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Los principios del Derecho forman parte de
nuestro ordenamiento juridico. Sin embargo,
muchas veces ellos son tomados como
enunciados sin aplicacion efectiva en los casos
que se presentan en la realidad, siendo parte
Unicamente de una olvidada literatura juridica,
sin cumplir por tanto el importante rol que
juegan dentro de un Estado de Derecho.

En el presente articulo, los autores nos
muestran, precisamente, la importancia de
aplicar los principios del Derecho Penal. Asi, a
través del interesante andlisis de una sentencia
de la Primera Sala Superior Penal de Lima para
procesos con reos en carcel, detallan como el
principio de presuncion de inocencia es
claramente dejado de lado.
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“El constitucionalismo de nuestro tiempo consiste en
la fijacion, mediante normas constitucionales, de
principios de justicia material destinados a informar
todo el ordenamiento juridico. Esto constituye un
cambio importante respecto a las concepciones del
Estado de Derecho. Durante mucho tiempo no se
advirtio y tales principios fueron relegados al limbo de
las proclamaciones meramente “politicas™, sin
incidencia juridica practica™ .

-Gustavo Zagrebelsky

El objeto del presente trabajo es brindar una vision
de como el principio de presuncion de inocencia,
consagrado en nuestro orden constitucional de 1979
y en el vigente de 1993, asi como en tratados
internacionales de derechos humanos, no ha sido
incorporado en multiples resoluciones de distintas
instancias penales, siendo que muy pocas de las
mismas lo encaran como una obligacién de adoptar
rigurosidad en la formulacion de juicios de imputacion
y de atribucién de responsabilidad penal para que
sus resoluciones adquieran la razonabilidad que les
permita arribar a wuna decisiéon justa.
Inexplicablemente, un principio que es base del
sistema penal guarda mucha distancia con la practica
penal, ya que no es aplicado ni desarrollado por los
operadores de control social (policias, fiscales, jueces,
etcétera), los que, en un nuamero significativo y
preocupante, suelen practicar, mas bien, la maxima
de la presuncion de culpabilidad. ¢Es eso posible en
un Estado social y democratico de Derecho como el
que sefiala nuestra Carta Magna? ¢Tal realidad nos
ayuda a pretender decisiones judiciales previsibles,
razonables y por tanto justas?

El tema a desarrollarse se enmarca en la Teoria General
del Derecho, pretendiendo brindar una vision respecto
a la aplicacion del principio de presuncion de
inocencia en la practica jurisprudencial penal y la
importancia de dicho principio como fundamento
primario de atribucion de responsabilidad penal de
cara a la obtencion de resoluciones justas. La
busqueda de un analisis jurisprudencial objetivo
resultara acompafiada por el entusiasmo de cambiar
una realidad jurisprudencial que viene produciendo
resoluciones intuitivas, prejuiciosas y especulativas;
de ahi la ambicion del presente trabajo en traer a
debate la importancia de la aplicacion de valores y
principios como fundamento de una decision justa.
Y qué mejor medio de cumplir nuestro objetivo que
hacerlo a través del analisis de una resolucion judicial,
ilustrando asi la relevancia del principio de presuncion
de inocencia.

1 ZAGREBELSKY, Gustavo. “El derecho ductil. Ley, derechos, justicia™

I.  INTRODUCCION

La actividad legislativa y la actuacion jurisdiccional son
dos variables que permiten medir el estado del Derecho
Penal en el contexto peruano y fijar pautas respecto a
como éste debe ser orientado. En el presente articulo,
efectuaremos un andlisis y propuesta respecto a la
actuacion del juez penal, esencial a la hora de pretender
evaluar en el caso concreto la funcion motivadora del
Derecho Penal en el marco de un Estado social y
democratico de Derecho, que prescribe una serie de
garantias y principios que conforman el marco de
proteccion de todos los ciudadanos frente a la actividad
punitiva estatal, la que se concretiza finalmente en la
actuacion de los 6rganos de control social. En
especifico, se pretendera hacer hincapié en el principio
de presuncién de inocencia como margen de atribucion
de responsabilidad penal. Al respecto, nuestro trabajo
estd orientado por lo sefialado por el profesor Luigi
Ferrajoli, quien menciona que “la culpa y no la
inocencia debe ser demostrada; y es la prueba de la
culpa -y no de la inocencia, que se presume desde el
principio— la que forma el objeto del juicio™2.

Es pertinente afirmar ab initio que la labor del juez
penal no consiste en una irreflexiva “aplicacion de la
ley” (habria que preguntarse primero cudl es el
contenido de esa ley) y menos aun en “hacer justicia
segun considere conveniente”. La dificil tarea del titular
de la funcién jurisdiccional consiste en ““alcanzar una
resolucion justa”, llevando a cabo un razonamiento
juridico de cara al caso concreto, el cual se sustente
en el respeto a las minimas garantias que el Estado
constitucional peruano otorga a sus ciudadanos y cuyo
resultado vaya acorde con una realidad social como la
que enfrenta. Es decir, que no basta limitarse a la
“consagracion” de principios en un texto
constitucional, como temética enunciativa muerta, sino
que estos deben integrar la actuacion dinamica diaria
del juez penal, con el objetivo comun de construir una
sociedad mas justa, en la que las decisiones judiciales
sean previsibles, razonadas y puedan ser contradichas.

Surge, a primera vista, una interrogante respecto a lo
que se debe entender por el término justicia. ¢ Es justicia
acaso la aplicacion de la ley? ¢ Seré justicia la imposicion
de una drastica sancion al sujeto culpable? ¢La justicia
se traduce en una actuacion eficaz del juez penal? Dar
una respuesta afirmativa a tales interrogantes es
limitarse a una concepcion parcial y poco democratica
de la problematica de la justicia. ¢Acaso nos hemos
preguntado cudl es el contenido de la ley aplicada?
¢O cudl es la finalidad de la imposicion de una drastica

. Madrid: Trotta. 1995. p. 93.
2 FERRAJOLI, Luigi. “Derecho y Razén”. Madrid: Trotta. 1995. p. 549.



sancion? ¢ Cuales son los factores en los que el crimen
se origina y la realidad en la que se enmarca? ;O es
que el ciudadano es mero instrumento de la justicia y
debe verse sometido a un aparato estatal violento que
pase por alto sus derechos en pro de lograr la
satisfaccion de la comunidad por una “sentencia justa”™
que satisfaga a una poblacion con razon impaciente?
Desde ya, deberé afirmarse lo sefialado por el profesor
Gustavo Zagrebelsky, quien plantea unaidea de justicia
como algo concreto, materialmente verificable y sefiala
que “la vida colectiva, desde el punto de vista del
derecho constitucional actual, no es sélo el conjunto
de los derechos individuales y de los actos que
constituyen su ejercicio, sino que es también un orden
objetivo que corresponde a ideas objetivas de
justicia que imponen deberes™3. Asi, la justicia resulta
un término complejo que implica el logro de cometidos
propios de la esencia del Derecho Penal como
instrumento protector de bienes juridicos, no debiendo
limitarse a un concepto meramente abstracto, sino que
se verifique en hechos, conforme sefiala el profesor
citado, quien respecto al principio de justicia refiere
que su “resultado constitucional no viene dado, sino
que debe ser construido. Esto podra tener lugar,
precisamente, en una situacion en que se garanticen
los derechos individuales™.

La justicia no es solo eficacia, va mas alla. Implica el
respeto de garantias minimas propias de un Estado
social y democratico de Derecho, que es fruto de siglos
de lucha social y politica, fenbmenos que han
conllevado a sociedades en las que la proteccion de la
dignidad de la persona humana ha de ser medio y fin
de toda actuacion estatal. Asi, toda actuacion
jurisdiccional debe remitirse a los principios -y el de
presuncion de inocencia es uno de primer orden— no
solo porque lo consagre la Constitucion y la aplicacion
de la ley penal haya de ser conforme al orden que ésta
establece, sino porque es fundamento de una
Administracion frente a la cual el ciudadano pueda
defenderse y de la cual no sea instrumento de
constatacion de validez del orden social. No olvidemos
que la proteccion de la dignidad y el bienestar de sus
ciudadanos es medio y fin de toda sociedad, por lo
que la justicia —y la presunciéon de inocencia como
factor determinante de la misma— ha de ser factor
preponderante de toda actuacion jurisdiccional.

. ¢(COMO VEMOS LA PRESUNCION DE
INOCENCIA?

En el presente articulo, se pretende otorgar una vision

critica de la problematica actual en materia de justicia

* ZAGREBELSKY, Gustavo. Op. Cit. p. 95.
“ Ibid. p. 96.

penal y, en concreto, respecto al papel que juega el
principio constitucional de presuncién de inocencia en
la actuacién jurisdiccional de cara a un
pronunciamiento judicial motivado y razonable, frente
al cual el ciudadano pueda defenderse. Ello nos hara
cuestionar cual es el real fundamento de la imposicion
de una sancién penal y, en especifico, cuales son los
criterios minimos para que el Estado recurra al arma
mas violenta de la cual dispone: el Derecho Penal.

Se procede a analizar una sentencia emitida por la
Corte Superior de Lima, la que es representativa de
aquella vertiente muy comun de la jurisprudencia, que
opta por acudir a un razonamiento de atribucion de
responsabilidad penal sobre la base de elementos
especulativos, con los que construye una “presuncion
de culpabilidad™ respecto al procesado. A lo largo del
examen, se hara evidente, por un lado, los efectos
nefastos de someter a valoracion un caso construido
sobre la base de especulaciones vulnerando asi la
presuncién de inocencia y, por otro lado, lo
fundamental que resulta revalorar los principios del
Derecho Penal como presupuesto de decisiones justas.
Afortunadamente, la condena de dicha arbitraria
resolucién ha sido recientemente revocada por la Corte
Suprema de la Republica, la cual ha declarado la
inocencia de la condenada en virtud a fundamentos
juridicos, cuyo principal referente es el principio de
presuncion de inocencia; lo que demuestra lo
trascendental que resulta un Derecho Penal de cara a
principios y valores que limiten el ejercicio punitivo
estatal. La diferencia entre ambos pronunciamientos
es simple: jQuince afios de carcel!

Asi, el 13 de abril de 2005, la Primera Sala Penal para
procesos con reos en carcel de Lima, en el expediente
3056-98, condend a la sefiora Rosa Elvira Costa Luque
como coautora del Delito contra la vida, el cuerpoy la
salud -HOMICIDIO CALIFICADO en la modalidad de
asesinato con crueldad y alevosia prevista por el articulo
108 numeral 3 del Cadigo Penal- en agravio de Jorge
Luis Azafa Soto, imponiéndole la pena de 15 afios de
privacion de la libertad con ejecucion efectiva; sobre
la base de los siguientes hechos:

1. El Fiscal Superior formuld acusacion contra los
procesados Daniel Delgado Villarreal (reo contumaz)
y Rosa Elvira Costa Luque (reo libre), al considerar
probada su responsabilidad por el delito de homicidio
calificado previsto por el articulo 108 inciso ¢ del
Caodigo Penal, en virtud a lo siguiente: el 22 de
octubre de 1998 en la playa Sarapampa-Pasamayito,
altura del kilbmetro 105 de la antigua Panamericana
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a)

Sur del distrito de Asia-Cafiete, efectivos policiales, al
recibir una llamada telefénica anénima, se dirigieron
y constataron el hallazgo de un cadaver no
identificado, de sexo masculino, sepultado en laarena,
siendo posteriormente identificado como Jorge Luis
Azafa Soto.

El mencionado fiscal presenté como pruebas de
cargo lo siguiente:

Atestado Policial 525-IC.

b) Manifestacién policial de Fresia Odilia Gonzéles

Pomacaja, viuda del
siguiente:

Por version de su difunto esposo, tomo
conocimiento que los acusados, entre ellos la
sefiora Rosa Elvira Costa Luque, fueron las personas
que lo interceptaron en el Cine Salamanca el 6 de
septiembre de 1998, amenazandolo de muerte a
él y a su familia. Ademas, el 7 de septiembre de
1998, la procesada Rosa Elvira Costa Luque la llam6
a su casa buscando a su esposo, concurriendo éste
el 8 de septiembre de 1998 a la casa de la citada
procesada, donde fue interceptado por ella
atribuyéndole ser el secuestrador de sus hijos,
siendo que, a la salida de la casa, fue secuestrado
y subido a un auto, donde sus secuestradores le
confesaron que Rosa Elvira Costa Luque los habia
contratado para asustarlo por lo que le sugirieron
que se esconda para que ésta piense que lo tenian
secuestrado.

Ello motivé que el 9 de septiembre de 1998, su
esposo concurriera a las oficinas de un abogado,
donde prepardé una solicitud de garantias
personales para presentar en la Prefectura de Lima.
Declaracion Testimonial de Martin Alfredo Aguayo
Risco, esposo de la procesada Rosa Elvira Costa
Luque, quien sefialo:

La victima Jorge Luis Azafia Soto fue su chofer
durante dos afios, hacia 1993, siendo nuevamente
contratado entre julio y agosto de 1998 para que
hiciera un seguimiento personal contra su esposa,
la procesada Rosa Costa Luque, descubriendo que
ésta sostenia una relacion sentimental con Daniel
Delgado Villarreal. Por ello, al verse los procesados
descubiertos por el difunto en sus relaciones
amorosas, fueron los autores intelectuales de la
muerte de Jorge Luis Azafa Soto.

El 5 de septiembre de 1998, retird a sus hijos de la
casa donde residia Rosa Costa Luque, contando
con la ayuda de Jorge Luis Azafa Soto. Luego, el 7
de septiembre de 1998 recibio una llamada del
ahora occiso, donde le refirié que la acusada Rosa
Costa Luque lo habia estado buscando para
conocer el paradero de sus hijos.

Registro de llamadas del teléfono celular abonado
9859388 al teléfono fijo 3234239, por el que se

occiso, quien indicé lo

aprecia que desde el teléfono celular de la
procesada Rosa Costa Luque se efectuaron tres
llamadas a la victima entre el 6 y 7 de septiembre
de 1998.

Evaluacion psiquiatrica 064-966-98-MP-FN-/ML-
DICEMEL, por la que se concluye que la procesada
Rosa Costa Luque “(...)1.- No presenta Alteraciones
Psicopatoldgicas de Psicosis; 2.- Personalidad de
Rasgos Histriénicos; 3.- Inteligencia Clinicamente
dentro de Pardmetros Normales; 4.- No organicidad™.
Pericia de grafotecnia 887/99, por la que se sefiala
que es suficiente el nimero de muestras para
comparar la firma en cuestion que obra en la
solicitud de garantias personales a favor de Jorge
Luis Azafia Soto, determinando que fue falsificada
por imitacion servil.

De acuerdo a las pesquisas cientificas llevadas a
cabo y el analisis efectuado, la Sala Superior llegd
a determinar lo siguiente:

Jorge Luis Azafia Soto, antes de ser asesinado, fue
amordazado con grilletes que le fueron colocados
con las manos hacia la espalda, siendo torturado
con violencia pues en uno de los grilletes
examinados se encontrd restos de sustancia blanda
correspondiente a células epiteliales descamativas.
Se habria producido una tortura llevada a cabo
aproximadamente por tres o cuatro personas,
atendiendo al namero de botellas que se
encontraron alrededor del cuerpo del occiso.

El occiso fue golpeado en la mandibula izquierda
con un objeto contundente duro, presumiblemente
la cacha o el tubo de una pistola, accion violenta
que también se habia realizado en el craneo dada
la fractura occipital que presentaba el cadaver, asi
como el cuello.

Se presume que para amedrentarlo habrian
efectuado uno o dos disparos, razén por la que se
encontré un casquillo de pistola 9 mildometros en
el radio donde se ubico el cadaver.

En tal sentido, puede destacarse que el agraviado
fue maniatado y conducido a un lugar descampado
ubicado en una playa del sur y alli fue torturado
presumiblemente bajo dos moviles: “el primero:
por “venganza”, pues la modalidad utilizada para
llevar a cabo la tortura es préactica usual en los
ajustes de cuentas principalmente llevados a cabo
por bandas organizadas u organizaciones delictivas
contra individuos que no comulgan con sus
acciones, no participan en éstas o ejercen algun
tipo de accion en contra de la organizacion o
miembros de ésta; el sequndo: que la tortura se
suscitara en el marco de un “interrogatorio criminal
violento” para poder extraer alguna informacion
que era requerida por los juicios y que al no poder
obtenerla o luego de conseguirla con un



ensafiamiento inhumano le provocaron la muerte
para evitar que reconociese a los ejecutores’®.
Efectuando un anélisis deductivo cuyo punto
de inicio empieza en el lugar de ubicacién del
cadaver, para luego identificar el punto de
encuentro de la evaluacion con los demas hechos
explicados, se tiene que se encuentra probado
por la forma y circunstancias de su muerte, que
el agraviado fue victimado con la participacién
de méas de una persona, ya que debio ser
conducido en un vehiculo particular hasta el
lugar, debiendo existir una persona que conducia
el vehiculo y otra que lo mantenia amenazado
constantemente para que el agraviado no diese
aviso de su situacion de peligro al pasar por las
garitas de control.

Dado que se encontraron un casquillo de bala de
calibre 9 milimetros y grilletes para inmovilizar las
manos del occiso, se colige, en uso del sentido
comun y las reglas de la experiencia forense, que
en la ejecucion del homicidio debieron participar
uno o dos miembros retirados o en actividad de la
Policia Nacional quienes habrian proporcionado
dichos elementos, sin descartar que la
modalidad de la ejecucion responde a una
constante de las actividades criminales
paralelas que llevan a cabo las organizaciones
dedicadas al trafico ilicito de drogas.

La declaracion de la procesada Rosa Elvira Costa
Luque durante todo el proceso (en el sumario
policial, la instruccién, asi como en el juicio oral) es
tomada con reserva por la Sala Superior, en tanto
que ésta ha demostrado tener cierta habilidad
para negar determinados hechos que por si han
sido probados.

El colegiado superior, ante el cuestionamiento
de la verosimilitud de la firma del occiso en la
solicitud de garantias personales que fuera
tramitada ante la Sub-Prefectura de Lima antes de
ser asesinado, sefiala que la pericia grafotécnica
887/99 (la cual determin6 que la firma que
obra en dicho documento era falsificada por
imitacion servil) es imperfecta pues los peritos
en el procedimiento no cumplieron con las
formalidades que se requieren para llevar a cabo
el cotejo comparativo.

Se encuentra probado, dado los testimonios de
Martin Aguayo Risco y de Fresia Odilia Gonzales
Pomacaja, que el 5 de septiembre de 1998 el occiso
Jorge Luis Azafia Soto, a solicitud de Martin Aguayo
Risco, particip6 en el secuestro de los menores hijos

10.

de éste Ultimo, que se encontraban bajo la potestad
de la procesada Rosa Costa Luque.

Estd probado que el 6 de septiembre de 1998, la
procesada Rosa Costa Luque se comunicd desde
su teléfono celular abonado 9859388 al teléfono
fijo del domicilio del occiso; que el 7 de septiembre
de 1998, la procesada nuevamente realiz6 dos
llamadas desde su teléfono celular al teléfono fijo
del domicilio del occiso; por lo que se precisa un
interés personal de ésta en comunicarse con el
occiso Jorge Luis Azafia Soto.

Estd probado que el procesado Daniel Delgado
Villarreal, antes de la desaparicion del agraviado
Jorge Luis Azafia Soto, mantenia una relacion
sentimental con su coprocesada Rosa Costa Luque,
lo que se encuentra corroborado con las fotos que
obran en el expediente, de las que por sentido
comun se desprende una relacion mucho mas
intima que una simple amistad. En tal sentido, dada
la relacion sentimental entre ambos, se encuentra
probado que el procesado Daniel Delgado Villarreal
asumio como propio el interés de ubicar a los hijos
de su co-procesada.

El mavil que impulsé a la procesada a interceptar
al occiso Jorge Luis Azafia Soto no es sino la
busqueda de informacién en torno al paradero de
sus hijos, puesto que éste era empleado de su
esposo Martin Aguayo Risco, ademas porque habia
participado en el secuestro de sus hijos; por lo que
todo tipo de comportamiento sostenido
contra el occiso Azafia Soto mantuvo una
intencionalidad previa, incluso, que marca una
vinculacién entre las amenazas que se
suscitaron contra éste y que motivaron la
solicitud de garantias personales.

Luego de analizados los hechos del 5, 6, 7y 8 de
septiembre de 1998, extrafiamente el occiso Jorge
Luis Azafa Soto desaparece con fecha 23 de
septiembre de 1998, sin motivo alguno y pese a
no tener enemigos conocidos que hayan sido
sefialados en autos, existiendo estricta y solamente
una Unica vinculacién de este hecho con los
procesados, que se desprende en dos momentos:
primero, una actitud permanente de la procesada
Rosa Costa Luque de acceder a Jorge Luis Azafa
Soto para obtener informacion en torno al paradero
de sus hijos y segundo, una amenaza contra el
agraviado que se suscito el 8 de septiembre de
1998, la que prudentemente fue denunciada e
imputada contra los procesados.

5 Sentencia del 13 de abril de 2005 emitida por la Primera Sala Penal para procesos con reos en carcel de Lima contenida en el expediente 3056-98.
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El razonamiento —-segun sefiala la Sala Superior—
utilizado para emitir dicha sentencia condenatoria fue
sobre la base de la prueba indiciaria. La propia
sentencia emite el siguiente razonamiento, el cual lleva
a definir —sobre la base de un escenario especulativo
contrario a la presuncion de inocencia- la
responsabilidad penal de la sefiora Rosa Elvira Costa
Luque: “bajo la estricta evaluacion llevada a cabo de
la pluralidad de indicios que posibilitan inferencias
razonables y concurrentes, llevan a este Tribunal a
establecer de manera indubitable que existi6
concertacion entre la procesada Rosa Costa Luque y
los demas agentes, para llevar a cabo el asesinato de
Jorge Luis Azafia Soto, (...) pues es evidente que la
division de funciones previamente acordadas estuvo
motivado bajo un movil execrable y se inicia con el
descubrimiento de la relacion sentimental entre
la acusada Rosa Costa Luque con su co-procesado
Daniel Delgado Villarreal, generando la ruptura de la
relacion matrimonial entre Rosa Costa Luque y Martin
Aguayo Risco, consecuentemente el secuestro de los
menores (hijos de ambos) por este ultimo con
participacion del occiso, lo que motivd se iniciaran
acciones de ubicacién e interceptacion contra Jorge
Luis Azafia Soto, asimismo de amedrentamiento al
haber sido secuestrado por sujetos desconocidos
minutos después de haberse reunido con la procesada
Rosa Costa Luque el dia 8 de setiembre de 1998,
teniendo este ultimo acto, relacion con la citada
procesada, en tanto que el mévil de dicha privacion
transitoria de la libertad ambulatoria estaba orientada
a obligar al occiso a informar del paradero de los
menores hijos de Rosa Costa Luque, hecho que se
acredita en tanto que al dia siguiente fue puesto en
conocimiento de las autoridades (Sub-Prefectura) a
efectos de lograr las garantias personales ante las
amenazas generadas y que le eran imputadas a la
procesada Rosa Costa Luque, circunstancia que
indefectiblemente vislumbra el nexo ilicito entre la
desaparicion posterior del occiso y la participacion
delictual de la mencionada acusada y los demas agentes
involucrados en el caso de autos. Cabe precisar, que
es notorio que existid un moévil criminal que llevo
a la procesada Rosa Costa Luque a atentar contra
la vida del occiso Jorge Luis Azafa Soto, (...)
dirigido a extraerle informacion al agraviado en
torno al paradero de los hijos de la citada
procesada sin importar que ello llevase a la muerte
cruel de éste; asi, el rol delictivo asumido por la
procesada Rosa Elvira Costa Luque, fue la de iniciar el
contacto con Jorge Luis Azafia Soto comunicandose
con éste en varias oportunidades, incluso manteniendo
dos reuniones previas (en una de ellas donde participd
el procesado Daniel Delgado Villarreal), hecho que

¢ El resaltado es nuestro.

posibilitd ponerlo al alcance de su co-procesado Daniel
Delgado Villarreal y de las demas personas que
cooperaban con éste (presumiblemente Juan Silva
Cardenas y Fernando Altez Rios, quienes lograron
efectuarle un seguimiento que fue denunciado por el
occiso en su oportunidad para intentar obtener
garantias personales a su favor, ubicandolo el 23 de
setiembre de 1998 con la finalidad de secuestrarlo y
trasladarlo contra su voluntad hasta la Playa
Sarapampa-Pasamayito (lugar habitual de reunion del
procesado Daniel Delgado Villarreal) donde lo torturan
salvajemente hasta darle muerte™s.

Il. ¢{QUE ROL JUEGA EL ORDEN CONSTITUCIONAL
EN LA ACTUACION JURISPRUDENCIAL?

La Sala Superior construye una supuesta secuencia de
acontecimientos para atribuir responsabilidad penal por
la comision del delito de asesinato y condenar a la
seflora Rosa Elvira Costa Luque a quince afios de
internamiento en una carcel. La historia criminal que
relatan los magistrados se compone, en primer lugar,
de la constatacion de que la procesada mantiene una
relacién sentimental extramatrimonial con su
co-procesado, la cual es descubierta por Jorge Luis
Azafia Soto, victima del acto criminal.

A ello se afiade que, la sefiora Costa Luque desea
recuperar a sus hijos, de cuyo paradero supuestamente
la victima tendria informacién, por lo que llama al
después occiso hasta en tres oportunidades y se
encuentra con él en un lugar publico, donde —segun
referencia posterior de terceras personas— lo habria
amenazado de muerte, por lo que la victima habria
solicitado garantias personales. Al respecto, existe una
pericia grafotécnica que sefiala que la solicitud de
garantias es falsa, pericia que es contradicha por la
Sala Superior en la medida de dudar que los peritos
hayan seguido los pasos operativos para la correcta
realizacion de una pericia de dicha naturaleza. La Sala
Superior concluye su construccion especulativa
apoyandose en un analisis psicologico de la sefiora
Costa Luque, donde se establece que la misma tiene
rasgos histridnicos, insinuando los magistrados la
existencia de una personalidad agresiva en la
procesada, no sefialando para tal efecto que parte
del examen se efectud mientras la sefiora Costa Luque
se encontraba detenida en la cércel.

Sobre la base de dichos elementos, se emitié una
sentencia condenatoria, que recluye a la condenada a
quince afos en una prision para reos peligrosos. Sobre
la base de elementos tales como la supuesta
constatacion de una relacion extramatrimonial o la



duda frente a la correccion formal de un examen
pericial, la Sala Superior opt6é por valorar que la
procesada cred un riesgo para la vida de la victima. Sin
embargo, ninguno de los elementos presentados por
la sentencia y atribuidos a la sefiora Costa Luque
conduce a la muerte del occiso. Con dichos elementos,
no existe forma de crear un nexo de imputacion entre
la conducta de la procesada y la muerte de la victima.

Ello ocurre simplemente porque no existe hecho
probado alguno, que se oriente hacia la muerte de la
victima con conductas de parte de la procesada como
generadoras de un riesgo contra la vida. No hay forma
asi de encaminar elementos facticos hacia un potencial
riesgo contra la vida. En esa linea, la profesora Corcoy
Bidasolo’ refiere que “para poder conocer qué hechos
deben examinarse, en orden a determinar su relevancia
juridico-penal, es necesario determinar como han
sucedido los acontecimientos, es decir, es necesario
probar positivamente, con una probabilidad rayana en
la certeza cuél ha sido el devenir de los hechos,
atendiendo a leyes generales, ya sean naturales,
estadisticas 0, incluso, sociales”. Entonces, no podra
existir valoracion juridico penal alguna mientras no
existan elementos facticos, probados, que permitan
formular tal valoracion juridico penal.

Ante la ausencia de dichos elementos facticos, la Sala
Superior acude a la especulacién y llega —sin apoyarse
en hechos- a las siguientes conclusiones:

1) La procesada es una mujer alterada, segiin sefiala
un examen psicoldgico que indica personalidad
histriénica, razén suficiente para presumir su
peligrosidad para la sociedad.

2) Existe un movil que llevaria a la procesada a matar
a la victima: la venganza al supuestamente haber
sido descubierta por la victima en una relacion
amorosa extramatrimonial.

3) La procesada estuvo concentrada en la busqueda
de la victima dias antes de su muerte para obtener
una explicacion respecto al paradero de sus hijos
que habian sido secuestrados. La Sala —en una
extrafa interpretacion— asume que la procesada
mata a quien podria haber sabido el paradero de
sus hijos sin obtener informacién alguna al
respecto.

4) La procesada tendria un amante, quien esta
procesado por Trafico llicito de Drogas y a quien
ella habria contactado con la victima, siendo que
existe al respecto una asociacion ilicita para matar

que nace del nexo amoroso que habria entre
ambos.

5) Entonces, se concluye que es coautora del asesinato
del sefior Jorge Luis Azafia Soto.

Asi, resulta claro que el trabajo efectuado por el
colegiado superior no se condice con lo que definimos
al principio como “construir resoluciones previsibles,
razonables y contrastables™. Por el contrario, lo que
hacen los vocales superiores es sustituir elementos
facticos por especulaciones para asi pretender conectar
algunos sucesos atribuidos a la sefiora Costa Luque
—como si fueran hechos probados-y conducirlos hacia
la muerte de la victima. Ni la Sala, ni la Fiscalia Superior,
quien segun la Constitucién Politica del Pert ostenta
la carga de la prueba, han podido descubrir o
reconstruir elementos indiciarios incriminatorios, que
se vinculen a hechos probados de que la sefiora Costa
Luque particip6 en el asesinato de Azafa Soto.

1. Criterios para un adecuado analisis
jurisprudencial

Debe efectuarse el analisis técnico y critico —de cara a
la Constitucion— de la sentencia anotada con lo
sefialado por la profesora Corcoy Bidasolo, quien refiere
que “tanto la causalidad como la imputacién objetiva
tiene su funcién y que, por consiguiente, es necesario
superar la confrontacion entre causalidad e imputacion
objetiva porque son dos instituciones autonomas y
validas, con naturalezas y finalidades propias, a lo que
afiade que la relacion causal y la relacion de riesgo
deben probarse en todos los delitos, tanto comisivos
como omisivos y ya sean de resultado o de mera
actividad’®. Debe resaltarse entonces el hecho de que
todo razonamiento jurisprudencial en materia penal
ha de acudir siempre a las siguientes instituciones: la
relacion causal, entendida como la certeza respecto
de cémo se produjo la secuencia factica, y la relacion
de riesgo, definida como aquel criterio de imputacion
que se basa en una valoracion de la conducta del sujeto
como creadora de un riesgo penalmente relevante el
cual se ve reflejado en la idoneidad de lesién o puesta
en peligro de un bien juridico penal. Luego de dicha
constatacion, el juzgado, recién, sobre la base del
principio de culpabilidad, estara en la posicion de
fundar una imputacion.

Resulta a todas luces cierto que la relacion de causalidad
no puede ni debe ser fundamento exclusivo de
imputacion alguna, ya que ello podria violentar

7 CORCOY BIDASOLO, Mirentxu. “La Distincién entre Causalidad e Imputacion Objetiva y su repercusion en el proceso. Presuncién de Inocencia
e In Dubio Pro Reo™. En: “La Ciencia del Derecho Penal ante el nuevo siglo. Libro homenaje al Profesor Doctor Don José Cerezo Mir”. Madrid:

Tecnos. 2002. p. 604.
8 |bid. p. 594.
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gravemente principios como el de culpabilidad al
atribuir responsabilidad objetiva por la mera causalidad
natural de determinada accion con un resultado lesivo.
Baste recordar el ejemplo de laboratorio en el que un
sujeto ocasiona lesiones en el brazo a otro y al ser éste
conducido al hospital para ser curado de las lesiones,
la ambulancia en que va sufre un accidente en el que
el lesionado resulta muerto. En dicho caso, bajo criterios
estrictos de causalidad aquel que propiné la lesion
podria ser sancionado por la muerte del lesionado, ya
que existe una causalidad, de origen ontoldgico, entre
la muerte del lesionado y la actuacion de quien propiné
la lesion, en la medida que, de no haberse producido
la lesién, el lesionado jamas habria sido conducido por
la ambulancia que ocasion0 el fatidico desenlace. Dicho
ejemplo resulta ilustrativo para denotar las serias
deficiencias de un sistema de fundamentacion de la
sancion penal sustentado exclusivamente en la relacion
de causalidad. Sin embargo, resultaria erronea, o al
menos imprecisa, una postura que descarte de plano
la utilidad de la teoria de la causalidad en materia penal.
Asi, en la linea de la corriente doctrinaria citada debe
considerarse que “dentro de un sistema teleoldgico y
funcional del Derecho penal una institucién como la
relacion causal no puede fundamentar nada, pero si
puede y debe servir como limite previo, necesario®
para cumplir con los principios de seguridad juridica y
presuncion de inocencia™?.

Asi expuestas las cosas, el criterio de causalidad resulta
relevante para crear un limite previo a efectos de
esbozar un andlisis juridico penal posterior de
determinados hechos. Sin embargo, ello no es
suficiente de cara a la funcion esencial del Derecho
Penal, cual es la motivacion en el ciudadano de la
importancia de proteger los bienes juridicos tutelados
por el Derecho Penal. Dicho objetivo es concretado por
las teorias de la imputacion, en la medida que no solo
brindan un fundamento juridico de cara a laimposicion
de una sancion penal, sino que basan la reaccion penal
en la exigencia de una conducta que sea evitable para
el ciudadano y sobre la cual la norma juridico penal
ejerza efectivamente la funcion motivadora parala cual
fue creada. En esa linea, la profesora Corcoy anota
que “si atendiéramos, exclusivamente, al punto de vista
de la finalidad de proteccion de bienes juridicos la
casualidad seria suficiente para fundamentar el castigo,
sin embargo, desde la perspectiva de la finalidad de
motivacion de la norma penal sélo la imputacién
objetiva, en cuanto basa la imputacion del resultado

¢ El resaltado es nuestro.

10 CORCOY BIDASOLO, Mirentxu. Op. Cit. pp. 593-594.
1 |bid. p. 594.

2 |bid. p. 604.

en la existencia de un riesgo juridicamente relevante,
sirve para limitar las conductas prohibidas, en el caso
concreto”,

Sin embargo, tampoco basta fundar un criterio de
imputacion objetiva, sino que sera siempre necesario
recurrir a un analisis subjetivo de la imputacion que
permita sostener si la conducta se ha realizado a titulo
de dolo o de imprudencia; en caso contrario,
acudiriamos a margenes de responsabilidad objetiva,
que atentan claramente contra el principio de
culpabilidad.

En el presente caso, la sentencia condenatoria acude a
la creacion de una relacion de especulaciones, sobre la
base de las cuales crea una supuesta secuencia criminal.
Sin embargo, no presenta hechos probados, lo cual
contraria seriamente el postulado de culpabilidad aqui
eshozado y que debe ser principio rector de una
actuacion jurisprudencial justa conforme a la
Constitucion. Asi, como bien refiere autorizada
doctrina, “no es posible llevar a efecto un juicio
valorativo sobre la relevancia juridico-penal de una
determinada conducta si previamente no se cuenta con
unos hechos racionalmente probados. Obviar la
causalidad supone, en definitiva, infringir el principio
de presuncién de inocencia™*?.

2. Respecto al hecho probado a valorar

Resulta claro que para formular una valoracion juridico
penal de cara a crear una imputacion penal, es
necesario que existan hechos probados que puedan
ser valorados, situacion que no ocurrio en el presente
caso. Al respecto, resulta esencial definir que
entendemos por hecho. El Diccionario de la Real
Academia de la Lengua Espafiola® define, entre otras
acepciones, al hecho como la accién u obra, como cosa
gue sucede, como asunto o materia de que se trata,
como accion que se ha llevado a cabo. Por otro
lado, el hecho probado es definido* como aquel que
tras la practica de la prueba en el procedimiento judicial,
el juez considera debidamente acreditado y lo consigna
asi en la sentencia junto con las razones que le han
llevado a ese convencimiento. Por tanto, resulta claro
qgue un hecho es un suceso de la realidad, que
definitivamente ha acontecido. No son de ningiin modo
hechos la mera especulacion, la idea sin sustento en la
realidad, el pensamiento, una opinién, una simple
deduccion sin antecedente factico que la sustente,

3 REAL ACADEMIA ESPANOLA. “Diccionario de la lengua espafiola”. Vigésima segunda edicion. Tomo X. Lima: Q.W. Editores. 2005. p. 808.
14 FONSECA-HERRERO RAIMUNDO, José Ignacio. ““Diccionario Juridico Basico™. Madrid: COLEX. 2002. p. 188.



etcétera. El hecho es algo que ha sucedido en la
realidad, que es verificable, objetivamente contrastable,
sobre el cual se puede discutir (contradecir) y efectuar
valoraciones. Y en el proceso penal, dicho hecho debe
ser probado, es decir, debe constatarse su
acontecimiento, para luego de ello ser recogido y unido
a otros hechos probados, los que conjuntamente seran
valorados juridicamente por el operador de control
social. Es asi que la relacion de causalidad resulta Gtil y
necesaria a efectos de determinar cuéles son los hechos
probados, lo que constituye el primer paso del
juzgamiento. Luego de ello, laimputacion objetiva nos
brindara las pautas para efectuar una valoracion de
dichos hechos probados. Asi, “la distincion entre
causalidad e imputacion objetiva es anéloga a la que
“deberia existir”, entre los Hechos Probados y los
Fundamentos Juridicos de una sentencia’**.

Entonces, si en la presente sentencia condenatoria no
existe la aludida relacion de causalidad, pues
simplemente no existen hechos probados, sino meras
especulaciones (como una supuesta relacion
sentimental, un animo de venganza, tres llamadas
telefonicas cuyo contenido se desconoce, una solicitud
de garantias personales con firma falsificada y
presentada a las autoridades con posterioridad a la
muerte de la victima), no puede aludirse el
establecimiento de una prueba incriminatoria, que
sindique a la procesada como participe en los hechos.
Menos aun pueden valorarse elementos de imputacion
para sindicarla como homicida. Desde este punto de
vista, acorde con la Constitucion y los tratados
internacionales de derechos humanos, la presuncién
de inocencia exige a los operadores de control social
gue no especulen, ya que se encuentran obligados a
encontrar hallazgos, hechos probados, que permitan
establecer un lazo de causalidad naturalistico, para
luego pasar a un juicio de imputacion y determinacion
del nexo criminal, sobre la base de los patrones de
creacion de riesgo penalmente relevante. Si bien es
cierto que la determinacion de la relacion causal es
insuficiente para atribuir responsabilidad penal, si es
un paso fundamental previo. Asi, en el presente caso
era imprescindible primero determinar cual habia sido
la causa de la muerte de Jorge Luis Azafia Soto, para
luego de ello iniciar un juicio de imputacion del hecho.

3. (Existio valoracion del hecho probado
conforme a los requisitos para formular la
imputacion?

La Sala Superior, al sustituir la valoracion de hechos

probados por un mero ejercicio de especulacion,
contraviene el derecho a la presuncién de inocencia

* CORCOY BIDASOLO, Mirentxu. Op. Cit. p. 597.

de la sefiora Costa Luque y atenta contra su derecho
de defensa, al verse sometida a un razonamiento frente
al cual no cabe argumento factico o juridico alguno.
Es asi sometida a una injusticia: purgar quince afios en
prision, quedando absolutamente desprotegida luego
de siete afios de juzgamiento, en los que se la habia
absuelto en dos oportunidades, pero una vez declarada
la nulidad de dichas sentencias, se emiti6 una tercera
condenatoria que es materia del presente analisis. Ni
la parte civil ni el Ministerio Publico encontraron
suficientes elementos que permitieran vincular a la
procesada con la muerte de la victima. Al respecto,
cabe una reflexion acerca de cuales son los puntos que
el Ministerio Publico, como titular de la accion penal,
debe evaluar antes de la formulacion de una denuncia
0, més aun, de una acusacion.

Se trata de principios esenciales, a los cuales la
actuacion de los 6rganos jurisdiccionales también debe
someterse y corregir cualquier arbitrariedad que pueda
haber sido cometida por los fiscales. En pocas palabras,
el Ministerio Publico, primero, debe seguir tres pasos
0 requisitos —materializacion de los tres criterios para
el analisis jurisprudencial esbozados en el punto lll.1.—
para determinar una imputacion penal: verificar la
relacion de causalidad en el caso concreto, vincular
dicha relacion a criterios de imputacion objetiva de los
comportamientos de los agentes y verificar si la
actuacion analizada obedece a un delito doloso o a
uno imprudente. Estos pasos no son exclusivos del
Ministerio Publico, sino que adquieren especial
relevancia en el trabajo del juzgador de cara a la emision
de un pronunciamiento judicial respecto a la
responsabilidad penal del juzgado.

a) Relacion causal

En cuanto al primer requisito, es decir la verificacion
de una relacion de causalidad, resulta esencial la
reconstruccion de una secuencia factica, sobre la base
de hechos probados, a acontecimientos verificados,
que tengan un sustento en la realidad. Esa es la
principal labor del fiscal: obtener la carga de la prueba
incriminatoria. En caso el fiscal no cumpla con su labor,
el Estado -sea a través de construcciones
especulativas, inversiones de la carga de la prueba o
alteraciones del principio de culpabilidad— no puede
ejercer la violencia del ius puniendi en contra de un
ciudadano, al cual asiste la presuncién de inocencia.
Asi, la profesora Corcoy cita claramente que “probar
positivamente cual ha sido el devenir causal es un
requisito esencial de la presuncion de inocencia,
puesto que la carga de la prueba corresponde a
quien acusa”. A ello agrega que ““en el supuesto de

THEMIS 51

Revista de Derecho

Armando Sanchez Malaga C.

Roger Yon Ruesta

141



THEMIS 51

Revista de Derecho

142

que no exista prueba razonable de cémo se
produjeron los hechos, donde por supuesto se incluiria
quién o quiénes han sido autores, la presuncion de
inocencia deberia llevarnos a un sobreseimiento o,
€n su caso, a una absolucién’?®, Es asi que la actividad
probatoria, que debe llevar a cabo el Ministerio Publico
en el caso peruano, es el tnico medio para desvirtuar
la inocencia y atribuir responsabilidad penal; hecho
que no se verificd en el caso de la sefiora Costa Luque,
en cuya sentencia no se verifica relacion causal alguna,
ya que, como resulta evidente, no es posible construir
una secuencia factica sobre la base de especulaciones
o ideas sin sustento en la realidad (como una relacion
sentimental o un documento falsificado).

b) Relacion de Riesgo

En segundo lugar, una vez detectada la secuencia
factica construida sobre la base de hechos probados
y no meras especulaciones, se procede a la
valoracion de dichos hechos, vinculando la
actuacion del sujeto investigado a criterios de
imputacién objetiva, que encuentre en la variable
de creacion de riesgo penalmente relevante como
generador de una afectacion al bien juridico penal
la Unica opcion generadora de imputacion juridico
penal. Asi, existe una clara diferencia entre la
causalidad y la imputacion al tipo objetivo,
existiendo una relacion de prelacion de la primera
frente a la segunda, de tal modo que “cuando no
pueda probarse la causalidad entre una conducta y
un resultado ya no sera necesario tratar problema
alguno de imputacion objetiva, puesto que no
existen unos Hechos Probados que deban ser
valorados™?*’. Asi, es sobre la base de dichos hechos
probados que la autoridad estatal efectia una
evaluacién juridica de los hechos frente al
ordenamiento penal. En este momento, cobra
especial relevancia el principio in dubio pro reo
entendido como la variable que en caso de duda
respecto al calificacion juridica de un hecho con
aparente relevancia penal, debera optarse por la
solucion maés favorable para el ciudadano sometido
ajuicio. En la sentencia sub-analisis resulta evidente
que no es posible formular evaluacion alguna
respecto a la presunta creacién de riesgo
penalmente relevante para la vida de la victima, en
la medida que no existe hecho probado alguno
sobre el cual formular el juicio de valor respectivo.

1 |pid. p. 615.
7 bid. p. 600.

¢) Principio de Culpabilidad

En cuanto al ultimo requisito, debe quedar claro que
no basta la existencia en los hechos probados de una
relaciéon causal, a cuyos sujetos participante pueda
atribuirse un juicio de imputacion objetiva de la
afectacion al interés juridicamente protegido; sino que,
también, debe evaluarse si la conducta atribuida al
referido participante obedece a un actuar doloso o
imprudente, para evitar asi los casos de atribucion de
responsabilidad objetiva. Aqui entra a jugar un papel
vital el principio de culpabilidad, base de un Estado
democratico de Derecho'®, el cual se logra a través del
respeto de cuatro subprincipios. En primer lugar, la
responsabilidad penal es de hecho y no de autor, no
pudiendo el 6rgano de control social efectuar distincion
alguna por quién es la persona juzgado o qué condicion
o relaciones tiene. En segundo lugar, la responsabilidad
penal debe ser personalisima, es decir que sea atribuida
a la persona que efectivamente realiz6 un hecho
probado, al cual —luego de una debida etapa probatoria
y subsiguiente valoracion juridica— se le atribuye
relevancia juridico penal. En tercer lugar, la
responsabilidad penal ha de tomar en consideracion
las circunstancias personales de la persona a la que se
imputa el delito, de cara a una sancion justa. Es el claro
ejemplo de la responsabilidad restringida para las
personas mayores de 65 afios, que establece el Codigo
Penal peruano. Por ultimo, el 6rgano jurisdiccional sélo
puede sancionar una conducta que haya sido cometida
a titulo de dolo o de imprudencia. Asi, se concluye
gue no debe existir sancion por responsabilidad objetiva
o0 caso fortuito.

Respecto al principio de culpabilidad, el profesor
Eugenio Zaffaroni nos indica que ‘“pese a ser
contrapartida necesaria e inescindible del principio de
lesividad, el principio de culpabilidad es el mas
importante de los que se derivan en forma directa
del estado de derecho, porque su violacién importa el
desconocimiento de la esencia del concepto de
persona. Imputar un dafio o un peligro para un bien
juridico, sin la previa constatacion del vinculo subjetivo
con el autor (o imponer una pena s6lo fundada en la
causacion) equivale a degradar al autor a una cosa
causante”*®, El citado autor deja en claro que la
dignidad de la persona humana, cuya proteccion es
fin supremo de nuestro orden constitucional, se ve
afectada ante la atribucién de responsabilidad en clara

18 Al sefialar que nos encontramos ante un Estado democratico, debe clarificarse lo que se entiende por democracia, ya que —bajo nuestro criterio—
ésta se ha malentendido como la imposicion de las ideas, creencias y opciones de la mayoria frente a una minoria que debe acatar “la voz del
pueblo”. Ello no se condice con los ideales de libertad y respeto de los derechos fundamentales (como lo son el derecho de opinién y la libertad de
desarrollo de un proyecto de vida personal), que son la base formativa justamente del Estado democratico moderno. La democracia es —bajo nuestra
perspectiva— una férmula que atiende la voluntad de las minorias y que se logra haciendo vivos principios como el de la culpabilidad.

19 ZAFFARONI, Eugenio Raul. “Derecho Penal”. Tomo I. Buenos Aires: Ediar. 2000. p. 132.



violacion al principio de culpabilidad. Sefiala ademas
que dicha afectacion se produce cuando se impone
una pena basada en el hecho de verificar una relacién
causal, es decir, en cumplimiento Unicamente del primer
requisito explicado lineas arriba; lo que resulta muy
ilustrativo respecto al caso de la sefiora Costa Luque,
la cual fue condenada a quince afios de prision sin
siquiera haber sido probada la relacion de causalidad
entre su conducta y la muerte de Azafia Soto,
contraviniendo de modo evidente el Principio de
Culpabilidad al emitirse una sentencia que no puede
enmarcarse en el orden constitucional.

4. Caracteres de una resolucion conforme al
orden constitucional

Sobre la base de lo expuesto, ¢resulta admisible en
nuestro orden constitucional una sentencia como la
descrita? ¢Qué sucede con los 6rganos formales de
control social? ¢Es que acaso estamos asistiendo a un
relajamiento total de las garantias ciudadanas propias
de un Estado democratico de Derecho en pro de una
aplicacion de la ley aparentemente eficaz y mas bien
efectista? ¢Es posible hablar de justicia frente a
resoluciones judiciales como la analizada?
Definitivamente consideramos que no se puede hablar
de justicia entendida ésta como un patron de
comportamiento de las autoridades fiscales y judiciales
en pro de emitir pronunciamientos conformes a los
principios, garantias y derechos que la Constitucion
confiere a todos los ciudadanos.

De una vez por todas debemos alejarnos del discurso
coyuntural, de la pretension de cubrir la expectativa
ciudadana; para acudir a un verdadero cambio de
mentalidad en el que la dignidad de la persona humana
y el respeto de sus derechos sean la base de toda
actuacion estatal. Cualquier ley, norma, jurisprudencia,
doctrina, opinién o especulacion debe sucumbir ante
la proteccion de derechos tan fundamentales como la
presuncion de inocencia, que en primera y ultima
instancia protege la libertad individual, base de todo
ser humano para forjarse un proyecto de vida digno.
Asi, solo debe condenarse y privar de la libertad a una
persona cuando se haya transitado por un justo
proceso, entendido éste como aquel que trata de una
valoracion juridica efectuada sobre hechos probados
que permiten arribar —sobre la base de criterios de
imputacion objetiva y subjetiva— a una atribucion de
responsabilidad penal legitima y contradecible. Lo que
se postula en fin es brindar un claro matiz constitucional
a las resoluciones penales, con el objeto de promover
sentencias que cumplan con tres requisitos
indispensables: que sean previsibles, razonadas y que
puedan ser contradichas. La configuracion de
actuaciones jurisdiccionales como las que a
continuacion se describen son la base del Estado

democratico, que muchos de nuestros politicos y
legisladores utilizan como manto protector de sus
discursos y actuaciones.

A continuacion se procede a explicar los caracteres que
—bajo el criterio aqui expuesto fundado en el orden
constitucional- debe reunir toda resolucién judicial en
materia penal. En primer lugar, debemos encontrarnos
frente a una resolucién previsible, entendida como la
expectativa real de todo ciudadano de obtener una
decision estatal fundada en el Derecho y dirigida a
cautelar los principios penales y garantias ciudadanas.

En segundo lugar, toda resolucion en materia penal
habra de ser razonada, lo que se entiende como el
producto de una elaboracion juridico penal fundada
en la aplicacion de normas y principios a un caso
concreto. Dicho proceso serd entendido como uno de
razonamiento, en el que el juez sobre la base de hechos
debidamente verificados, elabore una secuencia factica
con sustento en la realidad, la que luego sera sometida
a una estricta evaluacion y valoracion juridica, en la
que los principios del Derecho Penal juegan un rol de
primer orden.

Finalmente, debe exigirse una resolucion que pueda
ser contradicha, que permita a quien directamente
afecta, ejercer su derecho de defensa frente al poder
punitivo del Estado. ¢ Y qué es lo que puede contradecir
el ciudadano? Simplemente hechos probados,
acontecimientos debidamente verificados y
establecidos como objeto de un analisis objetivo del
comportamiento. Al procesado podra confrontarse
hechos como si efectivamente estuvo en determinado
lugar, frente a lo cual podra presentar un documento
que compruebe su presencia en un lugar distinto y asi
se iniciara una discusion propia de un proceso justo,
en el que el procesado tendra elementos y la posibilidad
de defenderse.

Distinto es el caso como el de la sentencia de la sefiora
Rosa Elvira Costa Luque, la cual evidentemente no resulta
ni previsible, ni razonada, al atribuir responsabilidad
penal a una persona sin que siquiera el titular de la accion
penal haya presentado hechos probados que
demuestren vinculo causal alguno de conductas de la
procesada con la muerte acontecida. Por el contrario,
se presenta un razonamiento basado en meras
especulaciones, en presunciones sin sustento factico
alguno; lo que deja a la condenada en un evidente
estado de indefensién, recibiendo una resolucion
condenatoria frente a la que no puede formular
contradiccion alguna, ya que no existen hechos probados
que desvirtuar. Solo existen especulaciones, las cuales
—como resulta evidente— no soportan un juicio de
contradiccion y anulan toda posibilidad de ejercer
vélidamente el derecho de defensa. Se ha violentado
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claramente el principio de presunciéon de inocencia al
efectuar —la Sala Superior- un razonamiento orientado
a ““‘crear” una secuencia criminal que permitiese “dudar
respecto de su inocencia” o “presumir su culpabilidad™,
invirtiendo la carga de la prueba en perjuicio de una
ciudadana. Lo cierto es que el titular de la accién penal
(Fiscalia Superior. La Fiscalia Suprema le enmendo la
plana) no cumplié con su labor de presentar hechos con
sustento factico que permitan romper la presuncién de
inocencia.

IV. LA PRESUNCION DE INOCENCIA

El Estado social y democratico de Derecho es aquel en
el que el ciudadano tiene garantias que limitan la
facultad de sancionar del Estado (ius poenale) y en el
que dichas garantias no son meros enunciados, sino
que son aplicados en la practica legislativa y judicial.
La Constitucion Politica del Per( vigente consagra —de
manera enunciativa— un Estado social y democratico
de Derecho como forma de organizacion y desarrollo
del poder politico y de estructuracion de un
ordenamiento juridico en materia penal. La presuncion
de inocencia constituye pues uno de los elementos
fundamentales del Estado aludido.

La presuncién de inocencia constituye un derecho
fundamental de la persona, consignado en el articulo
2 inciso 24 apartado e de nuestra Carta Fundamental
de la manera siguiente: “Toda persona tiene derecho
a la libertad y seguridad personales. En consecuencia,
toda persona es considerada inocente mientras no se
haya declarado judicialmente su responsabilidad”. A
este derecho, que es una manifestacion del derecho a
la libertad personal del que todo ser humano goza,
debe darsele principal ponderacion “no sélo en el
proceso penal, sino en todos aquellos casos que resulte
una sancion o limitacién de derechos”?°, como en el
caso de un procedimiento administrativo. El profesor
Claus Roxin refiere en esa linea que “la presuncion de
inocencia debe ser incluida como manifestacion
especifica del principio del Estado de Derecho, en el
mandato de un procedimiento llevado a cabo con
lealtad. De ella se infiere, ante todo, que la pena no
puede ser anticipada, esto es, impuesta antes de que
se haya condenado a esa consecuencia juridica”?*.

La importancia del principio analizado no se reduce a
un pronunciamiento constitucional, sino que traspasa
fronteras y constituye una constante en distintos

instrumentos internacionales de derechos humanos.
En esa linea, el articulo 8 inciso 2 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos refiere que “toda
persona inculpada de delito tiene derecho a que se
presuma su inocencia mientras no se establezca
legalmente su culpabilidad”, maxima que es también
abordada por el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos en su articulo 14 inciso 2 y la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos en su articulo 11
inciso 1. En esa linea, para el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, se infringe el derecho a la
presuncion de inocencia “cuando el Tribunal o alguno
de sus miembros entra en el juicio con una idea
preconcebida sobre la culpabilidad del acusado. Esto
es, el contenido de este derecho se concreta en que al
acusado se le presuma inocente mientras no se
demuestre su culpabilidad”??. La doctrina espafiola,
haciendo especial referencia a la doctrina del maximo
intérprete de su Constitucion, sefiala que la presuncion
de inocencia es un principio de contenido
fundamentalmente penal y que el Tribunal
Constitucional de Espafia “ha corregido ya desde sus
primeras sentencias una inexacta interpretacion de este
principio, en virtud del cual éste se entendia aplicable
s6lo ante la duda (es decir “in dubio pro reo”), pues
también lo es cuando no ha existido en el proceso una
minima actividad probatoria que fundamente la posible
condena”?. Es decir, que en casos como el de la sefiora
Costa Luque, en los que el Ministerio Pablico no llega
a presentar hechos probados que permitan efectuar la
valoracion materia del proceso penal, dicho principio
ha de ser fundamento para la finalizacion de la
actuacion estatal en contra del particular.

Asi visto el panorama normativo, podemos coincidir
con el autor que refiere que la presuncion de inocencia
“supone que la carga probatoria corresponde a los
acusadores y que toda acusacion debe ir acompafiada
de probanzas de los hechos en que consiste, de tal
manera que si no concurren tales pruebas el juez o
tribunal que conozca del proceso debera declarar la
inocencia del acusado”, a lo que se agrega que “el
derecho a la presuncion de inocencia desenvuelve su
eficacia cuando existe falta absoluta de pruebas o
cuando las practicadas no rednen las garantias
procesales™?*, Es asi que, en la sentencia analizada, el
Colegiado Superior hizo caso omiso a dicho principio,
creando un panorama especulacion y una presuncion
de culpabilidad de la procesada, como consecuencia
de que el Ministerio Publico como ente encargado de

20 QUISPE FARFAN, Fany Soledad. “El Derecho a la Presuncién de Inocencia™. Lima: Palestra. 2001. p. 39.

21 ROXIN, Claus. “Derecho Procesal Penal’. Buenos Aires: Editores del Puerto. 2000. p. 78.

22 | OPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo. “Tratado de Derecho Procesal Penal”. Madrid: Akal. 1999. p. 81.

23 GOMEZ COLOMER, Juan Luis. “El proceso penal en el Estado de Derecho”. Lima: Palestra. 1999. pp. 22-23.

24 TOME GARCIA, José Antonio. En: DE LA OLIVA SANTOS, Andrés. “Derecho Procesal Penal”. Madrid: Centro de Estudios Ramén Areces. 2002.

pp. 463-464.



la acusacion no brindara prueba de cargo alguna.
1. Naturaleza juridica de la institucion

Actualmente, el Estado democratico ha convertido a
este derecho en uno de los principios cardinales del
sistema procesal. Ademas, su positivizacion como
garantia del proceso y derecho fundamental nos lleva
a explicarlo en una triple consideracion de principio,
garantia y derecho®.

Pero como el nombre del derecho lo indica, éste se
trata de una presuncion. Dentro de las presunciones,
el Derecho reconoce a aquellas llamadas absolutas (que
no admiten prueba en contrario) y aquellas llamadas
relativas (que admiten prueba en contrario). La
presuncion de inocencia se refiere a una presuncion
relativa o iuris tantum, que puede ser desestimada si
se cumple el presupuesto béasico de una suficiente
actividad probatoria, siempre que se hayan brindado
todas las garantias procesales, respetandose el debido
proceso del inculpado. Caso que no ocurre cuando se
condena a una persona sobre la base de meras
especulaciones y sin efectuar una real verificacion de
hechos objetivos que permitan una valoracion penal,
como se hizo en la sentencia condenatoria analizada.
En la linea de nuestra Constitucién, y en especifico en
el marco de la justicia penal, la presuncion de inocencia
no es s6lo un principio del ordenamiento constitucional,
sino que también constituye una garantia del
ciudadano al que se le imputa la comision de algan
delito frente a la actuacion penal estatal que pone en
riesgo su libertad personal.

2. Fundamento

Pero, ¢cual es el fundamento de la presuncion de
inocencia? Es decir, ¢por qué se prefiere sobre una
presuncion de culpabilidad? Es claro que la respuesta
a estas interrogantes debe partir de la intima relacion
entre la presuncion de inocencia y la dignidad humana.
El mirar a una persona como inocente es una forma
de creery respetarla como ser humano que es. Ademas,
el Estado de Derecho exige que la limitacion de la
libertad de la persona sea con un minimo margen de
error. Por ello, ante la incertidumbre el trato como
inocente es preferible.

En esa medida, la Unica manera de desvirtuar la
presuncion de inocencia es a través de una suficiente
actividad probatoria. Asi, la prueba puede ser directa
o indirecta. En el sistema peruano, la regla es que se

25 QUISPE FARFAN, Fany Soledad. Op. Cit. p. 15.

establezca la culpabilidad de una persona a partir de
lo que se conoce como prueba directa, consistente en
medios de conviccion relacionados de manera precisa
con el hecho controvertido®. Pero puede ocurrir que
se arribe a la conclusién de que el procesado es culpable
prescindiendo de la existencia de prueba directa que
la corrobore. A ello es a lo que se le conoce como
prueba indiciaria o indirecta. Para poder decir que en
un caso existe prueba indiciaria que demuestre la
culpabilidad de una persona, debe estar sustentada
en una pluralidad de indicios probados, concomitantes
y que tengan una concordancia y conexion, no solo
|6gicay causal, sino también objetiva®’. Es decir, que la
aplicacion de la prueba indiciaria debe ser limitada y
encontrarse parametrada por los elementos minimos
que el rompimiento de la presuncién de inocencia
nos exige y que son dos: primero, la existencia de un
razonamiento fiscal y judicial enfocado en tres pasos
determinados: relacion causal, imputacion objetiva e
imputacion subjetiva acorde con el principio de
culpabilidad; y, segundo, arribar a un respuesta estatal
consistente en una resolucién predecible, razonada y
que pueda ser contradicha por el ciudadano.

De lo que trata el proceso penal es de llevar a cabo
investigaciones que permitan establecer pruebas que
corroboren o no la culpabilidad de la persona inculpada.
Si estas pruebas son suficientes, entonces se podra
enervar la presuncion de inocencia. Entonces, es de
primera importancia el acto de la investigacion y el
analisis de lo actuado, pues de ello ha de depender
que el que se presume inocente por derecho, pueda
convertirse en culpable y condenado. En esa linea,
volviendo al caso de la sefiora Costa Luque, no puede
imputarse un asesinato a una persona por la supuesta
verificacion de una relacion extraconyugal, o por la
realizacion de llamadas telefénicas cuyo contenido se
desconoce. Menos aun —dando por sentado que el
Derecho Penal de intencion ha sido definitivamente
abandonado por nuestro ordenamiento constitucional—
el hecho de aparentemente existir un animo de
venganza contra la victima puede constituir sustento
de atribucion de responsabilidad.

La doctrina penal y procesal penal ha efectuado una
clasificacion respecto a los efectos que trae consigo la
aplicacion de la presuncion de inocencia como principio
regulador de la actividad punitiva estatal. En primer
lugar, cabe sefialar que produce un emplazamiento de
la carga de la prueba en el acusador, que en el caso
peruano es el Ministerio Publico, el que no solo ejercita
la accion penal, sino que también se encuentra

26 CABANELLAS, Guillermo. “Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual™. Vigésimo tercera edicion. Tomo VI. Buenos Aires: Heliasta. 1994. p.

500.

27 MIXAN MASS, Florencio. “Prueba indiciaria”. Trujillo: BGL. 1995. pp. 201-207.

THEMIS 51

Revista de Derecho

Armando Sanchez Malaga C.

Roger Yon Ruesta

145



THEMIS 51

Revista de Derecho

146

encargado de conducir la investigacion del delito,
recreando asi la secuencia factica y brindando al
juzgador los hechos probados para efectuar la posterior
valoracion juridica e imputacion de responsabilidad.
Por tanto, queda claro que es deber del Ministerio
Publico brindar aquellos acontecimientos que posean
correlato verificable en la realidad, para asi permitir un
analisis juridico de responsabilidad penal de cara a una
sentencia justa.

En segundo lugar, surge la necesidad de una minima
actividad probatoria. Al respecto, el profesor César San
Martin refiere que en el proceso ha de realizarse una
actividad necesaria y suficiente para convertir la
acusacion en verdad probada?®. De modo contrario,
podria llegarse a arbitrarias conclusiones como a las
que arriba la sentencia condenatoria analizada, la que
sefiala como supuesto “hecho probado” en su
undécimo fundamento lo siguiente: “se tiene que se
encuentra probado por la formay circunstancias de su
muerte, que el agraviado fue victimado con la
participacion de mas de una persona, pues si se tiene
en cuenta que debid ser conducido en un vehiculo
particular hasta el lugar, debi6 existir una persona que
conducia el vehiculo y otra que lo mantenia amenazado
constantemente para que el agraviado no diese aviso
de su situacion de peligro al pasar por las garitas de
control, por otro lado resultaba riesgoso que fuese
conducido en un vehiculo de transporte publico o que
haya sido metido a la cajuela del vehiculo, por ello y
ante el hallazgo de cuatro botellas de cerveza alrededor
del cadaver (en su ubicacion inicial), se colige que por
lo menos fueron tres personas las que participaron
activamente en el homicidio”. De la cita anotada, se
evidencia lo peligroso que resulta que los operadores
de control social formal violenten la presuncion de
inocencia, acudiendo a la especulacion y creando
verdaderas historias de ciencia ficcion, sobre la base
de las cuales formulen titulos de imputacion, que
conducen —eso si- a la privacion de libertad personal
por varios afios.

En tercer y ultimo lugar, es efecto de la presuncion de
inocencia, el in dubio pro reo, maxima consistente en
el mandato de absolucion de un procesado por duda
o incertidumbre sobre su responsabilidad. Es un juicio
que se efectda al momento de la valoracion juridico
penal del hecho probado, es decir al efectuar el juicio
de imputacion objetiva y no el de causalidad. El in dubio
pro reo impone al juez una obligacién de fallar y, ante
la duda, de absolver. Este efecto es de origen romano,
en el que se postulaba que “nadie puede ser
condenado si no existe prueba evidente y eficiente de

los hechos imputados”. Un importante sector de la
doctrina distingue la presuncién de inocencia del in
dubio pro reo a través de la diferencia entre el momento
de establecimiento de la relacion causal y el del juicio
de imputacion, asi la profesora Corcoy refiere que “la
confusion entre relacion causal e imputacion objetiva
adquiere especial relevancia, como ya enunciaba, en
relacion con el principio de presuncion de inocencia
que sélo afecta a la causalidad no a la imputacion
objetiva. La imputacion objetiva, en cuanto se concibe
como la valoracion por el juez de los hechos probados,
no resulta afectada por el principio de presuncion de
inocencia sino por la exigencia de motivacién y
congruencia y por el principio in dubio pro reo. Por
consiguiente, la validez de una ley causal general no
puede remitirse a la cuestién de la libre valoraciéon de
la prueba, sino que el juez debe decidir si las razones
expuestas por los peritos son suficientes para aceptar
esa ley causal™?°.

Asi, queda claro que es exigencia de todo proceso penal
conforme al Estado democratico de Derecho el papel
activo del Ministerio Publico como encargado de
efectuar la actividad probatoria y ser titular de la carga
de la prueba, asi como la existencia de 6érganos
jurisdiccionales que emitan sentencias respetuosas del
principio de presuncién de inocencia. De lo contrario,
seguiran existiendo condenas, como la aplicada a la
seflora Rosa Elvira Costa Luque, la cual fuera
afortunadamente revocada por la Sala Penal
Permanente de la Corte Suprema. Lamentablemente,
es uno de los pocos casos peruanos en los que el valor
justicia finalmente se materializa.

Por ultimo, cabe indicar que, conforme a lo expuesto
en el presente trabajo, no es compartible el criterio
indicado por el Tribunal Constitucional peruano en su
sentencia 2868-2004-AA/TC, en la que sefiala que “el
derecho de presuncion de inocencia garantiza que toda
persona no sea sancionada si es que no existe prueba
plena que, con certeza, acredite su responsabilidad,
administrativa o judicial, de los cargos atribuidos.
Evidentemente se lesiona ese derecho a la presuncion
de inocencia tanto cuando se sanciona, pese a no existir
prueba plena sobre la responsabilidad del investigado,
como cuando se sanciona por actos u omisiones en
los que el investigado no tuvo responsabilidad”. No se
pretende pues aludir a un concepto de prueba plena,
que es descartada de plano por la doctrina procesal
penal. Lo que se propone es la construccion de una
presuncion de inocencia entendida como la existencia
de una minima exigencia para que toda valoracion
juridico penal que efectue el juez penal se sustente en

28 SAN MARTIN CASTRO, César. “Derecho Procesal Penal”. Tomo . Lima: Grijley. 2003. p. 116.

29 CORCOY BIDASOLO, Mirentxu. Op. Cit. pp. 601-602.



hechos probados, que sean objetiva y empiricamente
verificables.

V. EL DERECHO PENAL DE HOY

Con el andlisis presentado, se ha pretendido demostrar
que la teoria de los principios del Derecho Penal es no
solo de gran utilidad para resolver casos, sino que
resulta un parametro esencial para la concrecion del
valor justicia, entendido como objetivo Gltimo y primero
del sistema penal. En concreto, se ha pretendido
esbozar la importancia del principio de presuncion de
inocencia como garantia de libertad del ciudadano, asi
como los efectos nocivos (jQuince afios de carcel!) que
su no aplicacion conlleva.

Aun cuando en la actualidad el Derecho Penal se
encuentre sometido a un repensamiento, en el que
diversos sectores pretenden un Derecho Penal mas
ligero (esto es, mas eficaz recurriéndose por ejemplo a
la reincidencia, que delitos menores merezcan carceleria
efectiva, etcétera) y que se base en respuestas
efectistas, creemos solidamente que —para concretar
un Derecho Penal que pretenda alcanzar minimos
niveles de justicia— debemos aferrarnos a los principios
constitucionales.

Un sector importante de la doctrina ha arribado al
planteamiento de un funcionalismo extremo que
analiza al ser humano como un instrumento de
comprobacion de la validez del sistema, dejando de
lado un sistema basado en principios y valores,
soslayando como medio y fin la proteccion de los
derechos fundamentales del ser humano, cuya dignidad
es objeto primero de proteccion de todo orden
democratico.

Hoy en dia, resulta un lugar comin la discusion respecto
a la consolidacion de delitos de peligro abstracto, a la
aplicacion de remisiones inversas en materia de ley
penal en blanco, la discusion respecto a la absoluta
complementariedad del Derecho Penal frente al
Derecho Administrativo, al replanteamiento de la
prohibicion de regreso. Muchos de estos instrumentos
son propios de la busqueda de un Derecho Penal
moderno (acorde con un listado de nuevos delitos con
afectaciones supra individuales), que busca
fundamentalmente eficacia. ¢Debe entonces el
legislador ceder ante la poblacion impaciente y quizas
asegurarse un escafio por los proximos cinco afios? Lo
hace a menudo: reincidencia como factor de agravacion
de la pena, aplicaciéon de penas mas severas como
cadena perpetua y postulacion de la pena de muerte,
prision efectiva para faltas y delitos menores, etcétera.

Tal opcién por una supuesta eficacia, que en la realidad
no es tal, y el abandono casi absoluto de la garantia
como fin del Derecho Penal, es la realidad que
enfrentamos. Al respecto, cabe preguntarnos y
reflexionar: ¢vamos a continuar aumentando las penas
y abandonar, alejandonos mas del sistema carcelario?
¢No nos estaremos arriesgando a que el preso nos haga
recordar su existencia cuando salga luego de una mas
larga estadia en la carcel?

El principio de la presuncion de inocencia nos hace
recordar el supuesto choque entre eficacia y garantia
como fines del Derecho Penal. Al respecto, el profesor
Julio Maier menciona que “aqui se nota con toda su
fuerza el conflicto de intereses que reside en la base
de la funcion judicial del Estado en lo penal: por una
parte, la necesidad de hacer efectivo el poder penal
del Estado en aquellos casos reales que fundan su
aplicacion y, para ello, la necesidad de averiguar la
verdad historica acerca de los comportamientos de los
individuos sospechados como delictivos, con el fin de
garantizar las condiciones imprescindibles de la
coexistencia social pacifica, y por otro, el interés
individual en la propia vida, con el goce de todas las
libertades y bienes juridicos que el derecho concede,
interés que, en definitiva, también ha sido asumido
como social”%®,

El Derecho Penal de los paises mas desarrollados
transcurrio hace ya varios afios desde las concepciones
ontoldgicas y positivistas, pasando por la crisis del
positivismo y el descubrimiento de que no existen leyes
cientificas absolutas, hasta la formulacién de una
concepcion normativista y funcional del Derecho Penal,
que es materia de debate en la actualidad. Asi, se
proclamé el abandono de las llamadas teorias de la
causalidad, entre las que destacaba la teoria de la
equivalencia de las condiciones, que encontraban en
las leyes de la naturaleza la respuesta al origen de un
determinado resultado lesivo a un bien juridico; y se
opté por recurrir a las denominadas férmulas de
imputacion, basadas ya no en una relacion causal,
natural, material, de caracter ontolégico, sino en
criterios normativos, valorativos, como la creacion del
riesgo penalmente relevante, base de la teoria de la
imputacion al tipo objetivo, presentada en Alemania
por Claus Roxin en la década de los setenta.

El analisis respecto a una determinada actuacién
jurisdiccional, y la consiguiente aplicacion de la
legislacion penal y de las instituciones del Derecho Penal
a un caso concreto, debe partir de la determinacion
del concepto de Derecho Penal que manejamos, para
fijar desde esa Optica los criterios a tomar en cuenta

30 MAIER, Julio. “Derecho Procesal Penal”. Tomo I. Buenos Aires: Editores del Puerto. 2002. p. 90.
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en el razonamiento que se pretende efectuar. De ese
modo, debe determinarse cuél debe ser la funcion del
Derecho Penal en la sociedad actual y qué relacion
ostenta con las finalidades de la imposicion de una
sancion penal, asi como la funcién que dicha medida
desempefia de cara a la concrecion de los objetivos
politico criminales de la rama criminal.

Respecto al concepto de Derecho Penal, el profesor
Fernando Velasquez refiere que “tal expresion se
emplea en el lenguaje académico para designar tres
contenidos distintos: el conjunto de normas o derecho
positivo (en sentido objetivo); la facultad del Estado
para ejercer el derecho de castigar (en sentido
subjetivo), y la disciplina que estudia ese derecho
positivo de manera sistematica (ciencia o dogmatica
juridico-penal)”st, Tales conceptos, usualmente
recogidos por los manuales de Derecho Penal
contemporaneos, tienen como antecedente la corriente
positivista que entendi6 al Derecho Penal como un
Derecho de punicién del omnipotente Estado que
reunia entre sus leyes a un “conjunto de normas
juridicas que al delito como presupuesto (conducta
punible) asocian penas y/o medidas de seguridad o de
correccion a titulo de consecuencia juridica?. Dicha
definicion, propia de una concepcion estatica o formal
de la ciencia criminal, como lo refiere el citado profesor
colombiano, resulta académicamente ilustrativa, pero
entendida aisladamente encierra graves defectos y
podria conllevar consecuencias poco deseables en el
marco de un Estado social y democratico de Derecho,
mas aun, cuando se elabora alrededor de la misma
una dogmatica juridico penal limitada a la verificacion
de la correcta creacion, conformacion y ubicacion de
la norma juridica penal, sin ingresar a un analisis del
contenido de la misma y sin tomar en consideracion la
realidad social que dicha norma debiera regular.

A lo que se pretende llegar es a un concepto —desde el
punto de vista constitucional- que no se limite a
constatar la l6gica de la conformacion de una norma
juridica o de su colocacién en el marco del
ordenamiento juridico, sino que se proyecte de manera
dindmica en una sociedad que plantea graves retos al
legislador penal y al juzgador penal. Una mera
concepcion formal de nuestra rama de estudio podria
conllevar la legitimacion de serias arbitrariedades por
parte del poder estatal, que vulneren derechos
fundamentales protegidos por formulas elementales
como la legalidad y la culpabilidad. En esa medida,
surge el concepto subjetivo de Derecho Penal, el cual
es orientado hacia postulados fundamentales que se

rednen en los denominados principios limitadores de
la facultad punitiva estatal. En esa medida, lo que se
pretende es un Derecho Penal de orden constitucional,
cuya aplicacion esté fundada en principios y valores
cuya finalidad sea la proteccién de los derechos
fundamentales que la Constitucion consagra al ser
humano.

Asi, debe abandonar la concepcién del juez como
“mero operador del Derecho” entendida en el sentido
de funcionario que aplica lo estrictamente sefialado
por la ley, razonamiento basado en una concepcion
de un principio de legalidad vacio, sin contenido, sin
finalidad, y de espaldas a la realidad. La doctrina se
pronuncia frecuentemente al respecto. Vale citar al
profesor Hurtado Pozo, quien sefala que “las
decisiones judiciales, por ejemplo, no solo deben ser
tomadas teniendo en cuenta la validez formal de las
normas legales, sino también considerando tanto sus
consecuencias sociales, como si son 0 no justas™:.

Asi, a lo largo de los afios, fruto de revoluciones,
cambios politicos y sociales, multiples reformas
legislativas y discusion dogmatica, las Constituciones
de los Estados sociales y democraticos de Derecho han
adoptado una serie de valoraciones 0 principios que
han sido concebidos como criterios rectores de la
actividad punitiva estatal, comprendidos como limites
a dicho ejercicio y como garantia de respeto de los
derechos fundamentales de los ciudadanos. Uno de
dichos principios es la presuncién de inocencia, la cual
constituye la base para arribar a decisiones judiciales
realmente justas y que implica que toda atribucion de
responsabilidad penal se base en el principio de
culpabilidad explicado lineas arriba. Y es para llegar a
la correcta aplicacion de dicho postulado que el 6rgano
de control social dispone de dos importantes
herramientas: la teoria de la causalidad, como base
para la determinacion de hechos probados, y las teorias
de la imputacion objetiva y subjetiva, como bases para
la valoracion de los hechos en cuestion.

Asi, se nos presenta una Optica de aplicacion del
Derecho Penal que debe estar guiada por el
cumplimiento, aplicacion de cara a la realidad y
desarrollo jurisprudencial de una serie de principios,
que gozan de reconocimiento constitucional en el
ordenamiento peruano, como es el caso de la
presuncién de inocencia. De ese modo, cualquier
actuacion jurisdiccional que no esté guiada por dichos
principios o los afecte es contraria a la Constitucion y
atenta contra la esencia misma del Derecho Penal y su

31 VELASQUEZ VELASQUEZ, Fernando. “Manual de Derecho Penal Parte General”. Segunda Edicién. Bogota: Temis. 2004. p. 1.

% Ibid. p. 2.

% HURTADO POZO, José. “Manual de Derecho Penal Parte General I””. Tercera edicion. Lima: Grijley. 2005. p. 9.



funcién en el marco de un Estado social y democratico
de Derecho.

Hemos llegado pues al punto culminante de esta
propuesta que consiste en concebir al Derecho Penal
como instrumento subsidiario y fragmentario de
regulacion de la actividad social, delimitado de acuerdo
a los postulados constitucionales y que cumple en
primera instancia una funcién motivadora de respeto
de los bienes juridicos penales que pretende tutelar.
Asi, el Derecho Penal proyecta crear en el ciudadano
unainquietud de proteccién de dichos intereses valiosos
para la sociedad y para hacerlo es presupuesto que
existan, por un lado, leyes coherentes, respetuosas de
los principios constitucionales antes anotados y de
acuerdo a las necesidades, proyecciones y
realidades sociales; y que, por otro lado, la aplicacion
jurisprudencial de dichas normas juridico penales forme
parte del mismo contexto constitucional de aplicacion
del Derecho, en el que sea medio y fundamento el
respeto de las garantias basicas que todo ciudadano
precisa para vivir en una sociedad que ostente el titulo
de Estado social y democratico de Derecho.

En lalinea de lo anotado, la profesora Corcoy Bidasolo
refiere la elaboracion del un nuevo concepto de
Derecho Penal desde la orientacion funcionalista,
refiriendo que “desde la concepcion funcional del
Derecho penal se propone un acercamiento entre la
dogmatica y la politica criminal, en cuanto el Derecho
penal sirve a la prevencion de lesiones de bienes
juridicos, de acuerdo con los fines que se atribuyen a
la pena, por lo que las normas penales han de
concebirse nuclearmente como normas de
motivacion34. Asi, concordando con la autora citada,
la funcion que se atribuye a una norma juridico penal
debe ser la de motivar en la ciudadania la proteccion
de bienes juridico penales, objeto de tutela del Derecho
Penal, proteccién orientada y solventada por la pena,

3 CORCOY BIDASOLO, Mirentxu. Op. Cit. p. 594.

concebida como herramienta de prevencién en el
marco de un sistema penal constitucional que consagra
una serie de garantias-marco para la aplicacion de sus
instituciones por parte del legislador y muy en especial
del juez penal.

Y la Unica forma de motivar al ciudadano al
cumplimiento de las normas juridico penales es que
tenga la posibilidad de que una decision justa se concrete
en su caso particular en una resolucion que priorice el
cumplimiento de los postulados constitucionales, lo que
se ve reflejado no en meras declaraciones, sino en la
proteccion de sus derechos fundamentales como la
presuncion de inocencia. Creemos con entusiasmo que
es posible lograr un nuevo Derecho Penal sobre la base
del orden constitucional existente. Un Derecho Penal
que no condene a personas como la que es materia de
la resolucion analizada y que se base en actuaciones
jurisdiccionales cuyo fundamento sea el mismo ser
humano®.

Cabe solo dejar a reflexion lo sefialado por el profesor
Gustavo Zagrebelsky, respecto a la relevancia del orden
constitucional y la importancia de aplicar al caso
concreto los principios de justicia material, como la
presuncion de inocencia. Asi, el ciudadano dejara de
ver a los principios como meros enunciados y podra
experimentar la proteccion de sus derechos con una
actuacion estatal basada en dichas méaximas.

En funcién a lo expuesto, queda la preocupacion de
cémo pretender instaurar un sistema penal de
persecucion de nuevos delitos (con tipos de peligro y
que aluden a delitos de dominio, infraccion del deber,
etcétera) si frente a aquellos otros denominados
tradicionales (tipos de resultado) —como el homicidio—
aun no alcanzamos a manejar correctamente los
criterios de imputacion y los principios como el de
presuncion de inocencia.

35 Debe sefialarse que existe una postura opuesta que niega la funcién de motivacién de la norma juridico penal y que sustenta el establecimiento
de un sistema penal menos personal y de connotacion sistémica, en el que las garantias se han replanteado. Al respecto, el profesor Garcia
Cavero, en su obra “Derecho Penal Econémico. Parte General”. Lima: ARA. 2003. p. 23. refiere que “un desarrollo consecuente de la funcion de
restabilizacion ha sido llevado a cabo por JAKOBS para el Derecho penal en general. Este autor parte del rechazo de la funciéon de motivacion de
las normas para evitar lesiones a bienes juridicos, en la medida que cuando el Derecho penal aparece, éstos se encuentran ya lesionados. La Unica
funcion que el Derecho penal puede llevar a cabo en este contexto consiste en restablecer lo que adn le resulta posible mediante la imposicion
de una pena; esto es, devolver la vigencia comunicativa-social a la norma infringida”.
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