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Resumen
El trabajo tiene como fundamento el juicio de tipicidad (sobre todo la objetiva). No obstante -
ese juicio- se mide desde la teoria de la argumentacion juridica. Ello, en consecuencia, a que
hoy, predomina la concepcion argumentativa del Derecho.
La importancia de la motivacion en las decisiones judiciales debe responder a métodos, o
llamada también “actitud metodica”, es decir, el operador se pone en pausa, y luego inicia paso
por paso a buscar el hecho (método hipotético-deductivo-experimental “juicio explicativo™),
para después construir lo que Von Wright llam6 “acto de compresion” (siguiendo la propuesta
de que en ciencias sociales se comprende y no se explica).
Al cumplirse los métodos, se podra evidenciar en la motivacion las razones del juicio de
explicacion y el de comprension (hecho y regla dogmatica), y asi verificar el juicio de
subsuncion.
Esta accion del operador no eliminaré los errores (somos humanos), pero permitiran decisiones
racionales. Ante ello la comunidad cientifica, podrd controlar las decisiones, logrando que
nuestra justicia penal se aleje de la arbitrariedad. Comprobé con esta investigacion que, la
motivacion desenmascara a los que abusan del poder y mejora la justicia penal.
Si hay algo que debemos tener frio al administrar justicia penal es la cabeza, o al menos

intentarlo, los métodos son la clave para emitir las decisiones racionales.
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Introduccion

La preocupacion de todo penalista debe estar dirigida a la aplicacion de los conceptos a
la realidad, sobre todo en nuestro mundo (Ciencia Penal), que por su naturaleza ofrece una gran
conflictividad. Los operadores son llamados a resolver los problemas juridicos a través de
metodologias, dejando de lado toda intuicion, pues, la falta de método lleva a la duda sobre la
justicia del caso.

En el primer capitulo se desarrollaran los principios de legalidad, tipicidad y la forma
como se construye una regla dogmatica. Lo que permitird medir una decision sobre tipicidad.
En el segundo capitulo, se estableceran los conceptos de hecho, verdad, atipicidad y su
manifestacion dentro del escenario procesal. Estableciendo asi, la interdependencia entre el
hecho - regla dogmatica.

Y, en el tercer capitulo, con la teoria de la argumentacion juridica, se propondra una
forma de medir la decision sobre tipicidad, utilizando de los conceptos presentados. La utilidad
del método sera evaluada a través de casos, concluyendo asi que no hay justicia sin motivacion

y aplicacion de métodos.



Capitulo 1
Principio de legalidad; de tipicidad. Imputacion y dogmatica juridico - penal
1.1  Principio legalidad
1.1.1 Conceptos generales

El principio de la legalidad formalmente se justifica en el dicho "nullum crimen, nulla
poena sine lege", proviene de Feuerbach, quien busco ilustrar y precisar uno de los logros
fundamentales de la Revolucion Francesa. En Pert, este principio esta establecido en la
Constitucion, y también estd normado en el Cédigo Penal. A las normas juridicas que asocian
la comision del delito y la aplicacion de una pena o medida de seguridad Mir Puig lo llama
concepto formal de derecho penal (...)".

Un ejemplo de la operatividad del principio permite entender su profundidad: en la
Inglaterra del siglo XVII, el juez Edwar Coke decia que los jueces eran independientes y que
podian anular leyes que fueran contrarias a la razéon y al Common Law, por el contrario, el rey
de Jacobo I decia que los jueces eran siervos de la corona. Veamos el enfrentamiento, proveido
muy bien por el gran Perfecto Andrés Ibafiez.

La alta comision, un 6rgano administrativo dentro del gobierno eclesidstico —relata

Pound- habia comenzado a atender violaciones atribuidas a laicos, sin seguir directrices

establecidas y tomando decisiones que no podian ser apeladas. Este era un tribunal que

no solo era ajeno al derecho comun, sino que también tomaba resoluciones sin cumplir
con normas y con veredictos que no eran susceptibles de impugnacién. A solicitud de
algan afectado, el tribunal competente, tomo cartas en el asunto, ordenando detener el
proceso. Para contrarrestar esta accion judicial que apoyaba el imperio de la ley, se alegd
que el rey tenia la facultad de asumir cualquier caso, excluyéndolo de los jueces. Estos
fueron llamados para ser informados y escuchados al respecto. El arzobispo de
Canterbury defendio la supuesta prerrogativa del monarca, argumentando que los jueces
eran simples representantes del rey, quien podia actuar como considerara conveniente;
una nocion que, segin ¢él, se basaba, aunque no en leyes, si en la palabra divina
encontrada en las Escrituras. Coke contestd que el rey no estaba facultado para resolver
ningin caso por su cuenta; porque todos, tanto civiles como penales, debian ser
dirimidos en un tribunal de justicia, conforme a las leyes y costumbres del territorio. El
monarca replicd que la ley se basaba en la razén y que poseia tanta de ella como los

magistrados. Y tuvo que escuchar a Coke: Sin embargo, su magnificencia no esta

Santiago Mir Puig. Introduccion a las Bases del Derecho Penal. 2da edicion, editorial B de F, Montevideo —
Buenos Aires, 2003, p. 16.
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habituado con las leyes de su reino, los asuntos como la vida, herencia, propiedades o

patrimonio de sus subditos deben ser decididos ignorando la razén natural, y solo

teniendo en cuenta el razonamiento artificial y el juicio sobre lo que constituye el orden
juridico. Por lo tanto, la jurisdiccion no se concibe como reflejo del poder del rey, sino
como limites a este. No es necesario mencionar que Coke fue destituido?.

Las palabras del juez Coke, en la actualidad, deben entenderse por ley y metodologia
juridica. Esta ultima frase puede llamar la atencidon a muchos, pero, tiene una razéon de fondo,
la ley limita la violencia que ejerce el Estado, sin embargo, tiene dos formas de manifestarse,
siguiendo a Silva Sanchez:

(...) las garantias de taxatividad y de interpretacion estricta tienen naturaleza de

principios, esto es, de mandatos de optimizacion que, no obstante, pueden ceder en el

marco de su colision con otros principios. En cambio, las garantias de escritura y

retroactividad constituirian reglas®.

Es claro que los delitos deben tener un soporte, es decir, existir en una ley. Por lo que
siguiendo a la doctrina dominante los delitos se presentan en leyes, y que su exigencia es una
garantia para el ciudadano. Siendo que, solo ird a la céarcel aquel sujeto que cometa una accion
(en el sentido amplio) que se encuentre catalogada como reprochable en una ley penal.

1.1.2  Garantias del principio de legalidad

La proteccion que brinda el principio de legalidad es la siguiente: el delito, la pena, el
procedimiento -incluyendo la sentencia- asi como la regulacion de la ejecucion de la
consecuencia se encuentren una ley* (excluye las normas de menor rango). A las garantias
anteriores, se le conoce como: “previa, taxativa y escrita’”.

Con la primera se expresa la prohibicion de retroactividad de las leyes que castigan
nuevos delitos o agravan su punicion; con la segunda, se proscribe la costumbre como fuente
de infracciones penales y penas; con la ultima, se exige precision y se expulsa la analogia que
perjudica al reo®.

1.1.3 Las limitaciones del legislador
Pastor Mufioz nos presenta una advertencia sobre el principio de legalidad: (...) la

doctrina afirma con razon que el mero texto de la ley no genera la garantia de tipicidad vinculada

Andrés Ibafiez, Perfecto. Tercero en discordia: Jurisdiccion y juez del Estado Constitucional. Editorial
Trotta, 2015, p. 50

Silva Sanchez, Jestis-Maria. Derecho Penal — Parte General. Editorial Civitas, 2025, p. 326.

Mir Puig, Santiago. Derecho Penal Parte General 10ma Edicion. p. 114.

Ibidem, p. 116.

Ibidem, p. 117.

AN W s W
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a la determinacion que impone el principio de legalidad. Para alcanzarla, es necesario que
concurra previsibilidad axiologica y metodoldgica’. Notese como este pensamiento concuerda
con el del maestro Silva Sanchez, quien le da la categoria de principio al mandato de
determinacion. La maestra espafiola, nos lleva a reflexionar sobre las limitaciones del legislador
en la creacion de un delito, pues, éste, solo puede cumplir con 1) la existencia de una ley penal
y 2) su emision antes de la imputacion de cargos.

Sobre la determinacion o garantia de “mandato de determinacidén”. Solo con una
previsibilidad axiologica brindada por la dogmatica penal, a través de métodos racionales, el
principio de legalidad cumplird su finalidad como garantia, como diria Gimbernat Ordeig “El
desarrollo precario de la dogmatica mostrara tribunales imprevisibles, el desconocimiento del
alcance de un tipo penal, no permitira su control intersubjetivo, produciéndose la punicién o

impunidad de conductas, parecido a una loteria®”.

1.1.4 El principio de legalidad en el Peru

En Peru, el c6digo sustantivo, regula el principio de legalidad en el Articulo II del Titulo
Preliminar: “Nadie sera sancionado por un acto no previsto como delito o falta por la ley vigente
al momento de su comision, ni sometiendo a pena o medida de seguridad que no se encuentren
establecidas en ella”. El Tribunal Constitucional Peruano refiere que la naturaleza juridica del
principio sefalado es: un derecho fundamental de todas las personas y un principio
fundamental, guia y restringe las acciones del Poder Legislativo cuando decide qué acciones
estan prohibidas y cudles son sus castigos -como derecho fundamental- asegura a todos los que
enfrenta un proceso, que lo que se le prohibe esté establecido en una norma precedente, clara 'y
escrita, asi como la pena. (...)°.

Hasta aqui, para las finalidades del trabajo de investigacion se establecen las siguientes
ideas: 1) el principio de legalidad -surge- como garantia en la aplicaciéon de la violencia
institucional del Estado y tiene formas distintas de manifestarse (reglas y principios), 2) el
legislador no puede cumplir con la orden de determinacidn, necesita de la dogmatica penal y 3)

el principio de legalidad tiene rango constitucional, aplicable a todas las personas.

Pastor Mufioz, Nuria. Riesgo permitido y principio de legalidad. La remision a los estandares sociales de
conducta en la construccion de la norma juridico-penal. Barcelona, Atelier, 2019, p. 53 y ss.

8 Ibidem, p. 53.

®  STC 1230-2002-HC/TC, fj.7.



13

1.2 La tipicidad -principio
1.2.1 Conceptos generales

El supuesto de hecho previsto en una disposicion legal -norma juridica penal- debe
reunir los elementos constitutivos de forma completa, pues su incumplimiento impide que
pueda considerarsele como penalmente relevante, impidiendo su aplicacion a la realidad, no
teniendo el caracter de injusto penal'’.

La tipicidad es el elemento inicial de la teoria general del delito -nace del principio de
legalidad- “sin ley no hay delito”. Este principio otorga a la tipicidad posicion privilegiada
dentro de la teoria general del delito. La tipicidad es conocida como: “la correspondencia de un
hecho con la descripcion que la ley penal establece™!!.

Es paso -la tipicidad- dentro de la teoria general del delito que permite verificar si un
hecho se ajusta a la definicion que establece la ley penal. Representa el primer criterio que debe
cumplir una conducta -en el juicio de subsuncion- para ser considerada un delito!?.

Crear un tipo penal supone -necesariamente- la seleccion del legislador de aquellas
conductas que afectan o pongan en peligro de manera mas contundente los bienes juridicos de
mayor de importancia, solo asi los procesos de formacion de la ley penal cumplirdn con los
principios de intervenciéon minima y fragmentaria del Derecho Penal'’.

1.2.2  Funciones

En la aplicacion de la norma juridico penal a un caso en concreto, el tipo permite
identificar las siguientes:

a) Funcion de garantia: Cada infraccion tiene el propdsito de comunicar -al ciudadano- que
ciertas acciones son ilegales. Logrando que cualquier accidon sera objeto de castigo si
previamente fue definida como delito, respetando la legalidad penal.'*.

b) Funcién indiciaria: Ofrece una funcion indicativa de ilicitud, pues, si es tipica se acepta
que también es ilicita en la medida en que -puede ocurrir- que una accion pueda ser
considerada tipica, ya que se incluye en el catalogo de delitos, sin embargo, la aparicion de

alguna causa de justificacion puede permitir que esa accion, sea tolerada por el

ordenamiento juridico.'

Garcia Cavero, Percy. Derecho penal parte general. Ideas Solucion Editorial, tercera edicion, 2019, p. 387.
Reyna Alfaro, Luis Miguel. Derecho Penal: parte general. Editorial Grijley, 2018, p. 159

12 Idem.

13 Ibidem; p. 160

4 Ibidem; p. 160.

S Jbidem. p. 161.
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¢) Funcion motivadora: Tiene la finalidad de incentivar el actuar de acuerdo con la regla de
comportamiento que sustenta cada restriccion. Animar a que las personas no ejecuten
conductas riesgosas idoneas para quitar la vida a otros, es el propdsito de penalizar el
homicidio, de crear el riesgo, la consecuencia esta determinada en el tipo (delito)'®.

d) Funcion de seleccion de las conductas penalmente relevantes o de discriminacion: Al
crear la norma juridico penal, el legislador selecciona, solo aquellas -conductas antijuridicas-
de mayor intensidad -principio de lesividad- para los bienes juridicos. De este modo, el tipo
es un mecanismo de respeto a los principios de, fragmentariedad y minima intervencion, la
violencia institucional se utiliza para casos graves'’.

1.2.3 Dogmatica penal y tipo

El tipo, nace de la legalidad -principio- en su expresion de “determinacion”; sin
embargo, la determinacion no se cumple con el Codigo penal, enseiia Pastor Mufioz “El
mandato de determinacion solamente se cumple cuando interactian tres elementos, la ley es
uno, los otros dos, son los principios y los criterios interpretativos. Con ello, cambia el modo
de entender el principio de legalidad, ya que los principios y la dogmatica no estan recogidos
en la ley. Por consiguiente, es imperativo vivir con un grado de indeterminacion'®”,

Sobre la tipicidad, establecemos que contiene las piezas para considerar una conducta
como penalmente dafiosa y teniendo en cuenta lo expuesto por Pastor Mufioz, el principio de
tipicidad y legalidad son estériles para determinar el significado de la conducta reprochable,
debiendo recurrir a la Dogmatica Juridico Penal.

1.3  Imputacion

1.3.1 La teoria de la imputacion

Como antecedes historicos, tenemos a Feuerbach quien aprendié de la filosofia de
Kant' quien se inspira en los autores de Derecho natural racionalista, especialmente en
Pufendorf?, éste, sigue en el pensamiento de Aristoteles, que llegd hasta Centroeuropa, por la
recepcion humanista. Gracias al razonamiento de Aristoteles -en la Etica a nicomaquea-siglos
después la reflexion de la filosofia moral, es sistematizada de manera novedosa. Autores

modernos miran a la imputacion como el concepto que hace posible la aplicacion de una regla

()P

16 Ibidem. p. 161.

7 Ibidem. p. 161.

Pastor Mufioz, Nuria. Riesgo permitido y principio de legalidad. Ibidem. p. 54.

Quien presenta la teoria de la imputacion en “La metafisica de las costumbres y critica de la razon practica”.
Sanchez — Ostiz, Pablo. Imputacion y Teoria del Delito. La doctrina kantiana de la imputacion y su recepcion
en el pensamiento juridico-penal contemporaneo. Editorial B de F, Montevideo-Buenos Aires, 2008, p. 16.
2L JIbidem;p. 17.
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Al pasar el tiempo se puede considerar que incluye-la imputacion- tres aspectos clave:
1) la evaluacion de la accion humana debido a su procedencia del individuo; i1) la separacion en
niveles y iii) la separacion entre reglas de imputacion y el sujeto sobre el que se aplica la
regla.(...). Dichos logros son el resultado de una larga reflexion doctrinal sobre la accion
humana y la responsabilidad. Se trata de un progresivo proceso de identificacién de la
imputacioén en diversos autores, cuyas obras llegan, directa o indirectamente, y a veces de
manera parcial, a Pufendorf, Chr. Wolff, Thomasius, Baumgarten, entre otros, de quienes Kant
los recibiria (...)*.

Para la doctrina de la imputacion, la responsabilidad, requiere de la libertad, un hombre
libre. Separandose de una pensamiento mecanicista (causalidad). La imputacion lograra que se
diferencie de la causacion mecanicista. Ya que -aunque- todo efecto deriva de una causa, el
proceso de mera causacion llegaria al infinito®.

Interrumpir ese proceso, es tarea de la imputacion. Pero, esta, no se da arbitrariamente,
eligiendo una entre tantas, por el contrario, se dirige a la causa que origind un proceso
concluyente®*. No se trata de una mera especificacion de la causalidad, sino, de aquello que
permite la imputacion -la libertad- es la que posibilita afirmar que su accion es un hecho.

Accion voluntaria para Aristoteles era aquella que se origina en el hombre, ya que es el
unico animal que es principio de ciertas acciones, ninglin otro animal actta. Si no hay voluntad,
no se responde, ya que el resultado no tiene su principio en él. Imputacion es identificacion de
ese origen, exigiendo que el agente sea el inicio. La esencia de ese origen es la libertad.
Superando asi, la mera sucesion causal de fenomenos y situar el origen en el hombre®.

Gracias a la imputacion hablamos de hechos- los dos estadios de la imputacién son el
hecho y el reproche- éstos se atribuyen como propios y se emite un juicio, pudiendo calificarse
de incorrecto o correcto. En el juicio de imputacion, la accion es un hecho que el sujeto origino,
adquiriendo sentido en funcion de reglas. No obrar conforme a la regla permite atribuir lo
“hecho” a titulo de demérito, siempre que se haya obrado con libertad?®.

Algunos autores de la doctrina de la imputacion se refieren a los dos juicios como -
imputatio facti e imputatio iuris-y, a la operacion de medicion del hecho con arreglo a la ley
“applicatio legis ad factum”. No es una diferencia académica, sino de una consecuencia de la

diversa naturaleza de las operaciones que efectua el sujeto imputante. Asi, se expresa que

22 Ibidem;p. 18.
3 Jbidem;p.21.
24 Ibidem;p. 23.
2 Jbidem;p. 24.
26 Jbidem; p. 25
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ambas, son partes integrantes y necesarias, de la operacion de imputar. Ambas, deben concurrir
para poder imputar el hecho a su autor. La doctrina de la imputacion brinda diferenciacion entre
el objeto -el hecho- y el titulo -la regla- con la que se mide, atribuyendo mérito o demérito. Se
trata de la medicion y su imputacion?’.

El estandar de definicion sera dado por el beneficiario del comportamiento (prohibido,
definido o autorizado). Y al mismo tiempo, la regla ofrece un tema que hace una imputacion en
una escala o una medida de la escala que enfrenta una retrospectiva (responsabilidad de lo que
se hace) con un objeto de implementos. Es decir, un agente es racional tan pronto como pautas
lo guian. Permitiendo la comunicacion en si, en la medida en que es "atribuible", para una
comprension particular de que el agente estd involucrado, forma la manifestacion de las reglas
de comportamiento (externalizacion). Este es el hecho de que las reglas ahora se usan para
aprobar el "sopesar" -el comportamiento- que se hizo?®.

1.3.2 Ideas para el presente trabajo
Lo expuesto, permite extraer ideas claves para entender el juicio de imputacion, pues

siempre va a existir, 1) conducta humana originada en la libertad y ii) la imputacion tiene reglas

y objeto.

Para este trabajo se tendra en cuenta la distincion entre reglas con las que se mide el
hecho -producidas por la teoria de la imputacion- anterior a lo que hoy se conoce como teoria
del delito, hoy, procedimiento central, de como se trabaja en Derecho penal.

En el siguiente punto, se desarrollard como la “Dogmatica Penal”, ha modernizado el
pensamiento de la teoria de la imputacion, sin perder la esencia de ésta, pues ella vive en la
moderna teoria del delito, desarrollada por la Dogmaética Penal, y limitada a través del deber de
motivar.

1.4  La dogmatica juridico penal
1.4.1 Generalidades

El principio de legalidad, tipicidad y las funciones del tipo, no son suficientes para
solucionar un conflicto de naturaleza penal. El operador, recurre al penalista académico, con la
finalidad de obtener herramientas que permitan solucionar el conflicto. Para entender como
funciona esta relacion, revisemos un caso ficticio: “El propietario de un buque se prepara para
enviarlo al océano lleno de migrantes. Es consciente de que la embarcacion es antigua (...) ha
navegado por muchos océanos y ha enfrentado climas variados, ademdas de haber necesitado

reparaciones numerosas. Se siente inseguro sobre su capacidad para zarpar. Estos pensamientos

27 Ibidem;p.27
2 Jbidem; p. 33.
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le inquietan; piensa que tal vez debid haberlo arreglado y puesto en condiciones, aunque eso
habria representado un gasto considerable. Sin embargo, antes de que el barco parta, logra dejar
atras sus dudas y se convence de que, si ha sobrevivido a tantos trayectos y ha enfrentado
diversas tormentas, no tiene sentido pensar que no podra volver sano y salvo esta vez. Confia
en la Providencia, que seguramente no dejaria desprotegidas a todas esas familias
desafortunadas que abandonan el lugar donde nacieron en busca de una vida mejor. Rechaza
cualquier sospecha mezquina sobre la integridad de quienes construyeron el barco y de los
contratistas, y asi cultiva una creencia sincera y reconfortante en la seguridad y navegabilidad
de su embarcacion, observando como parte con el corazon ligero y buenos deseos para el éxito
del exilio... y cobra el seguro cuando se produce el hundimiento.?*”

El ejemplo citado, es ficticio, pero, pensemos por un momento que ocurrio en la vida
real (aunque no hay seguridad de que sea del todo ficticio), ahora bien, imaginemos que
representamos al acusador (somos el sujeto imputante), la pregunta que llega es ;como realizo
el juicio de imputacion? ;puede atribuirse al propietario del barco la autoria de la obra naufragio
de las familias de emigrantes?, los principios sefialados lineas arriba ;son suficientes?; sirven
para imputar la obra “naufragio de los emigrantes” como “autoria del propietario del barco”.
La respuesta es no, sélo una ciencia permite determinar la autoria de la obra, el método
dogmatico.

Sintesis de la evolucion del método dogmatico -historia ya conocida por todos los
penalistas- pasa por los siguientes sistemas: formalismo, neokantismo, finalismo,
funcionalismo. No obstante, tiene que quedar claro, que el penalista académico, se sirve de
todos los métodos mencionados, ya que, puede decirse, que cada método, conforme a su
aparicion, sirvid para superar las fallas del anterior, incluso es de precisar, que muchas veces
existe un sistema ecléctico (combinacion de métodos).

No obstante, de lo que se ha tratado siempre, es de dar respuestas racionales a los
problemas juridico-penales. En palabras de Silva Séanchez citado por Garcia Cavero “la
dogmatica juridico-penal se ocupa de definir el delito a partir de la regulacion positiva. Su
método es la compresion, determinando el contenido del delito, no pretende tener un caracter
exacto e inmutable. En su estudio pueden formularse varias construcciones tedricas posibles-

todas ellas racionales- buscando alcanzar consenso, generdndose un debate critico sobre cuél

2 Bordes Solanas, Montserrat. Las Trampas de Circe: Falacias légicas y argumentacién informal. Editorial Catedra, 2011,

p. 104.
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es mas eficaz. Por otra parte, las formulaciones dogmadticas deben ajustarse siempre a un
contexto historico y social®® (...)”

Sobre la libertad de método en las discusiones dogmaticas y los elementos de la regla
dogmatica: Silva Sanchez dice “Estas simplemente tienen que moverse en el marco que viene
dado por el respeto (i) a los hechos; (ii) al texto legal cuando este se pronuncia sobre la materia;
(ii1) a los valores constitucionales; (iv) a las reglas del método juridico, en el sentido de uno de
los métodos generalmente aceptados por la comunidad juridica (...)*"”.

1.4.2 El penalista académico

Asi pues, pasemos al producto del “penalista académico”, “la regla dogmatica”. Las
reglas dogmaticas son de tres tipos “atribuyen sentido”, “valoracidon” e “imputacion”, y para su
construccion existen tres metodologias bdasicas: 1) el método estructural, parte de la
presuposicion de que existen estructuras previas al Derecho que vinculan la elaboracion
juridica, es decir parte de la premisa de que los conceptos reflejan una realidad preexistente al
Derecho, a este método se le conoce como ‘“dogmatica ontologica”; ii) método legalista-
formalista, parte de que el derecho positivo penal o extrapenal vinculan la elaboracion juridica
de los conceptos, pretende justificar los conceptos en la ley, o mediante una interpretacion
sistematica de los preceptos legales relativos a una determinada institucion, el concepto legal
puede proporcionarlo una ley penal o una ley extrapenal y iii) el método funcional o teleoldgico,
indica que el criterio en la elaboracion conceptual es el “felos” o fin del Derecho penal. Este
tltimo método tiene condicion de material y los otros de formales®?.

Ahora bien, el método que mas se utiliza en Derecho penal, es el teleologico. Y dada su
importancia pasemos a sefialar sus elementos:

a. Un telos (fin de regulacion), b. Que este felos no lo indica el propio enunciado ni otro,

c. Este, es susceptible de ser asignado y d. Una vez descubierto, se reconstruye el sentido

del enunciado siguiendo una racionalidad teleoldgica, configurandolo como medio para

el cumplimiento de dicho fin. Esquematicamente: 1) El enunciado A pretende
objetivamente alcanzar el fin B; 2) Para alcanzar el fin B es necesaria la asignacion de

A del sentido X; 3) Por tanto debe procederse a la interpretacion A/X; sin embargo, no

resulta sencillo la asignacion de sentido, debiendo utilizarse “criterios de priorizacion”

por ejemplo, 4) El Derecho penal, en el subsistema en que se encuentra el enunciado A,

persigue un fin F; 5) Para alcanzar el fin F en el referido subsistema, es necesaria la

30 Garcia Cavero, Percy. Derecho Penal Parte General; Editorial Ideas; afio 2019; p. 312.
31 Silva Sanchez. Jesus Maria. Metodologia del Derecho Penal. Ensayos. Editorial Palestra; Lima — 2023, p.135.
32 Silva Sanchez. Jesus Maria. Metodologia del Derecho Penal. Ensayos.; pp. 130 — 131.
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asignacion al enunciado A de un fin B; 6) Por tanto debe procederse a asignar al

enunciado A el fin B*.

Las reglas dogmaticas presentan una estructura identificable. Cada norma conecta la
observacion de cierta base factica con la generacion de un efecto juridico especifico que implica
asignacion de significado, evaluacion o responsabilidad. Para esto, es necesario proporcionar
los fundamentos que respaldan la transicion del ambito del ser -de situaciones hipotéticas- al
ambito del deber ser -la consecuencia juridica de atribucion de significado, evaluacion o
responsabilidad (. . .). La aplicacion de una norma dogmatica en el &mbito judicial exige: (i) en
primer lugar, aceptarla tal como es; (ii) verificar si su base factica hipotética se ajusta a los
hechos comprobados; (iii) si esto es correcto, aplicar la norma a los hechos comprobados y
finalizar con la valoracion del efecto correspondiente.

Normalmente, es necesario construir varias cadenas de reglas hasta alcanzar una base
factica lo suficientemente precisa como para que sea susceptible de prueba. Esto significa que
muchas veces las reglas dogmaticas tienen una estructura mas compleja.

Ejemplo de regla dogmatica propuesto por Silva Sanchez (ndtese el paso del concepto
género al concepto especie):

e “Se entiende que es autor quien tiene dominio del hecho” Regla inaplicable”

e “Se entiende que tiene dominio del hecho, entre otros, el sujeto que tiene dominio de la
accion” Regla inaplicable.

e “Se entiende que el que realiza de propia mano la conducta tipica, tiene dominio de la
accion” Regla aplicable.

e Solo en el momento de la “regla aplicable”, es posible constatar que el agente obro asi®*

La clave, dice Silva Sanchez, esta en marcar el transito de las reglas dogmaticas a las
reglas probatorias, ahora, en el siguiente ejemplo, siguiendo a Reategui Sanchez: La accion
tipica de concertacion (indebida) expresada en el 384 del codigo sustantivo, necesita de algunos
elementos puntuales concurrentes que deben ir acreditandose durante el desarrollo del proceso
penal por colusion, “simple o agravada”, 1. Concertacidon bilateral, 2. Concertacion en un
entorno clandestino; 3. Concertacion defraudatoria y no permitida por ley; 4. Concertacion
dentro de un proceso de contrataciones con el Estado; 5. Concertacion en la colusion simple,

debe ser idonea con la finalidad de causar un perjuicio; 6. La concertacion puede ser en

3 Ibidem. pp. 202 y 203.
% Ibidem. pp. 135-137.
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cualquier fase del proceso de contratacion con el Estado. Por lo que, tiene que existir una base

factica en la que se evidencien los 6 elementos sefialados.

En lineas de arriba, al citar a la antigua teoria de la imputacion, se determind la
importancia de la distincion entre reglas de imputacion y objeto de imputacion. Al analizar, el
pensamiento de Silva Sanchez se evidencia, que se trabaja sobre hechos probados -objeto de
imputacién- y con reglas de imputacion aplicadas al objeto de imputacion, el pensamiento con
la teoria de la imputacién es el mismo.

1.5  Dos casos

1.5.1 Sobre la regla dogmadtica

Una decision de si una conducta es tipica o no, depende de la “tarea dogmatica”. Por
“tarea dogmatica”, debe entenderse, aquella accion que pretende resolver un problema juridico
penal, respetando los siguientes elementos:

1. Respeto a la Constitucion y al principio de legalidad.

2. Respeto a los hechos y a un método para probar hechos.

3. Formulacion de la regla dogmatica a través de un método.

4. Utilizacion cadenas de razones, para establecer el paso de la regla dogmatica la regla
probatoria.

5. Aplicacién de la regla al problema juridico.

Mas adelante, se explicara el contenido, por ahora simplemente se procede a dar unos
ejemplos sobre la importancia de cumplir la tarea dogmatica.

Caso 1. Recurso de Nulidad N. °© 3078-2011-PUNO
e En este caso la Corte se ocupd de revisar una condena en lo referente a la severidad de la

pena impuesta -alegada por los condenados- no obstante, de oficio identifico un supuesto de
atipicidad. La hipdtesis de culpabilidad es la siguiente: en un bien inmueble propiedad de
Valentin Mamani Llanque y Julia Collanque Ccama; Wilber Llanque Collanque, Jaime
Huanacuni Ccama, Serafin Mamani Vilca, Valentin Ccama Ccopa y Carmelo Chambi
Ccama fabricaban droga; supervisados por Valentin Mamani Llanque y Ronald Mamani
Collanque. Y Julia Collanque Ccama preparaba los alimentos.

e La Corte dijo: Julia Collanque Ccama, fue condenada por haber proporcionado alimentos a
sus coacusados, encargados de elaborar la droga; dicha acusacion no se ajusta al tipo penal,
es una conducta atipica, ni siquiera puede considerarse como complicidad.

e Suaccion no contribuy6 a la ejecucion del delito, simplemente alimentaba a esas personas,

y no se puede sancionar por los conocimientos especiales que posee; en este sentido, se nota
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que la accion de la acusada tiene un caracter neutral, aplicandose en este caso la prohibicion

de regreso, en conclusion, fue absuelta.

Caso 2: Recurso de Nulidad N. © 472-2010-APURIMAC

e En este caso, la Corte tuvo que analizar el comportamiento de Wilder Chungui Palomino,
quien ejercia el oficio de taxista, en mérito a esto fue contratado para que lleve siete tapers
con alimentos a unas personas que se encontraban ejecutando el delito de trafico ilicito de
drogas, bajo la modalidad conocida como “mochileros” en Andahuaylas.

e Al ser descubiertos y analizarse la conducta de la persona mencionada, la Corte dijo que el
haber adoptado el rol de taxista a la comision del delito de trafico ilicito de drogas, eliminaba
la neutralidad de la conducta, por lo tanto, si existe responsabilidad penal.

Los casos, sefialados, tiene una similitud, muy alta, pues, en los dos una persona, provee
alimentos a personas que comenten un delito, ;se cumplié con la tarea dogmatica en cada caso?
,es un criterio de racionalidad la concepcion dominante de un grupo?

En el caso 1. La Corte dice que Julia Collanque Ccama, con su accioén no contribuyo a
la creacion de la droga, solamente alimentaba a esas personas, los conocimientos especiales que
pueda tener no permiten sancionarla; se observa que la conducta -a criterio de la corte- es neutra.
Opera la prohibicion de regreso.

En el caso 2 sobre Wilder Chungui Palomino, ajustar su labor como taxista segln las a
la comision del delito lo convierte en coémplice. Es decir, en este caso, si importan los
conocimientos. Agrega la Corte que se dirigio a la casa de uno de los autores, compartid una
comida y recogio los recipientes de comida.

Luego los llevd a un lugar cercano al pueblo de Cocas, entregandoselos a los

“mochileros”. Esperando que comieran, recuperando los recipientes para devolverlos.

Por lo que se concluye que no es un acto neutral. Al tener la capacidad de darse cuenta

de que estaba contribuyendo al transporte de drogas

Esquematicemos los casos para entenderlos mejor:

Segtin la Corte Suprema, la accion de
. , alimentar a sus familiares mientras
e Julia Collanque Ccama proveia

. . éstos preparaban la droga es un aporte
alimentos a su esposo y familiares

para que ellos preparen droga. » | neutral no tipico. Lo
Ahora veamos la contradiccion con el

segundo caso.
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Segun la Corte Suprema, el conocimiento
respecto a que la comida que llevaba (al
ejecutar el rol de taxista) era para
mochileros que trasladaban droga, rompe
la neutralidad del acto y lo vuelve
complice.

Wilder Chungui Palomino es un
taxista que llevaba comida a
mochileros que trasladaban droga,
esperaba que coman y regresaba con| ————————— %
los tapers.

No necesitamos entrar al fondo para advertir o explicar que la Corte Suprema se
contradice claramente. Pero es necesario, citar un poco de doctrina sobre el criterio aplicado,
demostrando asi que en los dos casos no debio aplicarse, a diferencia de la Corte que aplico al

caso 1.

El profesor Roxin, presenta el criterio de “inclinacion hacia el hecho”. Dice el genio aleman:

“Basandose en la inclinacién hacia el acontecimiento, el criterio considera que una
accion inicial no puede considerarse intrinsecamente peligrosa, sino solo en funcion del
contexto de las intenciones del posible autor del delito. Por ejemplo, si alguien observa
a dos hombres involucrados en una pelea intensa que podria resultar en dafios
significativos para ambos, y le pasa un arma a uno de ellos (que tal vez sea su amigo),
puede que lo haga con la intencion de ayudarle a defenderse en lugar de colaborar en un
acto delictivo. Asi, aunque el propdsito de su accion no esté necesariamente enfocado
en la realizacidon de un crimen y aun no se haya manifestado una "decision reconocible"
de que el receptor usara el arma para delinquir, la inclinacion hacia el hecho detectable
en esa situacion deberia ser suficiente para evitar que personas ajenas realicen acciones
que puedan llevar a un riesgo grave para la vida. Por lo tanto, si se produce una lesién
grave intencional o un asesinato, se considera correcto imputar el resultado al primer
implicado como un hecho doloso.>>”

Lineas arriba se mencionaron las palabras de Pastor Mufioz -sobre la metodologia- ante
ello, ;Qué criterios metodologicos utilizo la Corte Suprema en los dos casos para concretizar el
criterio de imputacion? O es que acaso distorsionaron la ley mediante una interpretacion
antojadiza para dar cabida a su forma de pensar, en el caso uno, sintieron lastima por una esposa
sometida a su marido, quien la llevo a que les cocine mientras ellos preparaban droga. O en el
caso dos, vieron a un taxista que no le import6 llevar alimentos a unos jovenes que caminaban
llevando droga. El punto es que, al no existir una metodologia sobre el criterio de imputacion,

estamos imposibilitados en criticar la resolucion de los problemas.

35 Claus Roxin. La imputacion objetiva en el Derecho Penal. Grijley, 2019, p. 322.
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En el caso de Julia Collanque Ccama, la Corte dice que ejecutd una conducta neutral,
“brindar alimentos”, pero olvidaron consignar “en su casa”; “ayudando a su conyuge y
familiares”. El contexto no es acaso de un aporte a una conducta criminal (recordemos el criterio
sobre la inclinacion hacia el hecho - Roxin).

“yo quiero alimentar a los traficantes de droga” fue (en mi opinion) el pensamiento de
Julia Collanque Ccama, notese que no es una sefiora que vende menu en la esquina, donde
concurren los traficantes. Y en el segundo caso, existido un mejor desarrollo sobre el criterio de
“prohibicion de regreso”, que considero pudo ser mejor, pues, prestar el servicio de taxi como
aporte a un desarrollo de eventos “trafico de drogas”, es claramente un aporte a la conducta
criminal.

1.6 Conclusiones provisionales

En el primer caso, no existid aporte neutral, no es posible entrar a mayores detalles
porque la propia Corte no brinda razones, sobre el segundo caso, si existid una mejor
argumentacion. “Es racional un argumento sustentado en la concepcion dominante de un
grupo”. Es decir, ;debemos aceptar lo que dice la Corte Suprema, a pesar de que no brinde
razones?

Mi respuesta es no. Por lo que, en el presente trabajo, demostraré que existen métodos
para exigir a los operadores la motivacion, y asi frenar la arbitrariedad en las decisiones
judiciales.

Hoy la exigencia de motivacion obliga a los jueces a brindar razones, no debemos
olvidar que la motivacion es un acto de publicidad, con la finalidad de que se pueda evaluar la
decision (con la que no siempre vamos a estar a favor) pero, si cumple con el método debe ser
aceptada.

Estoy a favor de la ciencia penal, no de lo que diga un juez por la simple accion de tener
poder. La motivacion cumpliendo la “tarea dogmatica es la clave del presente trabajo de

investigacion” con la que evitaremos decisiones arbitrarias.



Capitulo 2
El hecho y la pretension de atipicidad
2.1. Hecho

En el capitulo 1, se expone que las reglas dogmaticas tienen una estructura reconocible:
Hechos y efecto Juridico (asignacion de sentido, valoracién o imputacion), en esta primera parte
del capitulo dos, es importante que entendamos, lo que significa el hecho.

Michele Taruffo, nos dice “es el derecho el que define y determina lo que en el proceso
constituye el hecho®®”.

Imaginemos por un momento ;jcOmo inicia el proceso penal? se dice en doctrina
procesal “de parte” o “de oficio”, ahora bien, el legislador asigna la tarea de persecucion del
delito a “entidades del Estado”, la persecucion del delito (politica criminal) se ejerce -
principalmente- desde la fiscalia y la policia.

“La noticia criminal” llega a uno de estos funcionarios publicos, sin embargo, es el
“fiscal” el encargado de establecer el “hecho” y a la vez, el “objeto de prueba”.

Gonzalez Lagier nos dice que los conceptos son herramientas para una determinada
finalidad, en el caso del Derecho, la finalidad es resolver los conflictos, guiar la conducta,
adscribir responsabilidad, etc.’’. Dentro de la doctrina procesalista hay una herramienta
conceptual que nos regala el profesor Taruffo, llamado “Individualizacion del contexto de la
decision”, que sirve para determinar el hecho.

El hecho es algo que ha sucedido en el mundo; sin embargo, esa "cosa" necesita de cierta
destreza para ser descrita. Esta habilidad se adquiere al desempefiarse en la profesion (aunque
deberia ser ensenada en las universidades). No obstante, la forma en que se describe la realidad
varia segun la situacion. Por ejemplo: si relato un "accidente de trafico", puedo hacerlo
mencionando aspectos como "vehiculo, velocidad, marca, color, altura del conductor, etc.".

Esto indica que "describir un accidente de trafico" se puede realizar de diversas formas.
El desafio, entonces, es entender como se puede reconocer el objeto de prueba segun el contexto
y como realizar la descripcion adecuada segtin el delito correspondiente.

Para identificar el hecho que se presenta como objeto de prueba, es fundamental
identificar aquellos a los cuales se aplica la norma utilizada como criterio legal para la decision.
Esto se refiere al concepto de relevancia. El objeto de la decision es el hecho que la norma

define, es decir, el punto de central para los efectos que la norma prevé?®,

36 Taruffo, Michele. La prueba de los hechos. Editorial Trotta, 2011, p. 92.

37 Andrés Ibafiez, Perfecto y Gonzélez Lagier. Daniel. Argumentacién juridica y prueba de los hechos. Editorial Palestra
editores, 2023, p. 23.

3 Taruffo Michele. La prueba de los hechos. p. 97.
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El pensamiento del profesor Taruffo, lleva a establecer que la norma juridica penal, tiene
que permitir al operador, seleccionar datos de la realidad relevantes para el enjuiciamiento
juridico penal, no obstante, una cosa es saber qué tengo que buscar y otra es si me debo servir
de una metodologia para determinar esos hechos. Esta metodologia es la hipotesis, se procede
a explicar de qué se trata.

2.2. Investigacion cientifica y proceso penal. El método de la hipdtesis

Para explicar el método, me serviré de un gigante del “garantismo penal” el autor
italiano Francesco lacoviello, quien muestra que puede aplicarsele al proceso penal, la
metodologia brindada por la epistemologia contemporanea, el método que presenta “cientifico-
juridico” existe y ha sido recibido por el proceso penal, tiene dos ideas guia 1) hipotesis y ii)
probabilidad. Veamos de que se trata.

2.2.1 Antecedentes

La metodologia dominante era la disefiada por Bacon: para descubrir las leyes de la
naturaleza no se necesitan hipotesis; basta observar los fendmenos y, a partir del uniforme
repetirse de los datos experimentales, extraer inductivamente una ley general, que permita la
explicacion y la prediccion de los propios fenomenos (...). Este concreto aspecto de la
investigacion cientifica pudo permanecer de algin modo silenciado o desconocido mientras la
ciencia tuvo que habérselas con fenomenos simples y observables: bastaba mirar, describir y
clasificar. Pero cuando la ciencia comenzd a aventurarse en las sinuosidades oscuras de la
microfisica y la microquimica, dejo de haber datos observables y experimentables de los que
poder ingerir inductivamente leyes y teorias.

Entonces se abri6é camino, inesperada e ineludible, una alternativa: la ciencia se detenia
o procedia por “conjeturas y refutaciones”. La conjetura, esto es, una reconstruccion de los
hechos temporal; las refutaciones son los controles a los que se somete la hipotesis con objeto
de convalidarla o descartarla. La ciencia decidio no detenerse. A partir de entonces la hipotesis
se convirtid en un fundamental instrumento metodologico de la investigacion cientifica. Pero
veamos mas de cerca como funciona el método de la hipotesis®.

La investigacion cientifica no procede por inercia, parte y resulta estimulada por un
problema. El problema es una duda irritante, es decir, un hecho sorprendente que-a la luz del
sistema de conocimientos adquiridos- es inesperado y no explicable (...). La hipdtesis es un
intento de resolver el problema. Permite observar criticamente los hechos y orientar la

investigacion. La hipdtesis no surge de golpe, bella y completa. Habitualmente, es una idea

3 Tacoviello, Francesco. La motivacion se la sentencia penal y su control en Casacion. Palestra, 2022, p. 103.
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inicial, que estimula la bisqueda y que durante la indagacion se afina progresivamente, se
rectifica, se precisa. En otros términos, da lugar a un programa de investigacion dirigido a
sondear la aceptabilidad racional y el rendimiento explicativo de la hipdtesis.

Una vez delineada la hipotesis, se la somete a controles, es decir, se hacen aquellas
observaciones y experimentos capaces de verificarla o refutarla. La secuencia logica, en su
esquematismo elemental, es, pues, la siguiente: problema — hipdtesis — hechos. Por tanto, el
pensamiento cientifico es un pensamiento conjetural que pasa del problema a la hipotesis, de la
hipotesis a los hechos y de estos a un nuevo problema. En esta trama sin fin, el progreso
cientifico puede configurarse como “una sucesion de intentos -nunca definitivos- de adivinar”
la solucion. También aqui lo moderno retorna a lo antiguo: ya para Quintiliano “coniectura”
deriva de “coniectus™ y serviria para indicar la direccion de la razon hacia la verdad. Es como
se mueve el pensamiento cientifico. No hay razones para suponer que el pensamiento juridico
opere de un modo distinto*.

2.2.2 La necesidad de una hipdétesis en el proceso:

Lo primero que hay que decir es que, en el proceso, no sirve la induccion baconiana. La
induccion permite extraer reglas ordinarias de los hechos observables y experimentables. El
proceso no debe descubrir una ley, sino comprobar un hecho del pasado, inobservable e
irrepetible. Por eso, la idea de que puede llevarse a cabo una observacion sin una hipotesis que
la guie hace pensar en la idea del que inicia un viaje si saber donde ir. Algo que es més evidente
en el proceso penal. En efecto, porque aqui hay una barrera selectiva- el criterio de relevancia-
que tiene la funcion de impedir que la investigacion resulte sepultada por un aluvion de datos.
Porque, ciertamente, tan perjudicial es para indagacion el exceso de informacion como la
carencia de esta.

La investigacion cientifica, como la indagacion penal, parte de un problema. Hay que
seleccionar, por tanto, los datos idoneos para resolverlo, pero precisamente este es el punto: si
no se tiene in mente al menos una media idea sobre como resolver el problema (lo que quiere
decir -en el mas refinado lenguaje de los epistemdlogos- una hipotesis preliminar y provisional)
[,como se precisa seleccionar los datos? Por tanto, en rigor, no es correcto hablar de hechos
relevantes respecto a un problema especifico. Debe hablarse de hechos relevantes respecto de
una especifica hipdtesis avanzada con el fin de resolver un problema particular. Poco antes se
ha dicho que el método de la induccion cientifica entrd en crisis cuando comenzo a fijarse la

mirada en las profundidades de la microfisica y la microquimica*!.

40 Ibidem. p. 105.
41 Ibidem. p. 108.



27

El hecho del delito, antes del proceso, es como un edificio en ruinas: el fiscal debe
reconstruirlo tal como era antes y el juez ha de valorar su conformidad con el original. El fiscal
-si le acompafa la suerte- encuentra el terreno, el cemento, los ladrillos y los clavos. Pero,
evidentemente, no basta, pues para construir o reconstruir una casa es preciso tener un proyecto.
Este es la hipdtesis. Asi pues, la secuencia ldgica es la misma seguida en la investigacion
cientifica. Existe un problema se elabora una hipdtesis capaz de resolverlo, se buscan los hechos
que la convalidan y los que la desmienten. Por ejemplo, se indaga sobre un accidente
automovilistico: el problema es, pues, dar con la explicacion. Con base en el bagaje de
conocimientos y de experiencia de los organos de la investigacion se hipotetizan las posibles
causas, que podrian ser un defecto de construccion, un defecto de mantenimiento, un error en
la conduccion, un subito desvanecimiento, otras. Asi, se elaboran una o mas hipotesis
preliminares, virtualmente idoneas para explicar los hechos. Por tanto, se orienta el trabajo de
investigacion a fin de determinar los hechos que convaliden o desmientan las hipotesis
conjeturadas. Al fin, se valoran los pro y contras y se ve qué hipdtesis ha resistido a los intentos
de refutacion y, si son varias las hipdtesis en presencia, se elige la mas probable y la que mejor
explica los hechos*.

La analogia de la investigacion cientifica con la investigacion criminal es, también en
este punto impresionante. ;Qué es la investigacion sino un programa, que nace de una
reconstruccion conjetural, provisional e incompleta de los hechos y esta dirigido a buscar
elementos de prueba que corroboren o refuten la hipotesis? Y ;no es la hipotesis la que mueve
al fiscal a buscar en las cosas, entre las cosas y mas alla de las cosas, en un intento incesante de
aproximarse a la verdad? Y ;qué es la imputacion sino la hipotesis sobre la que, en el juicio
contradictorio de las partes, debera el juez practicar los mas rigurosos controles?*.

2.2.3 Como nace una hipotesis. El método abductivo:

Existe una forma de razonamiento para producir hipétesis, frecuentemente usado en la
vida diaria. Es el razonamiento llamado abductivo o “proceso de eleccion de hipotesis”, que
consiste en razonar hacia atras, es decir, en remontarse del efecto a la posible causa. Veamos
como opera la abduccion en la investigacion. En la fase de las primeras investigaciones hay un
flujo caotico de informaciones que llega a los drganos competentes. Para seleccionar estas
informaciones y orientar las investigaciones hay que elaborar una o mas hipotesis preliminares
capaces de explicar los hechos. Cémo se ha visto, la observacion es siempre selectiva, es decir,

guiada por una hipoétesis. La inscripcion en el registro general, las directrices impartidas a la

42 Ibidem. p. 109.
8 Idem.
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policia judicial son el signo de que el fiscal parte de una hipdtesis de investigacion. Pero el flujo
de informaciones puede ser tan pobre como para no permitir siquiera la elaboracién de una
hipotesis provisional (por ejemplo, el hallazgo de un cadaver no identificado en avanzado
estado de descomposicion) y entonces es necesario procurarse informaciones adicionales. O
puede ser tan rico como para sugerir multiples hipotesis, y entonces serd necesario organizar
los datos conocidos en varias hipdtesis alternativas y someter a cada una de ellas a un
procedimiento de investigacion y de verificacion*.

Cuando el fiscal dice que las investigaciones giran a 360 grados, quiere decir que se
mueve a tientas en la oscuridad, esto es, que los datos informativos recogidos son tan pocos o
tan contradictorios que no le permiten elaborar siquiera una hipdtesis preliminar que sea
atendible en relacion con teorias asimismo posibles. La fecundidad del razonamiento abductivo
depende de la experiencia (o sea, del bagaje de reglas y leyes conocidas) del investigador y de
su memoria operativa (es decir, de su capacidad de aplicarlas al caso concreto). Pero también
depende de las informaciones disponibles).

Pero hay algo que debe quedar claro. La abduccion es procedimiento mental que sirve
para inventar hipdtesis, no para verificarlas. De otro modo, el procedimiento de creacion de una
hipotesis y el de su verificacion coincidirian, y la hipotesis seria, no una afirmacion a demostrar,
sino una tesis ya demostrada Esto, evidentemente, no excluye que los elementos de hecho, de
los que trae origen una hipotesis (por ejemplo, movil, manchas de sangre y similares en un caso
de homicidio) puedan ser utilizados como elementos de prueba en la fase de verificacion y
control de esta. Pero salvo casos excepcionales, en los que desde el comienzo de la indagacion
se despliega ante los investigadores un cuadro probatorio completo (por ejemplo, en un
supuesto de flagrancia), los elementos de los que surge la hipdtesis son una pequefia parte de
los que al fin sirven para controlarla®.

En el fondo hay una razon intuitiva, y es que la abduccion va del efecto a la causa; ahora
lo que relaciona el efecto con la causa es una regla o una ley extraida de la experiencia, segun
la cual el hecho “X” tiene por norma como antecedente el hecho “A”. Pero “A” podria no ser
el unico antecedente posible de “X”, en el sentido de que “X” podria tener en teoria como
antecedentes, alternativamente A, B, C, etc. El hecho de que Armando haya sido hallado con
un objeto proveniente de un hurto puede ser explicado tanto por la hipdtesis A (es el autor de
sustraccion), como por la hipotesis B (es un receptador), la hipdtesis C (lo ha adquirido de

buena fe en un puesto callejero), o la hipotesis D (lo ha encontrado por la calle).

4 Ibidem. p. 112.
4 Ibidem. p. 113.
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Solamente cuando el hecho “X” tiene como unico antecedente posible “A” y esto puede
suceder solo lo ha causado “A”- se puede decir que “X” es la prueba de “A”, es decir, la
hipotesis “A” resulta al mismo tiempo descubierta y verificada (por ejemplo, del hallazgo de
trazas de morfina en los fluidos bioldgicos de una persona cabe remontarse al hecho de que esta
ciertamente habra ingerido sustancias con principios activos de morfina o sus derivados. En
efecto, pues no cabe otra explicacion, ya que el cuerpo humano no produce morfina)*.

En estos casos se dice que “X” es un signo necesario de “A”. En términos logicos entre
“A”y “X” hay una relacion de implicacion reciproca, en el sentido de que si 'y solo si, se verifica
“A” entonces se verifica también “X” y, reciprocamente, si existe “X” este también “A”; “A”
no solo es condicion suficiente, sino también condicion necesaria de “X”47.

Pero en las investigaciones estd feliz eventualidad sucede solo en el caso de hechos
elementales, como el del ejemplo aludido, no tratdindose de supuestos complejos, como son las
hipotesis sobre el hecho delictivo en su totalidad. Por qué la abduccion sirve para crear
hipotesis, pero no para verificarlas, puede resultar claro a partir de algunos ejemplos. La
criminologia ofrece argumentos abductivos. Por ejemplo, permite reconocer la matriz
psicopatica de un delito. Este dato es muy importante para focalizar el campo de investigacion,
pero por si mismo no tiene ningun valor indiciario porque se puede ser psicopata y ser inocente.

El papel ocupado en la organizacion jerarquica de una empresa o de un partido permite
suponer la implicacion en determinados ilicitos y es, por consiguiente, un 6ptimo argumento
abductivo que se resume en la expresion “no podia no saber”. Pero por si solo no significa nada.
Si fuese una prueba comportaria automaticamente una inversion de quien tiene que probar,
constrefiria a demostrar que, no obstante, ese rol, él no sabia. Una demostracion diabdlica
porque se trataria de una llamada negativa indeterminada: probar que un hecho no ha sucedido
nunca en ningn lugar*®,

El movil es una fuerte guia del razonamiento abductivo: “Y” ha sido muerto, “X” tenia
un 6ptimo motivo para hacerlo; por tanto, trabajamos con la hipdtesis de que “X” ha matado a
“Y”. El movil es importantisimo al iniciar las averiguaciones, precisamente porque permite
crear hipdtesis y programas de investigacion. Pero la importancia del movil se redimensiona en
la fase del juicio, donde las hipdtesis no se descubren, sino se controlan. En efecto, el movil no
vale mucho como prueba, pues cabe tener un excelente motivo para matar y, sin embargo, no

haber dispuesto de la oportunidad de hacerlo. Y es asimismo posible tener la oportunidad y, no

46 Ibidem. p. 114.
47 Ibidem. p. 114.
4 Ibidem. p. 115.
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obstante, no aprovecharla. Como dice Quintiliano, “el que ha tenido la ocasiéon de cometer un
delito, no por esto lo ha cometido”. No hay una maxima de experiencia por la que, quien tiene
un movil para matar, habitualmente lo pone en practica®.

En definitiva, deberia ser claro que la abduccion sirve al investigador, pero no al juez (a
menos que €l, en el juicio, elabore otra hipotesis distinta de las propuestas por el fiscal y la
defensa). Una cosa es la invencion de la hipotesis y otra la prueba. Hipdtesis y prueba no deben
confundirse, del mismo modo que no se confunden la explicacion de los hechos y su prueba.

La hipdtesis explica, pero no prueba, es decir, ofrece una de las posibles
reconstrucciones de los hechos, pero solo las pruebas pueden decir si la hipotesis esta realmente
fundada. Una imputacioén de robo es una hipdtesis esta realmente fundada. Una imputacion de
robo es una hipotesis que explica el hecho del robo, pero evidentemente no lo prueba: una cosa
es explicar y otra probar™’,

2.2.4 La verificacion.

En los discursos sobre el método normalmente se produce una “summa divisio”,
invencion de la hipotesis y confirmacion. En realidad, una descripcion mas fiel del modo como
se produce la investigacion cientifica deberia llevar a identificar un tercer contexto, el de la
investigacion, que se sitia después del contexto de la invencion y antes del final, es decir, de
las razones de su existencia.

(Por qué complicar el esquema usual, insertando el contexto de la investigacion? Las
razones estan al alcance de la mano. La hipdtesis no nace “ex abrupto”: es mas bien un embrion
que se desarrolla y se perfecciona a través de una tupida secuencia de observaciones, calculos
y experimentos. Ademas, controlar una teoria o una hipotesis en sede cientifica es laborioso y
costoso. Si cualquier idea apenas surgida tuviera que se llevada inmediatamente ante el tribunal
de la comunidad cientifica, la cosa -ademas de ser un tanto extravagante- provocaria un
derroche enorme de energias y de dinero. Por tanto, la hipdtesis, desde el momento en que nace
hasta el momento en el que se somete a los controles publicos de la colectividad y de los
expertos, atraviesa una fase intermedia en la que resulta sometida a verificaciones preliminares
y provisionales por parte de sus descubridores’.

En el proceso penal el fendmeno es ain mas evidente. Ser juzgados es un hecho que
causa dolor. Tal es la razén de por qué, antes del control definitivo del juez, se necesita una

verificacion anticipada y provisional que acredite la plausibilidad de la hipdtesis. La

4 Ibidem. p. 116.
0 Ibidem. p. 116.
SU Ibidem. p. 117.
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investigacion deberia servir, precisamente para este fin. Cursa a través de dos momentos: la
inscripcion de la noticia del delito y la formulacion de la imputacion. El primer momento marca
el descubrimiento, es decir, su formacion a una escala rudimentaria y primaria (...); el segundo
momento se concreta en el perfeccionamiento de la hipodtesis en un esquema -la imputacion-
completo y consolidado (...) requiere “la enunciacion del hecho”, esto es, del hecho en su
integridad y no solo en sus elementos esenciales. (...) Hay que tener en presente que la hipotesis
no es reducible al aserto elemental “se ha producido el hecho X”, sino que es una afirmacion
compleja relativa a tiempos, lugares, modalidades de la conducta, intencionalidad del agente y
demas. Es decir, la hipétesis se articula en subhipétesis, que es como decir en tantas
afirmaciones cuantos son los hechos en los que es divisible la imputacion. Asi pues, la hipotesis,
més que una afirmacion sobre un hecho singular es un discurso acerca de un hecho complejo®.

Esta verificacion discurre segiin un método hipotético-deductivo-observacional. Dada
una hipdtesis, de ella se deducen las consecuencias, es decir, los efectos que se habrian
producido en la realidad si la hipotesis fuera verdadera; por consiguiente, se observa, a traveés
de la practica de pruebas, si estos efectos son constatables, es decir, si existen en la realidad los
signos de la hipotesis. ;Qué son los medios de busqueda de la prueba sino aquellos de los que
se sirve el fiscal para llevar a cabo “su” verificacion, es decir, una comprobacion provisional y
tendencialmente unilateral y secreta?

Estos signos pueden existir, y entonces la hipotesis resulta verificada. Pueden existir
signos contrarios, entonces se dice que la hipotesis ha sido falsada y, en tal caso, se modifica o
se abandona. Podria darse también el caso de que no existan pruebas que la convalidan ni que
la refuten, y entonces se descartard por gratuita. Como también es posible que las pruebas
adquiridas justifiquen hipdtesis reconstructivas del hecho alternativas y equiprobables, y
entonces se busca pruebas cruciales, es decir idoneas para dirimir la alternativa®>.

Una vez realizada esta verificacion, el fiscal decide si abandona la hipotesis o la somete
a control mediante juicio contradictorio ante el juez>*.

Hasta este punto, se ha explicado coémo nace una hipotesis, su construccidon y su
verificacion, sin embargo, quiero precisar que no se han expuesto los criterios para su control
o justificacion; lo que el profesor italiano Iacoviello llama el contexto de justificacion; antes de

precisar esos requisitos, debo exponer lo que entiendo por verdad en el proceso penal, para

2 Ibidem.p. 117.
33 Ibidem. p. 119.
Ibidem. p. 121.
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explicar al final como juega “la verdad” un papel muy importante junto a la metodologia de la

hipdtesis en el proceso penal.

2.3. Teoria de la verdad; proceso penal y metodologia de justificacion de la hipotesis.
“La justicia de la decision esta en el camino seguido para llegar al resultado (Giulio
Ubertis)”

2.3.1 Sobre la verdad.

Fue Taruffo, quien restablecio el valor de la verdad en el proceso. Sin embargo; también
es necesario hacer algunas observaciones.

Una, es que tiende a confundir, como si los sistemas acusatorios (o dispositivos en
materia civil) tuviera un compromiso menor con la verdad, lo que es incorrecto. Segundo,
pretende derivar para el proceso civil mayores poderes para el juez, recayendo en el modelo
inquisitorial de verdad, ya que de la idea de verdad se puede extraer (aunque ello no sea valido
para el proceso civil de un modo absoluto, pero por razones de justicia, no de verdad) también
un valor absoluto quien tiene que probar. Finalmente, se le puede criticar que, por concesiones
a algunas escuelas epistemologicas, termina relativizando o matizando las verdades que se
pueden construir en el proceso, cuando la funcidn critica permite sostente un concepto de
verdad sin tales “guifios” a ciertas epistemologias modernas.

No hay duda de la adhesion de Taruffo a la verdad como correspondencia, también
sustentado en Tarski, pero ello no es el problema. La cuestion es que reconoce, que al igual que
en todo contexto, también la verdad a la que llegamos en el proceso es aproximativa. El punto
aqui es que la decision que tenemos de cuando detener la busqueda porque ya estamos
satisfechos, es una decision politica, que no tiene que ver con la idea de verdad en su funcion
critica.

De hecho, el sistema acusatorio, es mas exigente que otros campos para aceptar la
verdad del hecho (o podria serlo menos, segin las decisiones que se expresen en los estandares
probatorios) >

Taruffo debilita innecesariamente la funcion critica de la verdad en el proceso. Nos dice:
“En el proceso, al no ser una empresa cientifica o filosofica, las verdades absolutas no son
necesarias, debemos contentarnos con menos, con verdades relativas, pero razonablemente
fundadas. Incluso, si las verdades absolutas fueran posibles, no serian necesarias en el proceso,
y si aquellas fueran imposibles, no afectaria a los efectos de lo que es necesario conocer en el

proceso” o “Por lo tanto, solo tiene sentido hablar de verdades relativas”. Esto es riesgoso para

55 Binder, Alberto M. Derecho Procesal Penal Tomo V. p. 188.
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el sistema garantista, que establece exigencias mas altas, pero nunca menores a las establecidas
en las discusiones de la epistemologia. Por otra parte, respecto de la derivacion impropia de las
atribuciones judiciales desde la importancia de la verdad, nos dice Taruffo: “las partes y su
iniciativa, no son suficientes para conducir al tribunal al hallazgo de la verdad del hecho. No se
puede esperar que la partes ayuden al descubrimiento de la verdad. Estas ejecutan un juego
diferente, su objeto es la victoria en el caso, incluso, sacrificando la verdad>®.

Aqui Taruffo salta de un modelo de verdad a otro. Ademas, esta vision es erronea en la
descripcion del juego de las partes, a quienes presentan sujetos que nos les importa la verdad,
y no como quienes disputan sobre ella, como lo hacemos todos, sin perder de vista nuestros
intereses; esto es inconsecuente porque desconoce la importancia de las cargas dentro del
proceso. Esa distribucion de las cargas procesales, aun variable, puede perfectamente coexistir
con la mas exigente doctrina del papel de la verdad (...)*".

Binder a diferencia de Taruffo, sostiene que los sistemas adversariales penales, con su
régimen de cargas estrictas y fijas son el sistema mas exigente en cuanto a la funcion de la
verdad en el proceso. La relativizacion del concepto de verdad (que surge de su postura de darle
una funcién positiva, no critica) la extension impropia del problema de la verdad da las
funciones del juez y el olvido de la importancia crucial del régimen de cargas probatorias, hacen
que la postura de Taruffo sea una postura mas débil en definitiva sobre la funcion de la verdad
en el proceso, y muy riesgosa para la tradicion liberal del sistema de garantias.

Dicho de un modo mas directo: nadie puede hablar de la verdad del proceso sino habla
al mismo tiempo de las cargas procesales. Son dos caras de la misma moneda. Cuando se
desvincula el problema de la verdad del tema de las cargas, es un sintoma claro de que se esta
en el universo de la logica de la verdad inquisitorial (indagacién) pero no en la tradicion
republicano-liberal®®,

La exigencia de verdad es la carga procesal principal que funda el sistema acusatorio.
Esa carga solo la tienen los acusadores y nunca los imputados, quienes no tienen ninguna
obligacion de contribuir a la formacion de la verdad de los acusadores (...) debe quedar claro
que cualquier carga que tenga el imputado -si es que tiene alguna- nunca sustituye la que es
propia de los acusadores.

Si bien la exigencia de la verdad es la carga principal y genérica, ella no constituye la

unica, porque, es tan grande la experiencia historica del abuso del poder, ademas de tener que

6 Ibidem. p. 189.
57 Ibidem. p. 190.
% Ibidem. p. 191.
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demostrar la verdad, hay otra gran cantidad de cargas especificas que limitan, dificultan,
circunscribe las actividades acusatorias de busqueda de la verdad. En definitiva, esta funcion
critica de la verdad funda todo el sistema de garantias, y lo aleja del modelo de la indagacion.
Por eso todo el sistema de garantias es un conjunto de cargas procesales que giran alrededor de
la verdad del hecho. Esta es la centralidad y funcién de la verdad del hecho. Esta es la
centralidad y funcion de la verdad en el proceso penal y nos marca el grado maximo de su
importancia. Los jueces, nada mas, deben exigir el cumplimiento de esas cargas, siempre
preocupados por limitar al poder punitivo que se expresa en las pretensiones de los acusadores
y por eso son siempre jueces de garantias, independientemente de las decisiones que deban
tomar en los distintos momentos procesales™.

Quien nos muestra a los abogados la importancia de la verdad en el proceso fue el gran
procesalista italiano Michele Taruffo; con este autor vamos descubriendo las distintas formas
de ver la verdad, aunque su pensamiento estd inclinado por el proceso civil que es el campo
donde trabajaba, su genialidad alcanzo otros campos del proceso (narracion de hechos, maxima
de la experiencia, prueba cientifica, entre otros).

Como dice Castillo Alva, existen teorias de la verdad que pretenden plantear
definiciones de verdad y otras que brindan criterios o test que permiten determinar si un
enunciado puede ser considerado verdad®’.

En mi caso, estoy a favor de la interpretacion que brinda Binder sobre la verdad,
interpretada como carga del acusador, y esto se funda en que la historia nos ha ensefiado lo
peligroso que puede ser un juez que busca la verdad; este juez, en su busqueda, puede aceptar
pruebas ilicitas e incluso suplantar a las partes, destruyendo el principio de imparcialidad y el
acusatorio.

Quisiera imaginarme al juez sentado, estudiando en su despacho, prepardndose y al
momento del proceso simplemente observe si el acusador cumpli6 o no con la carga de probar
(como diria el maestro Binder “imparcial es el que no gestiona intereses”), obviamente, es el
enfrentamiento entre la hipotesis de culpabilidad y la hipotesis de defensa el problema que tiene
que resolver, pero, el proceso penal tiene la particularidad, que, por ejemplo, Al existir una
pésima defensa, como la que podemos ver a diario en los abogados de oficio (no todos, no
quiero ingresar a la falacia de la falsa generalizacion), el buen juez, le diga al acusador, no

cumpliste con probar tu hipotesis. Absolviendo por no verificacion.

% Ibidem. p. 190.
60 Castillo Alva, José Luis. La prueba en el proceso penal. Parte general. Editorial Instituto Pacifico, 2023, p.
217.
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Asi pues, si se mira de esa forma la verdad, entenderemos que la importancia estd en la
metodologia que presentamos para decir cuando un hecho es verdadero, esta metodologia, es la
que nos presenta la epistemologia; Dice Binder:

“La acusacion es una propuesta de solucion basada en afirmaciones de verdad del hecho.

El juicio penal es un mecanismo de refutacion. El acusador, como el cientifico, llega

convencido de la verdad del hecho, por el que acusa se debe servir de un convencimiento

racional, la objetividad del del acusador, controlada por el tercero imparcial. “Lo
determinante es la actitud conscientemente critica ante los intentos de solucién; por lo
tanto, la participacion, en la eliminacidn, los intentos activos de eliminacion, los intentos

de criticar, es decir, de falsar®'.

2.3.2 Metodologia de justificacion de la hipdtesis “la justicia de la decision estda en el
camino seguido por el resultado”

Iacoviello dice que el control de la hipotesis se produce a través del método hipotético-
deductivo-experimental. En sus pasos esenciales, este método funciona asi: dada una hipotesis,
se deducen de ella las consecuencias, es decir, los efectos que se producirian en la realidad si la
hipotesis fuese verdadera; por consiguiente, se procede a la experimentacion empirica para
observar si estos efectos se han verificado; en caso positivo, la hipdtesis estd confirmada, en
caso negativo, falsada, o sea, refutada.

El procedimiento de falsacion de la hipotesis asume la forma logica: si p, entonces ¢; no
q, por tanto, no p. Esto es, dada la hipotesis p, deberia verificarse la consecuencia g; resulta que
g no se ha verificado; por tanto, la hipotesis p no puede ser verdadera. Los 16gicos llaman a este
tipo de argumento (que es perfectamente valido) ‘“negacion del consecuente” (o
tradicionalmente, modus tollens). Si g confirma la hipdtesis p; se dice que q es un caso
confirmatorio de p; si, en cambio, ¢ desmiente p, se dice que q es un caso infirmante de p®.
Como se ve, este método comprende los tres fundamentales modos de razonar del hombre: la
abduccion al crear hipotesis, la deduccion al extraer de ellas las consecuencias, la induccion en
la tercera fase de verificacion experimental.

Aqui, refiere el autor italiano citado que, para evitar equivocos, hay que aclarar que el
término deduccion, no debe entenderse en el sentido riguroso de deduccion demostrativa, que
consiste en inferir de premisas dadas todas y solas las consecuencias necesarias. Aqui, de la

hipdtesis se “deducen” es decir, se derivan, no solo las consecuencias necesarias, sino también

61 Binder, Alberto M. Derecho Procesal Penal Tomo V.; p. 154.
92 Tacoviello, Francesco. La motivacion se la sentencia penal y su control en Casacion. p. 147.
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las probables. Por ejemplo, de la hipétesis de que “X”” ha matado a “Y” durante una pelea se
infiere no solo la consecuencia necesaria de que “X” se encontraba en el lugar del delito y entro
en contacto con “Y”, sino también la consecuencia probable de que “X hubiera sufrido algin
leve traumatismo durante la pelea. En el proceso, en otros términos, se comprueba si existe en
realidad los “signos” de la hipotesis®.

2.3.3 Criterios para la justificacion de la hipotesis (pensamiento de Francesco lacoviello)
1. Criterio de la evidencia total disponible

Un juicio sobre la probabilidad de una hipotesis solo puede realizarse una vez que se
haya obtenido -por supuesto, dentro de lo posible- todos los datos que permitan identificar su
existencia, esto se conoce como evidencia total disponible. La probabilidad de la suposicion “x
ha asesinado a y” es considerable si se presenta la evidencia “z ha afirmado haber presenciado
la muerte y” y que “sea un testigo fiable”. Sin embargo, si se presenta informacion util que se
pueda conseguir, por ejemplo: el historial criminal de z. Probando condenas por perjurio y
difamacion, la probabilidad de la suposicion disminuira de manera drastica.

La probabilidad de la hipotesis aumenta al aumentar las circunstancias probables que
ella implica. la hipotesis “x proporciond un gramo de heroina a y en el dia t en el lugar s en
compaiiia de z; ademas, y le dio a x una cantidad de dinero en efectivo, que fue retirada el dia
anterior de la cuenta n en el banco B”. Tiene alta probabilidad, siempre que se verifiquen todos
los detalles. La probabilidad crece a medida que se incrementan sus posibles refutaciones, es
decir, con los hechos que pueden apoyarla o desacreditarla.

Las pruebas deben tener calidad. Pero tampoco resta importancia a que el nimero de
ellas influya en la probabilidad (cantidad). En la ciencia, a mayor experimentos que respalden
una teoria, mas solida es la confirmacion de la misma. Lo mismo ocurre en el &mbito legal. La
probabilidad de que un suceso ocurra se incrementa cuando dos testigos confiables lo afirman
en lugar de uno solamente. Esto significa que, estrictamente hablando, en un juicio penal,
ninguna evidencia significativa puede considerarse irrelevante®*.

2. Criterio del aumento de circunstancias probables que ella implica.

Aumenta la probabilidad si la informacién obtenida confirma todas las consecuencias
derivadas de la hipotesis. Si esta incluye los sintomas X, y, z, ...n y se verifica cada una de ellas,
se fortalece la confirmacion. En comparacion con el escenario en el que Uinicamente se han
verificado X, y, z. La acusacion de que “A extorsiond a B por una cantidad de dinero” es menos

probable si las pruebas solo se centran en 1) “el afectado le dijo a C que debia entregar dinero

8 Ibidem. p. 148.
% Tacoviello, Francesco. La motivacion se la sentencia penal y su control en Casacion. p. 156.
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a A”y 2) “el afectado retird dinero del banco”, en lugar de incluir también 3) “A amenaz6 a B
para extorsionarlo” y 4) “A realmente le entreg6 lo solicitado a B”.

Lo que realmente importa no es la cantidad, sino el contenido del medio de prueba. La
declaracion de cinco testigos que presenciaron a X comprar una pistola, aportan menos que un
informe técnico que muestra residuos de polvora en las manos de x.

Ademas, todo el sustento que el medio probatorio proporciona a la hipdtesis depende de
las leyes universales, leyes estadisticas, maximas de la experiencia. Cuanto mas firme y
aceptado sea este “vinculo”, mayor sera el apoyo probatorio que a obtenga la hipotesis.

La hipotesis de culpabilidad es susceptible de fraccionarse. Por ejemplo, si “x estaba en
una situacion financiera critica y deseaba obtener la herencia de y, el dia T en el lugar L, le
proporciono a y una cantidad letal de cianuro de potasio que habia conseguido de z” puede
separarse en diferentes sub-hipotesis, como “el envenenamiento causé la muerte”. En este caso,
el elemento de prueba es “la presencia de trazas de cianuro de potasio en el cadaver de y”.
Teniendo en cuenta la ley cientifica, quien consume cianuro de potasio fallece®’.

3. Criterio de superacion sustancial de los intentos de falsacion.

En la esfera judicial, el control de una hipétesis se conoce como “contrapruebas”, que
son sucesos que no se alinean con la hipétesis de culpabilidad. El futuro esta condicionado por
la naturaleza del elemento probatorio refutatorio. Es fundamental determinar si este elemento
es considerado como verdadero, incierto o meramente especulativo; y si embiste aspectos
centrales o secundarios.

La presencia de una contraprueba no significa eliminar la hipdtesis. Seria poco realista
creer que la presencia de un indicio a favor de la defensa derrumba la posicion del fiscal.

La imputacion no es rigida y encierra al acusado; presenta flexibilidad dentro de ciertos
limites, permite acomodarse a los impactos de las contrapruebas. Se puede afirmar que la fuerza
de las contrapruebas baja la probabilidad de la acusacion. Ante ello, existe el riesgo que el
acusador convierta su trabajo en una hipétesis ad hoc, es decir, en respuesta a una fuerte prueba
de coartada, plantea el fiscal que el imputado contaba con un participe, aunque no tenga medios
de prueba. Claramente esta hipotesis nueva se crea para contrarrestar la prueba que desmiente
al fiscal, pues no tiene justificacion probatoria.®
4. Criterio de compatibilidad con el universo cognoscitivo de la época, coherencia interna y de

congruencia con respecto a los hechos.

8 Ibidem. p. 158.
6 Ibidem. p. 159.
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El acusador debe presentar una hipotesis logica a la luz de las teorias y las leyes
cientificas que constituyen el saber adquirido en una sociedad. La suposicion, basada en nuestro
entendimiento, de que un avion se ha estrellado debido a un fallo mecanico tiene una
probabilidad l6gica previa mas alta que la suposicion de que se haya derribado por un meteorito.
Igualmente, argumentar que alguien ha fallecido a causa de un virus conocido cuenta con una
probabilidad 16gica previa mas alta que la causa sea un virus jamas visto antes.

La probabilidad logica antecedente, tiene su peso en los pronunciamientos judiciales, ya
que es preferible la hipdtesis sobre el hecho que esté més en sintonia con las experiencias y los
conocimientos de la sociedad, por ejemplo, si tenemos que resolver la igualdad de elementos
probatorios de hipotesis enfrentadas.

También debe ser intrinsecamente coherente. La autocontradictoriedad de la acusacion
puede presentarse en la cuestion juridico o factica. La hipotesis que sostiene al mismo tiempo
que x ha cometido un fraude fiscal sin haber tratado de evadir o hacer evadir el pago de
impuestos, es contradictorio. Facticamente, argumentar que el cirujano x ha ocasionado la
muerte del paciente y, al mismo tiempo, sostener que la muerte de y, con aquellos tiempos y
aquellas modalidades, era el efecto del decurso inevitable de una enfermedad, es
autocontradictoria. La acusacidon debe ser congruente con los hechos, es decir, debe ser capaz
de explicarlos y ponerlos en una secuencia ldgica y cronoldgica apta para hacer un relato
razonable y creible.

Por consiguiente, la probabilidad de la hipotesis aumenta con el incremento de su
capacidad explicativa. La hipdtesis debe aclarar los elementos que conforman el nucleo
fundamental. Por ejemplo: la acusacion debe abordar la dindmica del homicidio en sus aspectos
principales, no es necesario detallar la trayectoria de cada bala, cada lesion. La credibilidad de
no se ve afectada si no puede trazar con claridad los movimientos del homicida en la ejecucion
del delito.

Otro criterio es la simplicidad. Por ejemplo, en la guantera de un coche esta escondido
un kilo de heroina. El conductor es arrestado por posesion de drogas; al ser interrogado, se
defiende afirmando que un adversario ha colocado alli la sustancia para danarlo. La teoria de la
acusacion se presenta mas sencilla que la de la defensa, pues se basa tinicamente en dos hechos:
la compra de la sustancia y que fue escondida en la guantera del vehiculo. La defensa tiene una
tarea mas dificil, tendrd que probar: la existencia del adversario; el movil de venganza; que

tomara un kilo de heroina; y que la hubiera introducido en el coche.
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Verdaderamente, la probabilidad de que prueben cinco actos distintos entre si es
sensiblemente inferior a la de verificar uno solo. En este sentido, se puede considerar que la
simplicidad de una hipétesis hace crecer su probabilidad®’.

2.3.4 Verdad como carga procesal y metodologia de la hipdtesis

Ahora bien, el proceso penal inspirado en el sistema acusatorio obliga al sujeto procesal
“acusador” a la prueba del hecho. Ese hecho, es una hipotesis que se formula con el método
abductivo; siguiendo, un tipo penal, pues, es importante dejar en claro, que la tarea de probar
es del fiscal, es su carga, y si expone la hipotesis de culpabilidad de que, A mat6 a B, debe
probarla, es decir, debe cumplir con su carga; esta interpretacion, no se aleja de la verdad por
correspondencia, al contrario, se inspira en ella, pero agrega el concepto de carga.

No obstante, y teniendo en cuenta que este trabajo trata sobre la pretension de atipicidad,
siguiendo lo expuesto en el capitulo uno, es importante tener en cuenta las reglas y el objeto en
una imputacion.

Por lo que “objeto de imputacion” es el hecho (la hipotesis) a la cual le vamos a aplicar
las “reglas de imputacién” (regla dogmatica); y mi posicion es que primero debe quedar claro,
que existe la hipdtesis, y luego ejecutar el juicio de imputacion. Este “existencia de la hipotesis”,
no puede quedar al arbitrio de un operador, es el pensamiento de la epistemologia y los criterios
que nos brinda, lo que nos permitiran aproximarnos al cumplimiento de la “verdad como carga
del acusador”; que deberia expresarse asi “verdad como carga del acusador siguiendo las reglas
de la epistemologia”.

Si tenemos en claro, que la verdad se mide utilizando estas reglas, el proceso penal que
se siga con hipoétesis “ad hoc” decaera, pues los criterios expuestos impediran que esas malas
hipotesis lleguen a juicio. Por el contrario, si estas hipotesis, desde su formulacion al inicio del
proceso, respetan los criterios para su formulacion, control y justificacion; permitiran que no se
declare lo que yo llamo “declaracion fraudulenta de atipicidad”.

Concluyo la primera parte de este capitulo. “La prueba de “p” se obtiene mirando la
verdad como carga del acusador controlada con las reglas brindada por la epistemologia”.

Abhora bien, teniendo claro, como funciona la prueba de los hechos a los cuales le debo

aplicar la regla, podemos entrar a la manifestacion de la “pretension de atipicidad”.

67 Ibidem. pp. 160-164.
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2.4. Atipicidad
2.4.1 Concepto

“Una conducta peligrosa para un bien juridico puede ser penalmente atipica por tres
clases de razones (i) por razones sociales; (ii) por razones juridico-extrapenales y (iii) por
razones especificamente juridico-penales (teleoldgicas)®®.

Ahora bien, como dice Fidel Rojas Vargas, actualmente, en la doctrina espafola,
portuguesa e italiana (en parte esta tltima) y, en términos generales, en el analisis legal judicial
se ha establecido una forma especifica de estudiar los comportamientos delictivos a nivel
normativo: la conocida como “teoria analitica del delito”. Esta teoria se distingue por examinar
de manera separada los distintos aspectos que conforman un delito, organizandolos en pasos.
Asi, la teoria contiene una fase afirmativa, con el fin de demostrar la existencia del delito; y una
fase negativa, la cual elimina la pretension del acusador. Esta teoria analitica de dos enfoques
se presenta inevitablemente en cualquier caso delictivo que se somete al discurso y la
argumentacion judicial y fiscal, y constituye la esencia unica de los casos penales. Dicha teoria
se ird reafirmando o negando con la presentacion de las pruebas y la influencia de la
argumentacion juridica-dogmatica, que es puesta en juego por las partes involucradas.

Sobre la tipicidad penal, segun la teoria analitica un hecho serd tipico cuando ¢l se
corresponde o ajusta con lo exigido descriptiva, normativa y subjetivamente por el tipo penal
especial. Esta version toma en cuenta la relevancia del razonamiento probatorio llevada a cabo
y un estricto rigor en la subsunciéon®.

2.4.2 Supuestos para solicitar la pretension de atipicidad (antes del juicio oral).

Los supuestos son los siguientes: en la investigacion preliminar existe la disposicion de
archivo; en la etapa de investigacion formalizada existe la excepcion de improcedencia de
accion y en la etapa intermedia el sobreseimiento por atipicidad. Veamos de que se trata cada
una de estas herramientas procesales.

2.4.3 Herramientas procesales donde se manifiesta la atipicidad

2.4.3.1 Disposicion de archivo. El articulo 334.1. CPP establece las causales por las
que el fiscal, luego de recibir la denuncia o culminar la subfase de diligencias preliminares,
puede emitir una disposicion de archivo. Estas son: (i) que el hecho no constituye delito o no
es justiciable penalmente. San Martin Castro dice: “el hecho puede ser atipico por la falta de un

elemento objetivo o subjetivo del tipo, por la presencia de una causa de justificacion. De otro

68
69

Silva Sanchez Jesis Maria. El riesgo permitido en Derecho penal economico. Editorial Atelier, 2022, p. 21.
Rojas Vargas Fidel. Delitos contra la Administracion Publica. Editora Juridica Grijley E.LR.L, Cuarta
edicion, Lima, 2007 pp. 120 — 121.
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lado, el hecho no es justiciable penalmente por falta de punibilidad del hecho delictivo o por
presentarse cldusulas de exclusion de la pena’®”.

Lo expuesto significa, que, ante las primeras diligencias, el fiscal puede decidir que la
causa penal, no continte por ser la hipotesis atipica. Ya sea por ausencia de imputacion objetiva
o subjetiva.

2.4.3.2 Auto de excepcion de improcedencia de accion. Expresa Montero Aroca:
“consiste en la alegacion de falta de presupuestos y/o requisitos procesales, demostrando que
la denuncia tiene una defectuosa constitucion de la relacion juridico-procesal’’.

Vecina Cifuentes dice que: “persigue impedir que el 6rgano judicial resuelva el conflicto
mediante una resolucion de fondo y de prosperar, absolveria al investigado’?.

El art. 6.1, paragrafo b, del CPP prescribe a esta instituciéon como un medio técnico de
defensa, y su finalidad es evitar que se conduzca arbitrariamente al imputado a un largo proceso
penal, evitando la continuacion del ejercicio de la accion penal, ya que los hechos no tienen
subsuncion delictiva’.

2.4.3.3 Auto de sobreseimiento por atipicidad. Figura juridica mediante la cual el
juez de la investigacion preparatoria en la etapa intermedia concluye su tramitacion sin emitir
decision final sobre el fondo de la controversia, al ser atipico el hecho’. La causal de atipicidad
regula todos los supuestos que amparan la excepcion de improcedencia de accion’.

2.5. Conclusiones provisionales

e Se ha establecido en este capitulo el significado de verdad como “carga del acusador”, de la
misma forma a esa verdad se llega a través de la metodologia de la hipdtesis y siguiendo los
criterios que nos brinda la epistemologia. Todo ello nos ha permitido clarificar la oposicion
entre “objeto y regla de imputacion”, en otras palabras “la hipdtesis y la regla dogmatica”.

e También, se ha expuesto, las herramientas procesales a través de la cual es posible declarar
la atipicidad de una conducta. No obstante, el andlisis se ejecutdé desde un punto conceptual.

e Ahora bien, en el siguiente capitulo, voy a establecer la unidad de medida, con la que

verificaremos la aplicacion de la “tarea dogmatica”, es decir la Teoria de la Argumentacion

70 San Martin Castro. Derecho Procesal Penal: lecciones, conforme el Cédigo Procesal Penal de 2004.

Editorial INPECCP. 2020, p. 439.
71" Montero Aroca, Juan; Manuel Osxells Ramos; Juan-Luis Gémez Colomer y Alberto Montén Redondo,
Derecho jurisdiccional. Editorial Tirant to Blanch, 1998, p.179.
2 San Martin Castro César. Derecho Procesal Penal. p. 270.
73 Reyna Alfaro, Luis Miguel. Excepciones, cuestion previa y cuestion prejudicial en el proceso penal. Editorial
Grijley, 2008, p. 105.
Reategui Sanchez, James. La Etapa Intermedia en el codigo procesal penal. Editorial Instituto Pacifico, p.
37.
75 Del Rio Labarthe, Gonzalo. La Etapa Intermedia. Ara Editores E.LR.L., 2010, p. 78.
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Juridica (TAJ), son las herramientas conceptuales de esta teoria la que permitira al evaluador
identificar si la decision de atipicidad es correcta o no.
e Luego, presentaré casos representativos para demostrar, sirviéndome de la TAJ, que la
metodologia presentada permite identificar un correcto juicio de tipicidad o atipicidad.
Después de este analisis, estaremos en condiciones de brindar las conclusiones generales del

presente trabajo.



Capitulo 3
La concepcion argumentativa
3.1 Identificando problemas

La declaracion de atipicidad propone identificar dos problemas; por supuesto con una
relacion muy cercana; 1) ausencia de motivacion en torno a la adopcion de criterios de tipicidad
y/o atipicidad y 2) confusion entre cuestiones probatorias y cuestiones de subsuncion.

Sobre el primer problema, se identifica la adopcion no motivada de criterios de
imputacion, haciendo referencias generales y argumentos de autoridad; omitiendo justificar
adecuadamente la decision.

Y en el segundo problema; se aprecia que la cuestion probatoria es ajena o poco
transcendente para el juicio de tipicidad, se le deja de lado, para decir que una conducta es
atipica. Por lo que, mi propuesta para mejorar el trabajo de los operadores consiste en medir su
actuacion a través de la Argumentacion Juridica.

3.2  Argumentacion juridica

El Derecho no es solo argumentacion; pero si lo es en la practica, pues el Estado
Constitucional nos obliga a justificar las decisiones juridicas.

La existencia de problemas, cuestiones facticas y juridicas, dan nacimiento al
procedimiento de argumentacion. Es decir, resolver problemas juridicos, significa demostrar
las razones de la resolucion del problema.

Respecto al concepto de argumentacion, Atienza sefala que existen multiples
disciplinas que la estudian y, por lo tanto, parece haber diversas interpretaciones del término.
Por ejemplo, los especialistas en logica consideran que los argumentos son series de
afirmaciones donde partiendo de premisas, llegamos a la conclusion.

Los componentes que definen la nocidon de argumentacion son los siguientes cuatro: 1)
Siempre involucra el uso del lenguaje. Se puede afirmar que es un modo de emplear el lenguaje
que se distingue por la necesidad de proporcionar justificaciones: se argumenta a favor o en
contra de una teoria, presentando razones. Ademads, existen argumentos, o partes de ellos, que
no se expresan mediante un uso explicito de la lengua; al menos, no en su forma hablada o
escrita. 2) Requiere un problema, constituido de cuestiones, y la solucion debe fundamentarse
en razones que se ajusten al tipo de problema en cuestion. 3) Implica un método. Poe ejemplo:
la relacion entre las premisas y la conclusion no se produce con un salto al vacio, requiere una

estructura. 4) Es racional, en dos puntos: es una actividad con un objetivo y existen criterios
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para juzgar una argumentacion; tiene sentido preguntarse si cumple con criterios de

racionalidad.’®.

3.3  Las concepciones

Las tres aproximaciones basicas a la argumentacion juridica son: formal, material y

pragmética’’.

Formal: Entiende a la argumentacion como un conjunto de afirmaciones que no se
interpretan, en el sentido de que se ignora el contenido de verdad, asi como la validez de las
premisas y la conclusion. Se ocupa de asuntos formales: si teniendo en cuenta premisas es
posible llegar a una conclusion. Teniendo como objetivo el resultado, siguiendo a la logica
no se describe codmo argumentan las personas, sino que establece condiciones para que un
razonamiento sea valido. Por ejemplo: reglas de inferencia.

Material: Se ocupa del dilema del peso de las razones; es decir, no se trata de preguntas
formales, sino de cuestiones referidas a la justificacion de una tesis. Esta mirada no tiene el
objeto en la inferencia, al contrario, le interesan las premisas y como justifican la conclusion.
Sus criterios de correccion se encuentran en una teoria sobre las fuentes del Derecho, o
epistemologia de la prueba en el proceso.

Pragmatica: Implica una actividad comunicativa, actos de habla; por lo tanto, lo que se
destaca son las reglas entre oponentes y la persuasion. Cuestiones relacionadas con la
finalidad de persuadir a una audiencia o de alcanzar un consenso sobre un tema tedrico o

practico, se manifiesta a través de la dialéctica y la retérica’®.

3.4  Argumentacion juridica y dogmatica

Un buen trabajo dogmatico deberia tener:

a) Identificacion de un problema, junto con las justificaciones sobre su relevancia y por
qué merece atencion.

b) Estudio del mismo desde diferentes angulos: qué lo ha originado, qué problemas
similares se encuentran en este o en otros sistemas legales, como se ha intentado resolver
y las razones por las que esos esfuerzos no han logrado éxito, etc.

c) Propuesta de solucion; y fundamentacion de la misma seglin los criterios que identifican

qué constituye una buena solucion desde el punto de vista normativo’.
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Atienza Manuel. Curso de Argumentacion Juridica. Editorial Trotta, 2013, pp. 108 — 109.
Ibidem. pp. 110.

Atienza, Manuel. Curso de Argumentacion Juridica. Editorial Trotta. Afio 2013. pp. 110 — 111.
Atienza, Manuel. Curso de Argumentacion Juridica. Editorial Trotta. Afio 2013. pp. 721 y ss.
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Robert Alexy presenta cinco requisitos:

1. Los argumentos dogmaticos, no son accidn, sino un conjunto de afirmaciones.

2. Estan relacionados con las normas establecidas y con la jurisprudencia, pero no se confunden
con las descripciones de las reglas o los principios que fundamentan las decisiones judiciales.

3. Formar un todo coherente: (a) no deben contradecirse, (b) en su formulacion de deben
aparecer los mismos conceptos, y (¢) cuando estos conceptos son comunes, es viable
establecer relaciones de inferencia entre ellos.

4. Se forman, fundamentan y comprueban en el marco de una ciencia del derecho que funciona
institucionalmente. Esta propiedad implica una importante expansion del debate en relacion
con el tiempo y el objeto. Sobre lo temporal, significa retomar conclusiones pasadas, y, por
ende, mantenerlas o rechazarlas. Respecto al objeto, los resultados de una solucion pueden
ser evaluados a través de las respuestas a otras preguntas.

5. Poseen un contenido normativo. Son utilizados como argumentos para decidir cuestiones
que no podrian resolverse solo con pruebas empiricas®.

Por lo tanto, los argumentos dogmaticos (1) son enunciados que (2) de normas
establecidas y su aplicacion del derecho, pero no pueden equivalen a su descripcion, (3) tienen
una relaciéon de coherencia, (4) se forman institucionalmente, y (5) llevan un contenido
normativo®!.

En argumentacion juridica, se conoce como justificacion interna a la identificacion de
que la decision se sigue l6gicamente de las premisas que se eligen como eje central de inicio de
la fundamentacion; por el contrario, a la justificacion externa se le da el trabajo de justificar la
correccion de la justificacion interna. En el trabajo citado, Alexy, dice que la justificacion
externa se puede construir: con 1) interpretacion; 2) dogmatica; 3) precedentes; 4)
argumentacion practica general; 5) argumentacion empirica y 6) formas especiales de
argumentos®2.

El argumento dogmatico se ubica en la justificacion externa, para justificar la negacion
del tipo penal (por ejemplo); sin embargo, considero que el gran jurista aleman en ese trabajo
no explica como medir un buen argumento dogmatico.

Por el contrario, en un trabajo en coautoria con Peczenik presenta una prueba de

coherencia, que serviria para medir al argumento dogmatico -trabajo que ha sido traducido por

80 Alexy Robert. Teoria de la Argumentacién Juridica. La teoria del discurso racional como teoria de la

fundamentacion juridica. Derecho & Argumentacion 1. Editorial Palestra Editores, 2017pp. 320 y ss.
81 Ibidem.
82 Ibidem. pp. 345-359.
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Manuel Atienza. Dice Atienza: Segin Alexy y Peczenik la idea central del concepto de

coherencia se expresa asi:

Cuanto mas se aproximen los enunciados pertenecientes a una teoria dada a una
estructura de fundamentacion perfecta, tanto mas coherente es la teoria.

El grado de perfeccion de esa estructura de fundamentacion depende de tres tipos de
criterios, que serian los criterios de la coherencia:

1. Criterios de estructura de fundamentacion. Cuanto mdas exhaustiva sea una
fundamentacion, mas consistente resultara la teoria. Considerando todo lo demas constante,
el nivel de consistencia de una teoria se ve influenciado por factores como:

e cuantos enunciados fundamentados estan incluidos en ella.

¢ lalongitud de las secuencias de argumentos que la conforman.

e ¢l nimero de relaciones que hay entre las diferentes secuencias de fundamentacion, es
decir, mas secuencias de argumentos apoyan el mismo desenlace.

e cuantos enunciados son pertinentes para el tipo de razonamiento que esta emplea.

2. Criterios relacionados con los conceptos. Estos mantienen unidas las piezas de una teoria:
e Se debe tener en cuenta la cantidad de afirmaciones universales que le corresponden.

e Elnivel de generalidad de estas ideas, consistencia entre las diferentes teorias varia segiin
factores como:
— similitudes que se encuentran entre los conceptos que emplean.
— las conexiones que nacen de su interaccion.

3. Criterios relacionados con el asunto de la teoria. La coherencia depende de circunstancias
tales como:

e ¢l numero de casos 'y
e la extension del concepto en la vida®’.

3.5 Los problemas juridicos.

Utilizar la argumentacion juridica; requiere identificar “cuestiones”, y una vez resueltas
estas, se puede brindar la solucion adecuada al problema juridico. El profesor Atienza, nos
cuenta que la tipologia de cuestiones es considerada para los casos dificiles, sin embargo,
considero que la tipologia debe ser una guia para todo operador. Voy a presentar las cuestiones,
asi como su significado para luego ubicar cuéles existen al momento de resolver el problema

juridico de tipicidad penal.

8 Atienza Manuel. Curso de Argumentacién Juridica. p. 795.
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Clasificacion:
Procesales (1), se expone previamente, antes de enfrentar el problema sobre la forma en que
debe tomar una decision acerca del tema central, que el juez se cuestiona si debe resolverlo;
si tiene la competencia necesaria para hacerlo y si la persona que presenta el asunto cumplid
con el procedimiento.
De prueba (2), Aqui se identifica si se cumplié con el Derecho probatorio, y luego se ejecuta
un juicio inductivo siguiendo criterios epistémicos y determinando bajo un estandar de
prueba si el hecho objeto de imputacion se ha verificado.
De calificacion (3), Este tipo de cuestiones en la tradicion retorica se caracterizaban
claramente por tener problemas relacionados con la definicion, lo que las diferenciaba de las
cuestiones conjeturales (de prueba). Ejemplo: Si Juan chocé con Diego y lo mato, eso es un
tema de prueba; en cambio, si la muerte ocurrié por imprudencia (o por imprudencia grave)
es problema es de calificacion.

Estos problemas presentan desafios muy diferentes, dependiendo de la expresion que
se emplee. El lenguaje tiene una carga valorativa intensa (como “‘justo”, “equitativo”,
“dignidad”, entre otros) ahi es donde se presenta la dificultad.

De aplicabilidad (4), tratan de determinar si hay o no -o cual es la- regla que se aplica en la
situacion.

De validez (5), lo que se plantea es si una norma, cumple con los criterios establecidos en el
sistema legal correspondiente para ser considerada vélida. Por lo general, se trata de
problemas de constitucionalidad que se presentan ante un tribunal constitucional (. . .).

De interpretacion (6), debe ser considerado aqui de manera rigurosa. Se podria afirmar que
todas las cuestiones normativas son temas de interpretacion. Incluso las facticas, los
problemas relacionados con la evidencia también entrarian en esta categoria (o tendrian un
aspecto interpretativo) (...).

De discrecionalidad (7), el comportamiento discrecional es el que realiza quien ha de seguir
normas fin -principios- lo que supone buscar medios adecuados, para llegar a los fines (...)
De ponderacion (8), en esencia, se trata de pesar principios, siguiendo un método, y
determinando en un caso en concreto, cual de los principios enfrentados, cede por razones

identificadas en el caso en concreto.
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Una advertencia. Dice el profesor Atienza, que hay casos, donde pueden coexistir
pluralidad de cuestiones. Sin embargo, identificar las cuestiones de la controversia tiene una
importancia fundamental para argumentar adecuadamente®*.

3.5.1 ;La pretension de atipicidad es un problema de construccion juridica o es un
problema de prueba?

Para responder a la pregunta primero recordemos las palabras de Alberto Binder:

(...) el que se dedica al estudio del sistema penal que no le suceda lo que al fabricante

de guillotinas: se enamore del de la madera brillante, del peso y pulido de la hoja, de los

mecanismos, del sonido que antecede a la muerte y olvide que alguien perdi6 su vida

(...)%

Como diria Gertrudis en la réplica al discurso extenso y retorico de Polonio: “Més
sustancia y menos retorica”. (obra Hamlet de William Shakespeare).

En el pensamiento garantista, existe un principio, se le conoce como “el temor al poder
penal”. A través de €1, en mi opinion, nace la primera garantia fundamental de todo el proceso
penal, la garantia del hecho. Es decir, a la jaula solo entrara aquella persona a la que se probd
que cometi6 un hecho.

Seguimos, pero, muchos diran, como miro el hecho, bajo que reglas califico el hecho,
aqui, el operador penal, debe servirse la dogmatica juridico-penal, y ser consciente, que su
estudio, constituye una de las ocupaciones fundamentales de un abogado dedicado al Derecho
penal.

No debemos olvidar que la Dogmatica penal, y sobre todo la de cufio aleman, es el
resultado de un producto académico largo, que pretende establecer un conjunto sistematizado
de reglas para analizar una conducta®®.

Ahora bien, la relacion entre el hecho y la Dogmatica penal. Cémo yo lo veo, se
relacionan en el deber de motivar, pues éste nos obliga a dar razones de un hecho y razones de
aplicacion de una regla juridica.

Ante ello, considero que la pretension de atipicidad es una cuestion de prueba y de
construcciodn juridica, una Dogmatica penal que no permita resolver problemas sobre hechos,
es incorrecta, pues, al final uno de sus objetivos como ciencia es la aplicacion correcta de la

norma juridica penal al caso en concreto (hecho imputado).

8 Atienza, Manuel. Curso de Argumentacion Juridica. p. 431—439.
8 Binder, Alberto. Introduccién al Derecho Procesal Penal. Editorial Ad-Hoc, 2016, p. 19.
8 Silva Sénchez Jestis-Maria. Derecho penal parte general. p. 575.
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Lineas arriba, expliqué el método “hipotético-deductivo-experimental” como guia del
fiscal, pues, esa guia se construye mirando el delito, pero desde la Dogmatica penal, esa relacion
que también se conoce como “cuestion de hecho y de derecho”, no se puede perder nunca.

El método sefialado lo podemos representar asi: dada la hipotesis “p”, deberia verificarse
las consecuencias “q”’; resulta que “q” no se ha verificado; por tanto, la hipdtesis “p” no puede
ser verdadera. Los logicos llaman a este tipo de argumento “negacion del consecuente” (o

[IP=2] €C .9 [P

tradicionalmente modus tollens). Si “q” confirma la hipotesis “p”, se dice que “q” es un caso

€6 9 [P

confirmatorio de “p”; si, en cambio, “q” desmiente “p”, se dice que “q” es un caso infirmante
de “p”*’.
Y las condiciones para confirmar que la hipotesis existe son:
e Probabilidad logica antecedente.
e Siimplica las consecuencias X, y, z, W.
e La evidencia debe mostrar la existencia de los x, y, z, w.
e Tiene que ser intrinsecamente coherente y explica mejor los hechos.
e Debe superar los intentos de refutacion.
e Debe cumplir el estandar probatorio.

Veamos: “Se entiende que es autor quien tiene dominio del hecho”; “Se entiende que
tiene dominio del hecho, entre otros, el sujeto que tiene dominio de la accidon”; “Se entiende
que tiene dominio de la accién, el que realiza de propia mano la conducta tipica”*®,

Por lo que, siguiendo el método ‘hipotético-deductivo-experimental”, pruebo la
siguiente hipotesis de culpabilidad: Michael disparé a Fredo, solo en ese momento la “regla
aplicable”, podra ser constada (verdad por correspondencia exigida como carga al acusador) y
asignado el efecto juridico, Michael es autor de homicidio por haberse probado que dispar6 a
Fredo”.

Ahora bien, la respuesta que presento, como ya adelante es que “son ambas cosas, pero
para resolver el problema de tipicidad hay que identificar si hay razones sobre el hecho para
después construir la regla dogmatica y aplicarla”

Significa, que no siempre al inicio del proceso penal o, en la investigacion formalizada
se podré declarar atipico un hecho; no obstante, en etapa intermedia como ya se concluy¢ la

investigacion, se podran dar mayores razones sobre el hecho y a su vez, se posibilitara el analisis

de la regla dogmatica.
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Francesco lacoviello. La motivacion de la sentencia penal y su control en Casacion. pp. 147 y 148.
Silva Sanchez. Jesus Maria. Metodologia del Derecho Penal. Ensayos. Editorial Palestra; Lima — 2023. pp. 135-137.
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La etapa intermedia, significa, se termino el tiempo para hacer experimentos; por lo
tanto, con lo que tienes podriamos determinar si hay tipicidad o no (recordemos el método
hipotético-deductivo-experimental).

Pero quiero aclarar algo, la casuistica, es muy rica, y obviamente pertenece a la vida, en
donde la norma trata de captar a través de una abstraccion el juicio de desvalor, significa, que,
hay tipos penales tradicionales, que jurisprudencialmente ya se sabe que medios de prueba
(experimentos) nos permitiran confirmar en un alto grado la hipotesis y la tipicidad, pero ante
nuevos tipos penal o complejos por ejemplo los que pertenecen al “Derecho Penal Econémico”
o a la “Criminalidad Organizada”, va a ser dificil que la atipicidad sea declarada al inicio del
procedimiento.

En otras palabras, la teoria del precedente ayudaria a declarar la atipicidad de imputacioén
(una especie de topica), algo, parecido a las enfermedades comunes que el médico trata y sabe
coémo resolver.

Ahora bien, es necesario, pasar a explicar, utilizando casos, como se justifica la
declaracion de atipicidad o tipicidad, a través de la Disposicion de Archivo, Excepcion de
Improcedencia de Accion, en el andlisis de las muestras, se entendera mejor, la respuesta a la
pregunta que he brindado.

3.6  Respuesta a los problemas utilizando la teoria de la argumentacion juridica

3.6.1 Esquema del problema de tipicidad

Figural
Esquema de tipicidad
e[| 2e) | saeen
1T ir iy
1.1,j (h) 2.1.,(d
i(rd) 3.1.RPJ
ﬁ Asignacion de
sentido /valoracion
/imputacién
1.1.1. Cr 2.1.1.M.
Criterio de evidencia total Método estructural.
disponible. Método formal-legal.
Criterio de aumento de Método funcional-
circunstancias probables que teleologico.

ella implica.

Criterio de superacion de los
intentos de falsacion.
Criterio de compatibilidad.
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— 1.H (cp): significa los enunciados de los hechos es decir la hipotesis factica (H), y (cp)
establece que es una cuestion de prueba.

— 1.1. j(h): significa que debe existir justificacion sobre la hipotesis (debe poder observarse el
método de confirmacion de los hechos).

— 1.1.1. Cr: significa el método para establecer la probabilidad de la hipotesis.

— 2.T.P (ci): significa un tipo penal (norma juridico penal) y (ci) indica cuestiéon de
interpretacion.

— 2.1.j (rd): significa que del tipo penal se va a extraer una regla dogmatica (rd) la cual debe
ser justificada (j).

— 2.1.1. M: significa los métodos que se pueden utilizar para justificar la regla dogmatica
(estructural; formal y funcional).

— 3. A (cc) (+/-): A significa aplicacion de (cc) de la cuestion de calificacion, es decir de la
regla dogmatica a la hipdtesis la cual puede resultar con la afirmacién o negacion de la
tipicidad (+/-).

— 3.1.RPJ: significa la resolucion del problema juridico (RPJ) de tipicidad, afirmando o
negando la existencia de un tipo penal.

3.7  Casos

Antes de analizar casos, debe quedar claro que el problema juridico penal de tipicidad
tiene tres cuestiones, una de prueba, una de interpretacion y otra de calificacion. La
resolucion de estas cuestiones permite al operador resolver de forma cientifica (actitud
metodica) el problema de tipicidad. Voy a presentar los casos y luego ejecutaré el analisis
correspondiente. El andlisis de casos tendra dos elementos: Los hechos (hipotesis) y la

justificacion de la declaracion de atipicidad (razones para la declaracion de atipicidad).

3.7.1 La atipicidad en una disposicion de archivo: Disposicion N. ° 2 — Disposicion de no

formalizacion de la investigacion preparatoria y archivo. Caso 483-2022

La atipicidad en una disposicion de archivo: Disposicion N. ° 2 — Disposicion de no

formalizacion de la investigacion preparatoria y archivo. Caso 483-2022

e La Fiscalia Superior Mixta de Piura, analiz6 un caso, donde una juez laboral concedi6 una
medida cautelar: embargo en forma de retencion. A favor de un trabajador del Ministerio

Publico, la parte demandada era el Ministerio Publico y la cuenta embargada fue por el
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monto de S/. 32,677.86. Esta accion, fue denunciada por el procurador del Ministerio
Publico, indicando que conforme al articulo 73 de la Constitucion, los bienes del Estado son
inembargables.

e La fiscalia emiti6 un archivo, tomando como fundamento que, conforme a lo expuesto por
nuestro Tribunal Constitucional, los bienes de dominio privado del Estado -que no tengan
como fin servicios publicos- si pueden embargarse. Y que corresponde al juez verificar en
cada caso la naturaleza del bien.

e En la resolucién judicial -objeto de presunto prevaricato- nunca se verifico que la juez,
brinde razones sobre la excepcidn a la prohibicion de embargar bienes del Estado, por el
contrario, fue la fiscalia en la disposicion de archivo, quien dijo que, teniendo en cuenta que
el Banco de la Nacion, puso a disposicion del despacho judicial el dinero de la cuenta. Esta
no tiene caracter de inembargable.

e Siendo asi, concluyeron sin dar razones lo siguiente: no existe delito de prevaricato por el
principio de lesividad, principio de fragmentariedad, la resolucién presuntamente
prevaricadore se puede impugnar (segun la disposicion si fue recurrida), por el principio de
minima intervencion, no se verifica perjuicio, y no hay dolo. En consecuencia, se produjo el

archivo de la denuncia.

3.7.2 La atipicidad en la excepcion de improcedencia de accion:
3.7.2.1 Recurso de Casacion N. ° 1307-2019/Corte Suprema/Ponente César San
Martin Castro

e En este caso, una persona recibe dinero de su conyuge a quien se le investiga como autor
de los delitos de crimen organizado, organizacion que -segln el acusador- tiene como
fin, obtener beneficios a través de procesos judiciales por beneficios laborales y/o
pensionarios.

e Uno de los integrantes de esa organizacion le entrega el dinero a su conyuge quien
ejecutd en el sistema financiero los siguientes actos: a) deposito fijo y b) dos fondos
mutuos. Estas acciones fueron calificadas como lavado de activos, en las modalidades
de actos de ocultamiento, actos de conversion, con la agravante de pertenecer a una
organizacion criminal.

e El pronunciamiento por atipicidad se basé en el criterio llamado “principio de
confianza”. Argumentando la Sala que la investigada recibi6 el dinero de su conyuge;

se entregd a través del sistema financiero. Asimismo, la investigada, no tiene injerencia
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en la conducta de su conyuge y de la forma como se obtuvo el dinero; no se afirmé en
los hechos presentados por la fiscalia que la investigada tenga conocimiento de

conductas de su conyuge que le permitan poner en duda la confianza entre conyuges.

e Por lo tanto, aplican el principio de confianza.

3.7.2.2 Recurso de Casacion N. ° 86-2021-Lima/Corte Suprema/Ponente César

San Martin Castro.

Este caso, tiene relacion con los hechos narrados en ellos parrafos anteriores, ahora, el
presunto integrante de la organizacion criminal le entrego6 dinero a su hijo, quien ejecuto las
siguientes acciones: a) recibir el dinero; b) amortizar la deuda de un préstamo hipotecario;
c) en su calidad de representante de una empresa compréd dos vehiculos inscribiéndolos en

el registro a nombre de la persona juridica.

El acusador imputd lavado de activos, con agravante de pertenecer a una organizacion
criminal.

La Sala, indic6 al igual que en el caso anterior, que el investigado: a) en su calidad de
abogado e integrante del estudio juridico donde trabaja su padre -presunto integrante de la
organizacidon criminal- no participo de los procesos judiciales de donde provienen las
ganancias ilicitas (cohecho activo genérico); b) Que, la empresa que se beneficidé con la
compra de vehiculos, se dedica al rubro del turismo, donde el investigado es representante
legal y es una empresa familiar de titularidad de todos los hijos del presunto autor del delito
fuente; c) recibid el dinero a través de un contrato de mutuo; d) todos los movimientos se
ejecutaron en bancos nacionales, lo que permitié que la ruta del dinero se reconstruyera.
Por lo que, el investigado, no puede ser autor de ocultamiento, transferencia y conversion,
ya que existio un vinculo de parentesco y de trabajo juridico con su padre, y al haberse
utilizado el sistema financiero, y el dinero fue destinado para una empresa familiar, no
existen motivos para que el investigado, suponga que el dinero que su padre le entregd era
ilicito.

Aplicando bajo eso argumentos el principio de confianza.
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3.8 Analisis.

Si pudiera dar un nombre distinto a esta investigacion seria “la subsuncion tipica demostrada
desde la teoria de la argumentacion juridica”. Dado que, ésta, se aplica tanto a la cuestion factica

como juridica.

En el caso del archivo por prevaricato. La hipotesis de culpabilidad en el nivel factico tuvo un
alto grado de confirmacion, dado que la comision del delito de prevaricato se ejecuta a través
de una resolucidn judicial. El instrumento del delito fue analizado por la fiscalia superior. Ese
no fue el problema. Asi pues, lo que fue el eje central del caso, era determinar si el dinero
embargado tenia como finalidad brindar el servicio publico que el Ministerio Publico tiene

como objetivo.

Nunca se investigo si ese dinero, tenia como fin, pagar a los trabajadores, o el pago de alquileres
de contratos de arrendamiento. Esta informacion, pudo cambiar el juicio de tipicidad. No estoy
seguro, si expresar que no hay delito por ausencia de lesividad fue correcto, ya que no se

justifico la atipicidad.

Asimismo, el principio de fragmentariedad esta dirigido al legislador, no al operador, no es una
razén que justifica la conclusion. Sobre la impugnacion de la resolucidon presuntamente
prevaricadora, llama la atencién. Pues jacaso no son recurribles las resoluciones
prevaricadoras? El argumento, es irracional, indica que si se impugna una resolucion objeto de
prevaricacion automaticamente es atipica porque la sala revisora puede cambiar la decision.

Argumentar la existencia del principio de minima intervencion, nos lleva a lo ya expuesto, es

un principio dirigido al legislador.

Por ultimo, sobre el dolo. Argumentar que no existe. Pero dando un salto al vacio, sin ninguna
cadena de argumentos. Concepto de dolo, posicion adoptada (cognoscitivo o normativo) y
luego la debida subsuncion. Pero, esto demuestra el manejo incorrecto de un sistema de
imputacion, si ya se argumentd sobre ausencia de imputacion objetiva, para que ingresar a la

imputacion subjetiva.
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Sobre el caso dos y tres. Cabe que nos preguntemos si el juicio de imputacion objetiva jes
objetivo? O tiene que evaluar los conocimientos del sujeto, desde una posicion anterior a la

ejecucion de la accion.

Un caso de laboratorio para ensefiar la teoria de la imputacion objetiva es el del camarero con
conocimientos en botanica que a sabiendas sirve un plato con un ingrediente toxico, aunque no
le paguen por el control de la calidad de la comida que sirven, sino solo por trasladar el plato
de la cocina a la mesa, no responde por la lesion al. La Doctrina dominante en Peru, siguiendo

al funcionalismo jakobsiano, o concepcion fuerte de normativismo diria que no hay delito.

Sin embargo, surge un maestro espafiol Silva Sanchez, citado muchas veces en este trabajo,
indicando que el conocimiento de riesgo inminente para un bien intrinseco es decisivo para
darle sentido a la conducta, dando a entender -no lo dice claramente en su trabajo sobre Parte

General pp. 754- que si se vulnera la norma de conducta.

No obstante, el genio espafiol, es mas realista que el aleman, y en mi caso, no me queda mas
que darle la razén, no todos los delitos son iguales. Por lo tanto, el principio de confianza, que
en las aulas universitarias se estudia en el contexto de una division de trabajo (vertical y
horizontal), aparece ahora en el contexto de un presunto autor de un delito que genera

ganancias.

Y esas ganancias se las entrega a su conyuge y a su hijo abogado, indicando la Corte que, al no
existir elementos que permitan inferir a los sujetos sobre la ilicitud del dinero, la confianza se
aplica. Declarando la atipicidad. Notese que indirectamente hablan de prueba del conocimiento.
Ahi radica el tema, la hipdtesis formulada (recordemos la metodologia de la hipotesis del
capitulo 2 y el objeto de imputacion de la teoria de la imputacion), incluye el conocimiento de
la ilicitud del dinero, siguiendo el delito de lavado de activos a titulo de dolo directo o dolo
eventual. Es decir, es materia de prueba, Silva Sanchez le llama indicadores, los que permitiran

probar el conocimiento que requiere el tipo penal.

Pero la Corte, toma una decision radical, y dice que acepta la concepcion valorativa fuerte y
declara atipico el hecho, tanto de la conyuge como del hijo abogado. Sin embargo, como se

observo al inicio de este trabajo, en el caso del taxista que llevaba comida a los mochileros que
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transportaban droga, la Corte dijo que el conocimiento de que estaba prestando servicio a la

comision de un delito, eliminaba la neutralidad de la conducta.

Por lo tanto, si, por un momento imaginamos que existia prueba sobre el conocimiento en los
dos casos de lavado de activos analizados, la conducta seria tipica. Aqui el asunto, porque eso

requiere prueba. El conocimiento se prueba.

Considero que, en una excepcion de improcedencia de accion, que ataca el ejercicio de la accion
penal, donde recién se ha formulado la hipdtesis, la que se va a confirmar o descartar, en casos
complejos como el de lavado de activos no puede ser eliminada bajo concepciones valorativos

fuertes, al menos no al inicio del proceso.

Y si el conocimiento no importa y solo se mira el rol objetivo, permitaseme citar un caso fuerte
en nuestra sociedad. La masacre en Pataz. A la abogada y pareja del presunto autor, se le imputa
ser autora de crimen organizado (como abogada — rol) y lavado de dinero. Es decir, si ella
recibid el dinero de su pareja, lo que diferencia su caso con los casos analizados lineas arriba
es el conocimiento. Cudl seria el resultado ante una excepcion de improcedencia de accion,

tomando en cuenta los casos de lavado de la familia Costa Alva.

Siendo asi, considero que, en los casos de lavado de activos, de forma apresurada, sin respetar
la verdad por correspondencia como carga del acusador, se declar6 atipicas conductas,
ignorando la importancia de las cuestiones probatorias, que son ajenas a las cuestiones de
subsuncion, como decia la teoria de la imputacion mencionada en el capitulo uno, hay que

diferenciar el objeto de imputacion “conducta humana libre” y las reglas de imputacion.

No es mi intencion expresar que las personas involucradas en los casos de lavado de activos
sean autores y exista responsabilidad penal. Pero, los criterios de control de la hipotesis
presentados en este trabajo, estoy seguro, ante la ausencia de conocimiento, permitirian la no

confirmacion y absolucidon con mayor justificacion.

Lo que, si es materia de critica, es que tenemos una Corte que opina y no emite precedentes,

solo precedentes permitirdn seguridad juridica. La topica de Viehweg es el camino.



Conclusiones
La tarea dogmatica exige el respeto a la Constitucion, y ello se fundamenta en que la
exigencia de motivacion viene de ella. Sobre los hechos, aclaré lo que significa la presencia de

un hecho altamente confirmado, ya que la regla dogmatica se aplica sobre hechos.

La formulacion de la regla dogmatica debe ejecutarse desde métodos. Y la verificacion
de las razones que demuestren el paso de la regla dogmatica al problema juridico (aqui ya se
incluye la aplicaciéon o negacion), debe justificarse con razones (concepcion material de la

argumentacion juridica)

El pronunciamiento sobre la tipicidad y/o atipicidad de un hecho; requiere para que sea
considerado cientifico, en cumplimiento de la motivacion de la tarea dogmatica. Pues solo la
motivacion del caso, verificando los métodos, permitird el control intersubjetivo de la
comunidad cientifica; la correccién de un buen argumento dogmatico recae en el criterio de

coherencia. Se puede utilizar el esquema que presenta Alexy y Peczenik.

La verdad como carga del acusador, es un criterio limitador del poder punitivo; y su
construccion no nace del sistema penal, es la epistemologia la que brinda los criterios de la
formulacion; confirmacion y justificacion de la hipotesis; lo que se le debe pedir al acusador y

al juez de juzgamiento es verificar si ese método se cumple.

Las declaraciones fraudulentas de atipicidad son aquellas que no justifican la regla
dogmatica y omiten sefialar el hecho que requiere ser probado, no olvidemos que de los hechos

nace el derecho como diria el gran Santiago Sentis Melendo.

La teoria de la argumentacion juridica permite controlar la tarea dogmatica, pues, en la
concepcidn formal, identificamos las premisas, en lo material, identificamos la justificacion de
la regla dogmatica y en la pragmaética nos permite controlar el comportamiento del proponente

(fiscal) y oponente (defensa).

Es peligroso, no identificar el concepto de verdad en el proceso penal; pues, al decir la
Corte Suprema que en los casos de lavado de activos existe principio de confianza, apelaron a
una verdad por consenso imposible de motivacion; es decir, los investigados confiaron, pero

porque asi lo determiné la Corte y no porque las pruebas lo indicaron.
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No se trabajo un caso de sobreseimiento por atipicidad; pues considero que el problema
que resuelve es el mismo, aunque, si sigo el pensamiento de la Corte sobre la prueba en la
excepcion (es decir, estd prohibido trabajar temas de prueba), considero que, en el
sobreseimiento por atipicidad, el abogado defensor puede argumentar con las pruebas de su
lado, ya que, al haber terminado la investigacion, ya no hay nada mas que agregar, seria

incorrecto no permitir su utilizacion.

La declaracion de atipicidad requiere conocimientos solidos en dogmatica penal y teoria

de la prueba, los operadores deben estar atentos a estos dos temas.

Segun Alexy, una de las funciones de la dogmatica es facilitar la resolucion de casos,
considero, que debe existir una cultura del precedente de las categorias, lo cual facilitaria la

argumentacion y resolucion de problemas.
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