el mereci-
miento del hecho... Si se emite este juicio, ello significa que ya ha tenido lugar la
aplicacion del sistema de reglas de comportamiento al hecho» (1994:350). En cam-
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En ese sentido, las pautas normativas que requiere el juzgador
solamente adquieren sentido a través de la pragmadtica del proceso
penal; es decir, «la teoria del delito imputada» (14) por el érgano acu-
sador quien asume la carga de la prueba, para efecto que el juez, res-
petando las garantias propias al debido proceso (entre ellas el derecho
de defensa), emita pronunciamiento de fondo o bien se recurra a los
mecanismos alternativos de resolucion de controversias; ello, debe
originar la revisién de aquellos textos legales que regulan la exposi-
cion de la «teoria del caso» en la audiencia de juicio oral, convirtiendo
la técnica o la estrategia en norma (15).

Por lo que, son varios los tipos de pautas que tendré que atender el
juez y no Unicamente a la norma de sancién (en el sentido de enten-
derla como la consecuencia juridica conectada al supuesto de hecho o
bien de operacién silogistica formal no axiolégica); y en esa inteligen-
cia, una de las pautas centrales es la existencia real de un conjunto de
hechos con sentido delictivo imputado al probable autor del mismo,
sin soslayar la presencia de participes (16). En ese orden de ideas, la

bio, opinamos que Sanchez-Ostiz equipara la applicatio legis ad factum a todo el jui-
cio retrospectivo que realiza el juzgador: «las respectivas normas en juego
(prohibiciones, prescripciones y permisiones) que operan en prospectiva son emplea-
das en la retrospectiva por el juzgador —el juez, el propio agente o un tercero— como
baremo de medicién. Hablamos entonces de tipos comisivos, tipos omisivos y tipos
de causas de justificacion, respectivamente» (2014: 44).

(14) Esta expresion debe ser entendida como una contestacion para aquellos
que comentaron, en el contexto latinoamericano, que la teoria del caso ha venido a
sustituir a la teorfa del delito y por ende es lo que debe ser explicada, incluso emocio-
nalmente, en el proceso penal; asi, citamos a DONDE quien (desde el contexto de la
reforma constitucional mexicana la cual establecid que el proceso penal es acusatorio
y oral en el primer pdrrafo del articulo 20.° constitucional) menciond lo siguiente: «La
reforma constitucional de 18 de Junio de 2008 ha condenado al desuso a la teoria del
delito» (2012: 06). Tan desafortunado es el comentario que no merece mayor aten-
cién, solamente agregamos que la teoria del caso es un constructo argumentacional
que no se limita a las tradicionales preguntas socrdticas del qué, como, cudndo, dénde,
por qué y para qué, sino debe corresponder a la relacion dialéctica de las teorias del
hecho, del delito, y sus consecuencias juridicas, asi como de la prueba, generando
lineas de investigacion y de litigacidn, segtin el estadio procesal en que nos encontre-
mos, que logren gestionar el conflicto a través del esclarecimiento de los hechos, la
reparacion del dafio y, sobre todo, el respeto a los derechos humanos (al respecto,
constltese: BENAVENTE, 2011:20 y ss.).

(15) Ello se aprecia en el articulo 371.° del Cédigo Procesal Penal colombiano,
asf como en los articulos 367.° y 369.° del texto adjetivo panamefio.

(16) Por conjunto de hechos delictivos nos estamos refiriendo a aquella accién
u omisién (conducta humana) que ha afectado a bienes juridicos protegidos penal-
mente y que por la responsabilidad subjetiva que presentaria su autor conlleva la
imposicién de una sancién penal, sin perjuicio que en el proceso penal se aplique una
salida alterna prevista en la ley y que coadyuve a una correcta gestion del conflicto
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imputacién de los hechos debe obedecer a una concreta tipificacion
previa de la conducta, permitiendo comprender cémo se actualizan los
elementos objetivos, subjetivos y normativos de la tipificacion; pero a
su vez, la imputacién desde los hechos deba permitir ser contestada,
esto es refutada por la defensa, al invocar las causales de exclusion de
la responsabilidad penal prevista en la ley.

Ahora bien, no se ignora el actual debate en torno si con la rela-
cion entre la teoria de las normas con las reglas de imputacion se ten-
dria que reformular lo que entendemos por injusto y culpabilidad (17).
Lo cierto es que la mencionada reformulacidon no puede oponerse a lo
establecido en la legislacién (con especial atencién a los principios
constitucionales), pero sobre todo que pueda conectarse con las cate-
gorias probatorias, cuya valoracién judicial a través de la sana critica
permitird establecer la relacion entre los enunciados facticos probados
y la respuesta juridico-penal (18).

juridico-penal; lo sefialado dota de sentido cuando nos referimos que el delito es la
infraccién de la norma de comportamiento, porque tales normas conectan comporta-
mientos humanos y la protecciéon de bienes juridicos penalmente tutelados: «Los
dafios a bienes juridicos pueden proceder de hechos naturales o de acciones humanas,
pero en cualquier caso el Derecho que quiere intervenir en la realidad evitando lesio-
nes no puede hacerlo mas que mediante normas de comportamiento dirigidas a los
ciudadanos». (MOLINA, 2000: 195); ahora bien, cuando el Prof. Molina sefiala que la
norma de sancién refuerza las normas primarias de comportamiento creando un con-
texto favorable a su cumplimiento (2001: 873), ello no es incompatible con lo sefia-
lado al inicio de la presente nota en torno a los mecanismos alternativos de resolucién
de controversias, a menos que se considere que la justicia restaurativa no refuerza las
normas primarias de conducta, lo cual por una razén consecuencialista (la cual enten-
demos que no se reduce al utilitarismo) no serfa correcto.

(17) Aunque tampoco se ignora que ante la aparicion de un nuevo «paradigma»
se vuelve a colocar en la mesa de la discusion la necesidad de reformular la teorfa del
delito; asi, cuando Jakobs asume su teoria de la imputacidn a través de la accién cul-
pable (subjetiva o moralmente voluntaria) de Hegel a través de la infraccién de la
norma cuyos Unicos destinatarios son los imputables, originé que uno de sus discipu-
los Heiko Lesch afirmase que la culpabilidad juridico-penal, injusto penal y hecho
punible solo son sinénimos que pueden ser adecuadamente reformulados en un sis-
tema funcional del Derecho penal (1999: 207). Asimismo, en el caso de Maifialich,
quien al definir el delito como el quebrantamiento imputable de una norma de com-
portamiento (2011: 90), identifica al delito doloso consumado como la figura paradig-
madtica de imputacidén «ordinaria», dejando al delito tentado, asi como al delito
imprudente, los cuales tienen en comtn que son «sendas formas de error», el criterio
de imputacién «extraordinaria» (2019: 297 y 305 nota 41).

(18) Nos referimos que la teoria del delito es quien se adecta a la potencia
probatoria de los hechos, por ende el concepto juridico que se maneje en torno a la
conducta, al injusto y a la culpabilidad, incluyéndose las causales de exclusion debe
tener probabilidad factico-probatoria, de lo contrario no serfa util para justificar el
razonamiento judicial; por ejemplo, en el caso del dolo, Corcoy sefiala «que no tiene
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Al respecto, vamos a desarrollar nuestra perspectiva titulada como
«la pragmatica de la imputacién penal» (sin que la expresién pragmd-
tica denote la ausencia de necesidad de desarrollar las capacidades
reflexivas propias del pensamiento abstracto, pero sin que se entienda
que nos adherimos a la corriente analitica, lingiifstica o semantica del
delito), tomando como referencia el ordenamiento juridico peruano.

En primer lugar, el articulo 1.° de la Constitucién peruana ha esta-
blecido que la defensa de la persona humana y el respeto de su digni-
dad son el fin supremo de la sociedad y el Estado (19); y siendo que el
Derecho penal es el instrumento de sancién puiblica por excelencia, su
utilizacién por parte del Estado solamente se justifica para proteger a
la persona humana definida tanto en su dimensién individual como
colectiva (20); sin embargo, la sancién impuesta por aplicacién del
Derecho penal no puede afectar el respeto de la dignidad del senten-
ciado (que entendemos es otra persona humana), constituyendo la
norma constitucional citada en la principal pauta para el juzgador,
como el equivalente a la directiva primaria (21).

ningun sentido exigir un elemento en el dolo que luego no pueda ser apreciado»
(2008: 264).

(19) Entre las fuentes de influencia de la norma constitucional debemos de
citar al articulo 1.1 de la Ley Fundamental alemana de 1949, el cual coloca la «digni-
dad humana» como basamento de los derechos fundamentales, siendo deber del
Estado su proteccién.

(20) Al respecto, el Tribunal Constitucional peruano ha sefialado que la per-
sona es un «ser espiritual, dotada de autonomia y dignidad, y miembro de una comu-
nidad de seres libres» (STC 2868-2004-PA/TC).

(21)  Son varias las declaraciones internacionales que mencionan la dignidad
humana, solo como ejemplos citamos la Declaraciéon Universal de los Derechos
Humanos de 1948, asf como la Declaracién Universal sobre Bioética y Derechos
Humanos de la UNESCO de 2005. Asimismo, tampoco se ignoran aquellos estudios
como de Macklin y Pinker sobre el escepticismo ante la dignidad, los cuales Garcia
critica al precisar que no existen razones suficientes «para descartar el concepto como
inttil ni como estipido, porque, primero, el que haya de descartarse el parloteo sobre
la dignidad no implica que no pueda elaborarse un discurso significativo y fundamen-
tado sobre ella» (2009: 47). Sin embargo, ;(la autonomia constituye el adecuado fun-
damento de la dignidad? Al respecto, Kant seflalaba que «La autonomia es el
fundamento de la dignidad de la naturaleza humana y de toda naturaleza racional... la
idea de la dignidad de un ser racional es que no obedece a ninguna ley que aquella que
él se da a si mismo» (1983: 48-49); en esa inteligencia, Atienza plantea contextualizar
la definicién recordando los tres imperativos categéricos kantiano: universalidad
(igualdad), dignidad como autonomia y libertad como autonomia y asi «verlos como
dimensiones distintas de una misma realidad (una misma ley moral) y cada una de
ellas contiene a la otra» (2009: 92-93), pero esta vuelta a Kant como una especie de
vuelta a la razon, que incluso conllevaria al absurdo de afirmar que los no kantianos
no utilizan el argumento racional para justificar una postura, presenta inconvenientes;
en primer lugar, porque la ética auténoma nos lleva a conducirnos por la vida sin
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importar las consecuencias, sino el motivo o el como: ;quién podrd decir lo que a uno
le beneficia?, lo cual es propio de una racionalidad sin limites, ni criterios, lo que
permitiria confundirla con irresponsabilidad; y esta falta de 1imites ha originado que
Atienza vaya incluso contra el propio criterio kantiano de sujeto moral como sujeto
racional, al sefialar que lo que importa en la dignidad es, por ejemplo, la capacidad de
sentir: «supongamos... que aparecieran seres que no pertenecieran bioldgicamente a
la especie humana... pero que estuvieran dotados de sensibilidad, de inteligencia, de
capacidad de decidir, etc... ;Seria esa una razén suficiente para negarles dignidad,
esto es, para no tratarlos como a los seres humanos? No lo parece» (2009: 84), y como
tal capacidad de sentir lo tienen los animales, entonces el paso siguiente de Atienza es
reconocerles dignidad: «Por ejemplo, si los chimpancés compartes con nosotros mas
del 99% del genoma (y poseen capacidades mentales que en muchos aspectos se ase-
mejan a las nuestras), quizds no fuera absurdo pensar que también poseen algo de
dignidad, o que la poseen en un grado inferior a los seres humanos» (2009: 84); de
esta dltima cita, Atienza concluye que la dignidad es gradual: «Las consecuencias
normativas serfan, entonces, distintas, segin el grado de dignidad que se poseyera.
Asit, los seres humanos (en cuanto dotados de dignidad en sentido pleno) serian titula-
res de todos los derechos fundamentales, mientras que a ciertas clases de animales
podrian reconocérseles el derecho a la vida o a no ser tratados de manera cruel pero,
obviamente, no los derechos politicos o las libertad piblicas» (2009: 85); en ese con-
texto, el de afirmar que el animal X tiene el derecho Y pero no el derecho Z realmente
no es una gradualidad sino un no reconocimiento, lo que conllevaria a cuestionar la
universalidad de la dignidad que es un imperativo categérico kantiano que Atienza,
como vimos en las citas anteriores, no estd dispuesto a abandonar; pero al final lo
abandona al precisar que entre los seres humanos también es posible una distincién en
cuanto al grado de dignidad: «Se podria fijar un umbral a partir del cual el concepto
dejara de ser borroso, esto es, la dignidad se poseyera en forma plena, de la misma
manera que, por ejemplo, se podria establecer que a partir de 1,80 centimetros se es
alto sin mds, mientras que, hasta llegar ahi, podriamos admitir que alguien puede
aproximarse en grados distintos, mds o menos, a ser alto» (2009: 85 nota 11); ahora
hablamos de superar un umbral (que sabra Dios cudl es) para que las personas huma-
nas tengamos una dignidad plena y que al no superarlo serfamos equivalentes a los
animales: ;y si me considero perro y quiero que me traten como perro, quién podra
exigirme responsabilidad humana?, a ello nos referimos al acto de conducirnos por la
vida sin importar las consecuencias; claro estd que el reconocimiento de que somos
diferentes no es un atentado a la dignidad, tendria uno que ser ingenuo en no recono-
cer que no existen dos personas humanas idénticas, pero ello no nos hace mds dignos
o menos dignos que otros; cuestion distinta es reconocer que existen grados de afec-
tacion a la dignidad que justifica un sistema diferenciado de responsabilidad y de
sanciones. En segundo lugar, esta clase de racionalidad desconoce la riqueza ontol6-
gica de la persona humana; asi, para el Tribunal Constitucional peruano: «La dignidad
de la persona es el presupuesto ontolégico comin a todos los derechos fundamenta-
les» (STC 0011-2002-AI/TC, fj. 09) y «no puede perder su derecho a la dignidad por
el hecho de encontrarse en una determinada circunstancia econdmica, social, reli-
giosa, cultural, educativa, por ejemplo, o cuando se encuentra sometida a una especial
situacién juridica a consecuencia del ejercicio, por parte del Estado, de su poder puni-
tivo» (STC 4903-2005-PHC/TC, fj. 08); frente a ello, la razén moral de la dignidad y
libertad no tiene por qué constituirse en adversario de las razones culturales y politi-
cas identificadas en el discurso juridico, cuestion aparte serfa la razén antropoldgica
dado la necesidad de equiparar o superar la libertad como «adquisicidn evolutiva de la
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En segundo lugar, el articulo 44.° de la Constitucion peruana ha
sefialado que es deber primordial del Estado el de garantizar la plena
vigencia de los derechos humanos, asi como proteger a la poblacién
de las amenazas contra su seguridad; al respecto, el Tribunal Constitu-
cional peruano ha precisado que los derechos humanos (22) deben ser
concebidos como bienes juridicos: «Un derecho tiene sustento consti-
tucional directo, cuando la Constitucién ha reconocido, explicita o
implicitamente, un marco de referencia que delimita nominalmente el
bien juridico susceptible de proteccién. Es decir, existe un baremo de
delimitacién de ese marco garantista, que transita desde la delimita-
cién mds abierta a la mas precisa» (STC 1417-2005-PA/TC, fj. 10). El
citado marco constitucional dota de sentido al articulo IV del Titulo
Preliminar del Cédigo Penal Peruano (CPp), el cual ha establecido
que: «La pena, necesariamente, precisa de la lesién o puesta en peli-
gro de bienes juridicos tutelados por la ley» (23).

Sin embargo, debemos matizar que la dignidad y los derechos
humanos, primera y segunda directiva, no se reducen al individua-
lismo humano; por el contrario, la persona humana es social por natu-
raleza, afirmdndose que su individualidad no alcanza la perfeccién
sino en sociabilidad, y a través de esta ultima se construye la cultura,
y con la cultura la suma de las demas instituciones (24); por tanto, no

especie» (FERNANDEZ, 2013: 127) o la razén fenomenoldgica como libertad basica
(SANCHEZ-OsT1Z, 2018).

(22) Entendemos los derechos humanos como el «conjunto de bienes humanos
debidos a la persona por ser lo que es (naturaleza humana) y valer lo que vale (digni-
dad humana), y cuyo goce o adquisicidn le depara grados de realizacién» (CASTILLO,
2009: 31). Asimismo, no es suficiente proclamar la dignidad y la libertad para llegar a
una igualdad real, dado que la libertad reclama condiciones materiales minimas para
hacer factible su ejercicio; ello constituye el aspecto teleoldgico del Estado social y
democritico de Derecho (STC 0008-2003-Al/TC, fj. 12 Pert), cuya presencia se jus-
tifica en una realidad imperfecta con necesidades y carencias sociales (desde esta
plataforma podemos analizar la exclusién social y hasta qué punto el castigo penal se
encuentra justificado).

(23) Nos queda claro la necesidad que la doctrina postule los rasgos esenciales
que permitan identificar al bien juridico protegido y con criterios, no solamente 16gi-
cos, sino también axioldgicos, su afectacién por el comportamiento humano. En esa
inteligencia, su equiparacién al concepto de derechos humanos, en un sentido posi-
tivo, tendrfa la fuerza del reconocimiento de la comunidad juridica internacional y la
concrecién de un dmbito restrictivo que incluso harfa critica al funcionamiento de
sub-sistemas sociales (como el econémico o la administracién publica) como objeto
de merecimiento de la tutela pena; pero, por el lado negativo, la necesidad de cons-
truir el significado de lo que se entiende por derechos humanos sigue latente.

(24) En la conversacién por redes sociales que mantuvimos con el profesor
costarricense José Daniel Hidalgo Murillo, el citado docente manifest lo siguiente:
«no comprendemos la sociedad y a la persona en esa sociedad si no partimos de la
naturaleza social... si la persona es social por naturaleza, no puede la autoridad —sea
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compartimos el concepto de Jakobs en torno a la identidad normativa
de la sociedad (25), donde la persona humana se ve diluida en la
sociedad, cuando lo cierto es que la persona humana construye y se
construye (se reconoce) en sociedad (26).

En tercer lugar, el numeral 4) del articulo 159° de la Constitu-
cion peruana permite inferir la necesidad de la investigacion oficial
del delito, la cual, por mandato constitucional su direccién recae en
el Ministerio Publico. Al respecto, ;qué debemos de entender por
delito? El articulo 11° CPp lo ha definido como la accién u omi-
sién (27) dolosa o culposa penada por la ley, por lo que, la imputa-
cién que se postule en el proceso penal gira en torno a un conjunto
de circunstancias de tiempo, modo y lugar que se adecua a los ele-
mentos de un determinado tipo penal, cuyo autor (asi como el parti-
cipe) presenta responsabilidad subjetiva (28); asumiendo el 6rgano
quien imputa la carga de la prueba de la existencia de tales circuns-

quien sea— asumir el derecho de sancionar cuando ha asumido la obligacién de edu-
car, de formar, de construir sociedad».

(25) No se ignora que para Jakobs la «sociedad es la construccién de un con-
texto de comunicacién», agregando que «la prestacion que realiza el Derecho penal
consiste en contradecir a su vez la contradiccién de las normas determinantes de la
identidad de la sociedad» (1996: 18 y 26). Tal planteamiento ha sido criticado como
propio de un Derecho abstracto que se entiende con el sujeto ideal mas no con el
sujeto real (SiLva, 2006:04), lo que, probablemente ha motivado a Jakobs el referirse
al miedo (Angst) de las personas: «en una sociedad en la que ninguna persona osa
moverse libremente por miedo a la delincuencia, el derecho a la libertad de movi-
mientos no es real, se mire como se mire» (2006: 139).

(26) «El singular ahora debe imputar el respeto de que goza por sus operacio-
nes segun estdndares socioculturales, no al todo colectivo, sino referirlo positiva-
mente a si mismo. Por eso en las condiciones modificadas, la experiencia de la
valoracién social va unida a una seguridad sentida de poder realizar operaciones o de
poseer capacidades que son reconocidas por los demds miembros de la sociedad
como valiosas» (HONNETH, 1997:158).

(27) Nos referimos al comportamiento humano, dado que, en el Pert a las per-
sonas juridicas no se les ha reconocido capacidad para la responsabilidad penal; en
esa inteligencia, la Ley 30424, su reglamento, asi como su modificatoria a través de la
Ley 30835, sefialan una responsabilidad administrativa; frente a ello, la piedra angu-
lar sigue siendo la responsabilidad civil subsidiaria regulada en el articulo 104.° CPp.
Sin embargo, no se ignoran las consecuencias accesorias reguladas en el articulo
105.° CPp, no obstante, y asi lo sefial la Corte Suprema en el Acuerdo Plenario
07-2009, el Juez puede no imponerlas, por ejemplo, cuando el Fiscal no las ha solici-
tado o habiéndolo hecho, el juzgador considere que es intrascendente el nivel de inter-
vencion e involucramiento del ente colectivo en el hecho punible o en su facilitacién
o encubrimiento, considerando desproporcional la aplicacién de las mencionadas
consecuencias.

(28) De conformidad con el articulo VII del Titulo Preliminar CPp queda pros-
crita la responsabilidad objetiva.
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tancia (29); carga que se espera se cumpla en funcién a lo obtenido
mediante las diligencias de investigacion.

Frente al citado marco se entiende que es la fiscalia quien debe
imputar los «hechos procesados» (30) como delito, acompafiando los
elementos de conviccidn necesarios que al ser relacionados y valora-
dos mediante la sana critica (31), permitan inferir la infraccién dolosa
o culposa de deberes o expectativas juridico-penales (32), que a su vez

(29) Articulo IV del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Penal peruano de
2004.

(30) Debemos reconocer los aportes de los fildsofos analiticos para la teoria
del delito, dado que, al admitir que el Derecho descansa en juicios axiolégicos no se
opone, ni deberfa hacerlo, a los juicios 16gicos o formales: «de la posesiéon de una
cantidad determinada de datos se concluye, con ayuda de una regla, la presencia del
hecho procesado» (KINDHAUSER, 2014: 06). Por otro lado, no se ignora la siguiente
cita de Binding: “Wir wollen nicht Soziologie, nicht Rhetorik, sondern Jurisprudenz
treiben” (1965: 483) pero ;cémo practicamos jurisprudencia? Al respecto, Kindhéu-
ser indica que el hecho procesado viene determinado por un juicio de valor, donde su
punto de partida son las propiedades convencionales: «un estado de cosas real solo se
convierte en hecho a través de su interpretacion lingiiistica» (2014: 05); en ese sen-
tido, no hay discusién de que la interpretacion juridica dota de significado a los enun-
ciados normativos, pero opinamos que la referencia lingiifstica requiere de un sustrato
tanto antropoldgico como filoséfico, ocupando la razén moral un lugar en la interpre-
tacion del jurista, sin caer en la ingenuidad del neo-constitucionalismo que el mejor
operador es aquel que pondera mds o que cita mas veces los tratados internacionales
de proteccién de los derechos humanos.

(31) El criterio de valoracion propio para el juicio por jurado como es la duda
razonable en absoluto brinda un mejor marco de valoracién probatoria como la sana
critica, la cual es una epistemologia normativizada en reglas que no son ajenas al
cardcter ético y deontolégico del Derecho (BENAVENTE, 2015: 365); sin embargo, no
nos referimos a las seis formulaciones del estindar de prueba de FERRER (2018: 404 y
$s.) que tampoco supera a la sana critica, en si y al menos para Latinoamérica, el razo-
namiento probatorio de la escuela de Girona no nos conduce a nada nuevo, es sufi-
ciente un operador atento a las reglas normativas que en interpretacion sistematica y
con la perspectiva relacional de los medios de prueba, podrd explicar el ejercicio de
razonamiento empleado: la prdctica judicial permite una mejor comprension de las
reglas normativas y la utilidad de los esquemas teoréticos que se proponen.

(32) Aqui seguimos la posicién de Feijoo, quien luego de examinar lo indeter-
minado de recurrir al criterio del rol social postula que: «el tnico rol que interesa en
Derecho penal es el de las expectativas del ordenamiento juridico-penal en una deter-
minada situacion. Para ello las expectativas que existan en otros subsistemas sociales
(otras ramas del Derecho, mercado, etc.) no operan mds que como criterios de ayuda
para determinar la permision o tipicidad de determinadas conductas» (2007: 69). Sin
embargo, aclaramos que la coincidencia gira en torno al recurso de la infraccién de
las expectativas juridico-penales en un contexto de imputacion global de los elemen-
tos del injusto, pero no en su postura en torno a una responsabilidad penal de las per-
sonas juridicas, y no porque el Derecho positivo peruano no se la reconozca, sino
porque no es necesario: un Derecho penal que se entiende con comportamientos
humanos torna razonable las categorias del actuar en lugar de otro o bien en las reglas
de imputacién del empresario y, en cuanto a la indemnizacién por dafios y perjuicios
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han ocasionado la afectacién del respectivo bien juridico penal (33),
generdndose como producto la actualizacion de un determinado tipo

que asuma la persona juridica, suficiente con recurrir a las reglas de responsabilidad
civil subsidiaria: no todas las empresas, el juez en lo penal las va ir disolviendo, en
cambio, en donde exista un hecho victimizante sefialado en la ley como delito, enton-
ces hay una reparacion economica del daiio que asumir, cuya cuantificacion, claro
estd, descanse en afirmaciones fdcticas probadas (BENAVENTE, 2020: 10y ss.); frente
a ello, no compartimos estructuras argumentativas como la autorresponsabilidad de
las personas juridicas, sea a través de concepciones analiticas como el de French
quien al sefialar que las empresas se convierten en agentes morales capaces de accién
colectiva en funcién lingiifstica de la estructura de decisidn corporativa interna
(GOMEZ-JARA, 2009a: 92-95), nos conduce el ocultar al real agente: la persona
humana, «el andlisis de la accién a través del lenguaje se centra solamente en la
comunicacién y no en el sujeto al que se refiere la misma» (CIGUELA, 2015: 32);
tampoco argumentos del paradigma socioldgico-funcional nos conduce al Derecho
real, al etiquetar a las personas juridicas como «ciudadanos» empresariales, quienes
presentarian con sus acciones delictivas una falta de fidelidad al Derecho, esto es, una
«cultura empresarial de no cumplimiento del Derecho» (GOMEZ-JARA, 2009b: 351);
pero no nos debe causar sorpresa, debido a que, si solamente con la capacidad de
sentir dotamos de dignidad a toda especie humana y no humana, y desde alli una gra-
dualidad de derechos que en el mejor de los casos conlleva a la presencia de un ser
superior a las mismas especies, quien nos dice que los derechos 1, 2 y 3 se les reco-
noce a las especies A y B, en cambio los derechos 1, 2, 3, 4 ad infinitum se les reco-
noce a la especie Z (recorriendo un camino peligroso de selectividad de los derechos
que también puede darse en una misma especie como la humana), entonces qué mas
da modificar el concepto «ciudadano», despersonalizandolo de su relacion con el
orden politico, levantdndose de nuevo ese ser superior quien nos dice si las empresas
son ciudadanos de derechos civiles y politicos o de derechos sociales, econémicos y
culturales; simplemente absurdo; por otro lado, tampoco es de recibo la heterorres-
ponsabilidad de las personas juridicas, incluso en su versiéon moderada, esto es, que la
consecuencia juridico-penal a imponerse no descansa en una culpabilidad por el
hecho ajeno sino en un injusto no culpable por el hecho ajeno: «Solamente es posible
verificar en la persona juridica con base en la deficiente estructura de la organizacién
un estado de injusto que solamente podria legitimar consecuencias juridico penales,
mas no la imposicién de penas» (SILVA, 2012: 32); sin embargo, se difumina el con-
cepto de injusto penal, pudiendo ser cualquier situacién de contrariedad con el deber
juridico y «que se han producido solo causalmente incluso por las fuerzas de la natu-
raleza» (GRACIA, 2016: 08 nota 26); entonces ;cudl es la situacién juridica de las
personas juridicas? En el caso de las sociedades, no podemos ignorar el acto de apor-
tar bienes o servicios para el ejercicio en comtn de actividades econdmicas (articulo
1.° Ley General de Sociedades peruana), asumiendo la sociedad responsabilidad civil
con quienes ha contratado y frente a terceros de buena fe, dejandose a salvo la respon-
sabilidad penal de los socios o administradores —personas fisicas— (articulo 12.° Ley
General de Sociedades peruana); por tanto, se insiste, que en el proceso penal las
empresas asumen responsabilidad civil subsidiaria, dado el interés de que se reparen
de manera justa e integral los dafios y perjuicios ocasionados por el delito, antes que
el Estado asuma los pasivos sociales de estar disolviendo personas juridicas.

(33) ROBLES nos recuerda el estar atentos en no reducir la afectacion en un
sentido fisico-naturalistico, al indicar lo siguiente: «En efecto, cada vez con mds
fuerza se entiende el delito como una puesta en cuestion del Derecho, como un ataque
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penal, cuya antijuridicidad se ve confirmada por la ausencia de cau-
sales de justificacidn; sin embargo, la antijuridicidad de la conducta
no es suficiente para un Derecho penal sustentada en una responsa-
bilidad subjetiva que en su sentido amplio nos conduce al principio
de culpabilidad pero también a la identificacién en la ley de las cau-
sales de su exclusion.

Sin embargo, es a través de la investigacion de las circunstancias
de tiempo, lugar y modo comunicadas en la noticia criminal la que
establecerd el cuadro factico a valorar por la fiscalia y decidir si
imputa o no un hecho sefialado en la ley como delito. En efecto, la
pragmatica de la imputacién penal exige que la fiscalia fije la base
factica una vez agotadas las primeras diligencias de investiga-
cién (34), que permite inferir una «sospecha reveladora» (35) de un
hecho probablemente delictivo, fundamentando el ejercicio publico
de la accién penal (36).

a la vigencia de la norma, como comportamiento que expresa una negacion de dere-
chos y libertades juridicamente reconocidos» (2015: 31).

(34) No se ignora que la fiscalia requiere de referentes para la construccién de
enunciados facticos con probabilidad delictiva; esos referentes son las pruebas que el
fiscal obtendrd de sus diligencias de investigacion preliminares; pero, si la propia
denuncia acompafia aquel material probatorio con la suficiente potencia para formali-
zar la investigacion, entonces la norma adjetiva autoriza al fiscal que lo haga sin prac-
ticar mayores diligencias de investigacion; asimismo, piénsese en los detenidos por
flagrancia, si el informe policial acompaiia el material probatorio pertinente y sufi-
ciente para hablar de una sospecha reveladora, el fiscal podrd formalizar la investiga-
cion sin ulteriores diligencias.

(35) La Corte Suprema de Justicia peruana en la Sentencia Plenaria Casatoria
N.° 1-2017/CI1J-433, precisd, conforme lo sefiala el articulo 336.° del Cédigo Procesal
Penal, que para la sospecha reveladora se requiere contar con hechos o datos basicos
que sirvan racionalmente de indicios de una determinada conducta delictiva, mediante
la presencia de elementos de conviccién con determinado nivel medio de acredita-
cion. En este caso, los elementos de conviccion han de ser racionales, descartindose
las vagas indicaciones o livianas sospechas, de tal forma que la formalizacién de la
investigacion preparatoria debe apoyarse en datos de valor fictico que impliquen mds
que una posibilidad y menos que una certeza, es decir, implica la probabilidad de la
existencia de un delito.

(36) En Latinoamérica se pueden identificar los siguientes modelos: a) por
decision escrita de fiscalia sin control judicial, es el caso del Perti donde el Ministerio
Pdblico emite la Disposicién de Formalizacién y Continuacién de la Investigacién
Preparatoria, de cuyos hechos y personas deberd observar el posterior requerimiento
acusatorio; en ese sentido, Peru diferencia un conjunto de peticiones que se discutirdn
en diferentes audiencias, como son los casos de prisién preventiva, de tutela de dere-
chos ante ambigiiedad de la base factica sefialada en la Disposicién de Formalizacién
o de mecanismos técnicos de defensa como es el caso de la excepcién por improce-
dencia de accién; b) por formulacién de imputacion en audiencia con control judicial;
es el caso de México, que a diferencia del Perd, ha preferido la realizaciéon de un
conjunto de actos procesales en una sola audiencia, denominada «inicial»; asi, en la
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Abhora bien, la citada sospecha reveladora para nosotros constituye
las bases de la imputacion, la cual consiste en aquellas circunstancias
de tiempo, lugar y modo de un hecho probablemente delictivo; cir-
cunstancias ficticas cuya verosimilitud serd discutida en el proceso
penal y resuelto por el 6rgano jurisdiccional.

En ese sentido, se estd ante la precisién de un suceso, de un evento
que actualiza un tipo penal. Sin embargo, las bases de la imputacion
pasan por tres momentos. (1) La dialéctica informativa, la cual
denota el conocimiento, revision, descarte y aceptacion de enunciados
facticos de acuerdo con lo que se vaya obteniendo de la investigacion;
por ende, resulta vital el planteamiento metodolégico que adopte la
fiscalia para el adecuado esclarecimiento de los hechos (37). Este pri-
mer momento parte de la premisa de la necesidad de corroborar un
testimonio o declaracion, que puede ser la de la victima o de un tes-
tigo, corroboracion que se debe realizar mediante la criminalistica y
las ciencias forenses, que inclusive examinardn los documentos, obje-
tos y todo indicio aportado a la investigacion. Ello también se le puede
denominar la criminalistica del testimonio.

(2) La construccion de las afirmaciones fdcticas; esto es, el pro-
ducto del procesamiento de la informacién obtenida de las fuentes de
prueba; implica la capacidad del fiscal en valorar lo obtenido en dos
escenarios: a) el poder fijar las circunstancias de tiempo, lugar y modo
catalogados como el suceso o el evento; y, b) el poder relacionar las
circunstancias facticas con las fuentes de prueba, esto es, que los
hechos que va a imputar deben ser susceptibles de ser probados o

referida audiencia se dard el control de la detencidn, la formulacién de imputacidn, el
dictado del auto de vinculacién a proceso (el cual refleja el control judicial de lo for-
mulado por la fiscalia), la conclusion anticipada del proceso (a través de las figuras de
la suspension condicional del proceso a prueba o bien a través del procedimiento
abreviado), o en su defecto fijar medidas cautelares asi como el plazo de cierre de la
investigacion; todo ello, con el agregado que la acusacién deberd observar los hechos
y las personas seflaladas en el auto de vinculacion a proceso; ¢) por la acusacion; es el
caso de Venezuela, que a diferencia de los otros modelos no obliga que el requeri-
miento acusatorio respete una base fictica anteriormente planteada, asi como, el con-
trol judicial operaria en la etapa intermedia. Al respecto, consideramos que el modelo
mexicano presenta mds virtudes que la peruana o la venezolana, porque en la audien-
cia inicial, la defensa puede realizar ejercicios de contradiccién para que no se abra un
proceso penal, pero si se abre, tenga la garantia de que no se va a variar la cuestién
factica previamente conocida, debatida y controlada mediante resolucién judicial.

(37) Alrespecto, es importante lo dispuesto en el numeral 3) del articulo 321°
del Cédigo Procesal Penal peruano, el cual ha dispuesto lo siguiente: «El Fiscal,
mediante una Disposicidn, y con arreglo a las directivas emanadas de la Fiscalia de la
Nacidn, podra contar con la asesoria de expertos de entidades publicas y privadas para
formar un equipo interdisciplinario de investigacion cientifica para casos especificos,
el mismo que actuard bajo su direccidn».
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demostrados, teniendo en mente de no forzar las categorias probatorias
que origine calificar el caso ya no de inverosimil, sino de absurdo. Es
evidente que este segundo momento nos brinda capacidad para contes-
tar interrogantes tales como: qué ocurrid, como ocurrid, quién lo hizo,
contra quién lo hizo, cudndo, dénde, por qué y para qué ocurrid.

(3) La relevancia de la conducta; en efecto, el suceso construido
debe atraer como el «iman» un determinado tipo penal; en esa légica,
se debe recordar que una de las funciones de la accién es que sirva de
puente o enlace con el juicio de tipicidad, dado que, ello revelard la
relevancia juridico-penal del caso. Ahora bien, en este tercer momento,
el fiscal pueda trabajar la 16gica propia de la estratificacion del delito
o bien la que opera en la estratificacion de la imputacién, maxime si el
Cédigo Penal peruano solamente se ha limitado en sefialar, en el ar-
ticulo 11°, que son delitos y faltas las acciones u omisiones dolosas o
culposas penadas por la ley.

Abhora bien, sobre la relevancia de la conducta tenemos que incidir
de la siguiente forma: puede ser que estén completas las circunstan-
cias de tiempo, lugar y modo, asi como, se cuenten con los medios
para probarlos, pero capaz el conflicto no sea de caricter penal,
teniendo que resolverse en otras vias judiciales; por ejemplo, piénsese
en la reaccion que de manera publica haya expresado la esposa que ha
observado la infidelidad del esposo: en ese sentido, que la fiscalia
considere si existe un delito contra la seguridad y tranquilidad publica,
al ocasionar la esposa una congestién vehicular por el “show” que le
hizo al esposo, o bien procesarla por violencia familiar, en su modali-
dad psicoldgica, porque por mas adiltero que sea el cényuge, no
merece que en la via piblica le hayan expuesto como infiel, constituye
una innecesaria carga de trabajo, cuando el conflicto puede resolverse
en la via civil o familiar: divorcio con indemnizacién, tenencia de los
hijos menores, régimen de visitas, pension de alimentos y liquidacion
de la sociedad de gananciales

Si se cumplen con los tres momentos: (1) dialéctica informativa,
(2) construccién de los enunciados facticos y (3) relevancia juridico-
penal, entonces la fiscalia cuenta con las bases de imputacién comple-
tas, las cuales le permitirdn contestar las siguientes preguntas: 1. ;Qué
ocurrié? 2. ;Cémo ocurrié? 3. ;Quién lo hizo? 4. ;A quién afectd? 5.
(Cuando ocurrié? 6. ;Dénde ocurrié? 7. ;Por qué se realizé la con-
ducta? 8. ;Para qué se realiz6 la conducta? 9. ;Se puede probar? 10.
(Las pruebas han sido obtenidas con violacién a derechos humanos?
11. ;Actualiza un tipo penal?

Sin embargo, las bases de la imputacién requieren ser complemen-
tadas, por un lado, con la competencia del agente; y por otro lado, con
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las consecuencias de la imputacion. En esa inteligencia, por compe-
tencia del agente implica el demérito de la conducta del sujeto por
haber infringido un deber juridico penal que subyace al pragma tipico
y que conlleva la afectacion de un bien juridico tutelado por la ley. El
demérito de la conducta se ve fundamentado con la aplicacion de las
reglas de imputacion del injusto, asi como de la imputacidn subjetiva
o de la culpabilidad (38), las cuales se aplican en el cuadro factico
corroborado de manera criminalistica y forense. Por otro lado, y con
relacién a las consecuencias de la imputacién, tenemos el estudio de
la pena, de la medida de seguridad, de la reparacién civil y las conse-
cuencias accesorias para las personas juridicas (modelo que atin se
aplica en la legislacion peruana) (39).

Asimismo, en cuarto lugar, el numeral 4) del articulo 139.° de la
Constitucién peruana ha establecido el principio de no ser privado del
derecho de defensa en ningtin estado del proceso. Al respecto, el Tri-
bunal Constitucional peruano ha sefialado lo siguiente: «El derecho de
defensa constituye un derecho fundamental de naturaleza procesal
que conforma, a su vez, el &mbito del debido proceso, y sin el cual no
podria reconocerse la garantia de este ultimo. Por ello, en tanto dere-
cho fundamental, se proyecta como principio de interdicciéon para
afrontar cualquier indefensién y como principio de contradiccién de
los actos procesales que pudieran repercutir en la situacién juridica de
algunas de las partes, sea en un proceso o procedimiento, o en el caso
de un tercero con interés» (STC 05085-2006-PA/TC, fj. 05).

(38) Como la explicacién de las citadas reglas (creacién de un riesgo no permi-
tido, prohibicidn de regreso, principio de confianza, fin de proteccién de la norma, lo
conocido, lo previsible, entre otras) exceden el objeto del presente articulo, nos remi-
timos: BENAVENTE, 2007: 189-243; BENAVENTE, 2011:24-45.

(39) El 6rgano que efectda la imputacién penal lo que procura es que se le
imponga al agente una consecuencia legal debido a su conducta ilicita; serfa un con-
trasentido evidenciar un hecho que la ley sefiala como delito, sin tomar en cuenta las
consecuencias legales. En esa inteligencia, identificamos las siguientes consecuencias
de la imputacidn: a) la aplicacion de una sancién penal, incluyendo si el caso lo ame-
rita una medida de seguridad; b) la reparacion civil, por los dafios y perjuicios surgi-
dos por la comisién del evento delictivo; y, ¢) la fijacién de las consecuencias
accesorias para las personas juridicas, en la medida de que no sea suficiente su res-
ponsabilidad civil subsidiaria en el proceso penal. Ahora bien, es una idea equivocada
el considerar que la introduccién de tales consecuencias opera en la acusacién, una
vez cerrada la investigacién; por el contrario, las mismas forman parte del principio
de imputacién o principio imputativo; asi, en el caso de las personas juridicas, si se
pretende imponerles consecuencias accesorias o el pago de la reparacion de los dafios
entonces la formulacién de la imputacién o formalizacién de la investigacioén deberd
mencionar un cuadro factico que vincule a la persona juridica en un accionar delictivo
y en los dafios que la misma ha generado, debido a que, se esta fijando la litis, respe-
tdndose de esta manera el debido proceso y el derecho de defensa.
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El derecho de defensa como ejercicio de contradiccién presenta
diferentes materializaciones, como ejemplos tenemos el de aportacion
probatoria (40), el de contra-examen epistémico (41) asi como el de
refutacidon argumentacional (42), todos ellos destinados a refutar las
bases de la imputacién penal (43), incluyendo la competencia de la
imputacion, (44) asi como las consecuencias de la imputacién (45);
actividad que como bien sefialaba la norma constitucional peruana
puede darse en cualquier etapa del proceso penal y no inicamente en la
audiencia de juicio oral.

Abhora bien, desde un enfoque pragmético de la teorfa del delito, la
defensa puede postular que el imputado al obrar por disposicion de la
ley no incurre en conducta antijuridica alguna (numeral 8) del articulo
20.° CPp), claro esta que tendra que explicar cémo el actuar de su patro-
cinado no ha originado la infraccién de deber juridico alguno (46), sin

(40) «El derecho a ofrecer medios probatorios que se consideren necesarios,
[el derecho] a que estos sean admitidos, adecuadamente actuados, que se asegure la
produccidén o conservacién de la prueba a partir de la actuacién anticipada de los
medios probatorios y que estos sean valorados de manera adecuada y con la motiva-
cién debida, con el fin de darle el mérito probatorio que tenga en la sentencia. La
valoracion de la prueba debe estar debidamente motivada por escrito [...]» (STC
06712-2005/HC/TC, fj. 15 Pert).

(41) «El principio de contradiccién es la garantia procesal por excelencia, por-
que es a través de este que el defensor tiene la posibilidad de refutar la veracidad de la
prueba del ministerio publico, sometiendo a un riguroso contrainterrogatorio al
organo de prueba de que se trate: ofendido, testigo, perito, policia de investigacion.
Esto se traduce en el principio del que habla Popper: falsacionismo —racionalismo
critico—». (PONCE, 2019: 84).

(42) Aqui podemos trabajar la cldsica taxonomia de: (a) cuestionamiento nega-
tivo, traducido en el error de hecho o en la apreciacion de la prueba y error de derecho
o en las categorias juridico-penales sustantivas, asi como procesales, incurridas en la
imputacioén; y, (b) cuestionamiento positivo, traducido en la actualizacién de causales
de exclusion de responsabilidad juridico-penal o de causales de exclusién probatoria.

(43) Implica la construccion de aquellas afirmaciones facticas relevantes para
el castigo penal a través de la informacién obtenida de las fuentes de prueba.

(44) Consiste en atribuir la conducta a aquella persona que por haber infrin-
gido el rol o deber genérico o especifico identificado y explicado, es competente para
asumir las consecuencias juridico-penales.

(45) Eslaaplicacién de una sancién penal, incluyendo si el caso lo amerita una
medida de seguridad, asi como, la reparacién civil, por los dafios y perjuicios surgidos
por la comisién del evento delictivo, ademds de las consecuencias accesorias para las
personas juridicas.

(46) Al respecto, la doctrina ha trabajado diferentes modelos de exclusién del
injusto, ya sea desde la imputacion objetiva hasta las causales de justificacién. A
modo de ejemplos, citamos las cinco reglas de imputacién objetiva planteadas por
GIMBERNAT: (1) el fin de proteccion de la norma, (2) la exclusién de la imputacién
objetiva cuando la accién dolosa causante del resultado tipico es una objetivamente
correcta, (3) el consentimiento de la victima en el riesgo como factor excluyente de la
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que ello implique la inversion de la carga de la prueba; para ello, podra
invocar las reglas de exclusidn sea del injusto o de la culpabilidad (47).

En quinto lugar, el numeral 5) del articulo 139.° de la Constitu-
cién peruana se requiere la motivacion de las resoluciones judiciales

imputacién objetiva, (4) los casos de ausencia (o de presencia) de imputacidn objetiva
cuando entre la accién inicial dolosa o imprudente y el resultado tipico final se inter-
pone la conducta, también dolosa o imprudente, de un tercero y, (5) el comporta-
miento alternativo conforme a Derecho (2013: 37-48); también resulta préictico lo
planteado por MARAVER (2009) quien, desde el principio de autorresponsabilidad
limita la intervencion delictiva de terceros para efecto que se satisfaga los siguientes
dos criterios: (1) la presencia de una posicién de garante por parte del tercero y ante
su ausencia la aplicacién de la prohibicién de regreso y, (2) que el garante haya infrin-
gido el deber de cuidado o en su defecto invocar el principio de confianza.

(47) Si se puede o no afirmar la presencia de un injusto no culpable nos con-
duce al debate entre Ihering y Merkel, a lo que también tenemos que agregar el debate
en torno al destinatario de la norma y el caso del inimputable; durante gran parte del
siglo xx, Latinoamérica fue ajena a tales discusiones debido a la influencia ejercida
por la traduccién al espafiol de la obra de Liszt quien, por una razén pragmadtica, al
trabajar la idea de lesividad como fundamento de la antijuridicidad justificé la impo-
sicién de medidas de seguridad al inimputable, dejando la pena cuando el sujeto ade-
mas es culpable, esto es, presenta una relacion psicolégica con el hecho, de esta
manera justific6 su sistema de doble via. En la actualidad, al desarrollarse una teorfa
general de la imputacidn, la doctrina nos coloca como antecedentes los trabajos de
imputacién previos a Liszt y por ende la actualizacién de las arenas de discusion indi-
cadas al inicio de la presente nota. En ese orden de ideas, Vacchelli afirma lo siguiente:
«De lo anterior resulta que un entendimiento imperativista de la norma de comporta-
miento y un concepto funcional de la norma de sancién no solo conducen a la misma
critica de la antijuridicidad no culpable, sino que ademads son articulables en un tinico
planteamiento normolégico en el que la culpabilidad acaba emergiendo como autén-
tico nuicleo del injusto» (2018: 256). Para Omar Palermo, las consecuencias sistema-
ticas de la distincién entre justificacion y exculpacidn se encuentran actualmente
puestas en tela de juicio, pero si resultaria decisiva aquella distincién para la genera-
cién de deberes de tolerancia, segun la situacién de necesidad esté justificada o excul-
pada: en las situaciones justificadas, la victima de la accién justificada debe si no
tolerar, al menos no repeler la intervencion del necesitado en su ambito de organiza-
cién (no puede reaccionar en legitima defensa o estado de necesidad defensivo);
mientras que si la situacién es de exculpacion, la victima de la intervencién no estaria
obligada a tolerar ese comportamiento, pudiendo reaccionar justificadamente (2010:
125). Al respecto, opinamos que el fundamento del injusto en la lesividad del acto
para el bien juridico no solamente encuentra su justificacion en la aplicacién de la
medida de seguridad para el inimputable, sino también para la responsabilidad del
participe a través de la observancia del principio de accesoriedad limitada e incluso
para fundamentar la legitima defensa como instrumento para repeler razonablemente
una agresion ilegitima; claro estd que si se invoca para la intervencién delictiva el
principio de accesoriedad maxima (VACCHELLI) o la culpabilidad como presupuesto
de la agresion en la legitima defensa (PALERMO), entonces no tendria espacio el refe-
rirnos a un injusto no culpable; en suma, dependera de los presupuestos configurado-
res de las instituciones juridico-penales para tomar partido por alguno de los extremos
del debate.
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en todas las instancias, excepto los decretos de mero tramite, con
mencion expresa de la ley aplicable y de los fundamentos de hecho
en que se sustentan. Mediante el citado principio, el juzgador no
puede dejar de administrar justicia por vacio o deficiencia de la ley
(articulo 139.8 constitucional), tampoco puede aplicar la analogia de
la ley penal y de las normas que restringen derechos (articulo 139.9
constitucional), asi como la aplicacién de la ley mas favorable al
procesado en caso de duda o de conflicto entre leyes penales (ar-
ticulo 139.11 constitucional).

Ahora bien, en la actualidad los estudios en torno a la motivacion
de la resolucién judicial, en especial la sentencia, se encuadran en el
denominado razonamiento probatorio, siendo uno de sus tdpicos el
estdndar de prueba. En esa inteligencia, el estindar de prueba lo defi-
nimos como la plasmacién por parte del juez de los diferentes tipos de
razonamiento que la ley ha establecido, para efecto de declarar como
probado una afirmacidn factica, (entendiéndose por probada cuando
la afirmacién presenta certeza o al menos altas probabilidades de dar
cuenta de lo que en realidad sucedid), para luego ingresar al respec-
tivo andlisis normativo (48).

En ese sentido, el articulo 158.° numeral 1) del Cédigo Procesal
Penal peruano dispone lo siguiente: «En la valoracién de la prueba el
Juez debera observar las reglas de la l6gica, la ciencia y las maximas
de la experiencia, y expondrd los resultados obtenidos y los criterios
adoptados». La norma en cita refuerza nuestra postura que el estan-
dar probatorio es una razén metodoldgica que justifica el resultado,
entendido este dltimo, en tener o no por acreditadas las afirmaciones
facticas materia de proceso, esencialmente las de corte acusatorias, y
que a la postre conducird a la emision de una sentencia condenatoria
o absolutoria.

(48) Para GONZALEZ LAGIER (2018), se pueden observar tres tipos de razona-
mientos. Al primero, cuyo enlace es de cardcter empirico, lo denomina inferencia
probatoria empirica; en ese sentido, el enlace o conexion es una generalizacién empi-
rica que correlaciona hechos como los descritos en las premisas con hechos como los
descritos en la conclusion a partir de la observacién de una asociacién pasada entre
ambos tipos de hechos. Al segundo tipo de razonamiento lo denomina inferencia pro-
batoria normativa, porque la conexién son normas (de origen legislativo o jurispru-
dencial), que establecen que si se dan hechos descritos en las premisas (el hecho
base), se debe dar por probada determinada hipétesis (el hecho consecuencia). Por
ultimo, al razonamiento con enlaces establecidos por definiciones o reglas conceptua-
les lo denomina: inferencia probatoria interpretativa; estos conceptos que actian
como enlace o conexidn establecen que los hechos del tipo de los descritos en la
hipétesis cuentan como una cierta categoria de hechos.
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En ese orden de ideas, y sin perder de vista el articulo anterior-
mente citado, la razon metodolégica es el ejercicio de tipos de razona-
miento, los cuales son: el razonamiento 16gico y epistémico; el
primero, sencillo de identificar mediante la expresion normativa: «...
el juez deberd observar las reglas de la I6gica...»; el segundo, también
se puede identificar a través de la siguiente expresioén normativa: «...
la ciencia y las maximas de la experiencia...». No obstante, observa-
mos la necesidad de un tercer tipo de razonamiento, esto es, el dogma-
tico, dado que, a la hora de construir afirmaciones facticas susceptibles
de ser probadas, con las reglas de la l6gica y la ciencia, son en la
medida que tales afirmaciones hagan referencia a un delito; de lo con-
trario, se perderia toda relevancia juridico-penal, siendo innecesario
un proceso punitivo.

Por tanto, si hemos sefialado que la motivacién judicial gira en
torno a las premisas facticas, probatorias y juridicas, las mismas
requieren de un razonamiento por parte del juez, en el cual aplique las
reglas de la 16gica (razonamiento 16gico), de la ciencia (razonamiento
epistémico), asi como de la teoria del delito y de la pena (razona-
miento dogmadtico); claro estd, que desarrollar los citados tipos de
razonamiento desbordaria el objetivo del presente articulo.

3. CONCLUSIONES

(Qué se discute en el proceso penal? La imputacién en torno a que
la persona fisica ha cometido un delito; para ello se requiere la cons-
truccion de las circunstancias de tiempo, lugar y modo de aquel suceso
que dotamos de sentido delictivo, y que a su vez presenten la cualidad
de ser demostrada a través de los medios flanqueados por la ley.

(La imputacién que se formula en el proceso penal es la misma
imputacién que se analiza en la teoria del delito? As{ es, porque la
formulacién de categorias abstractas propias del razonamiento
dogmatico es lo que el érgano acusador utilizard para «procesar» el
evento y atribuirle el caricter de delictivo, finalizando con aquel juz-
gador que, luego de valorar los resultados obtenidos del ejercicio de
contradiccién planteado por la defensa y de realizar un juicio en torno
a la verdad histérica, dictard la respectiva de resolucién de fondo, la
misma donde se expresard el razonamiento 16gico, epistémico y dog-
madtico realizado.

Finalmente, es con la imputacién donde transitamos desde el
Derecho penal sustantivo al procesal y, al definir la imputacién como
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el conjunto de «hechos procesados» (49) podemos trabajar en el pro-
ceso penal una teoria pragmatica del delito, que en absoluto se opone
a las categorias probatorias y a los ejercicios de razonamiento; pero
que, en definitiva y al menos pensdndose en la reforma latinoameri-
cana en materia procesal penal, nos conduce a formular un modelo
imputativo, el cual y como ocurre en México y Perd, no opera en la
etapa intermedia con el requerimiento acusatorio, sino con la formula-
cién de imputacién como acto, que no solamente formaliza la investi-
gacién preparatoria sino que judicializa el objeto del proceso punitivo.
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