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RESUMEN

Como restriccion normativa a la participacion delictiva en el delito de patrocinio
ilegal, la figura dogmética de la TPR se valora en esta tesis para ver si se apoya
suficientemente en la excepcion de inadmisibilidad de la accion como medio técnico
de defensa. Para el logro de esta investigacion se empled un enfoque cualitativo,
debido a la recoleccion de informacidn doctrinal para dar respuesta a los problemas
planteados, realizdndose la contrastacion y demostracion de las hipotesis de

investigacion.

Los métodos de investigacion utilizados fueron el método inductivo basado en
hechos particulares con el objeto de alcanzar los conocimientos generales.
Asimismo, los resultados fueron obtenidos de la jurisprudencia y doctrina
desarrollada hasta la actualidad. Del mismo modo, la conclusion mas relevante en
la presente investigacion es que la TPR no se fundamenta adecuadamente en el
delito de patrocinio ilegal al promoverse la Excepcion de Improcedencia de Accion

por parte de la defensa técnica.

Palabras claves: TPR, excepcion de improcedencia de accion, patrocinio ilegal,
imputacion objetiva de la conducta, Juzgado Supremo de Investigacion

Preparatoria.



ABSTRACT

The main objective of this research work was to know if the exception of
inadmissibility of action for prohibition of return in the crime of illegal sponsorship in
the Supreme Court of Preparatory Investigation was founded in 2020. Now
regarding the methodology, the strategy used was correlational because the
relationship between the application of the prohibition of return in the exception of
inadmissibility of action as a technical means of defense was evaluated, describing
the phenomenon of study. Likewise, the approach has been qualitative, because |
have used the collection of doctrinal information to solve the general problem, the
specific problems, carrying out the contrasting and demonstration of the research

hypotheses.

The research methods used were the inductive method based on particular facts in
order to achieve general knowledge. The results of this investigation were obtained
from the analysis of the jurisprudence and doctrine developed to date. In the same
way, the most relevant conclusion establishes that the prohibition of return is not
adequately based on the crime of illegal sponsorship by promoting the exception of

inadmissibility of action by the defense.

Keywords: Return ban, exception of inadmissibility of action, illegal sponsorship,

objective imputation of conduct, Supreme Court of Preparatory Investigation.
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INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacion aborda una cuestion problemética actual ya
que conforme con los resultados de la investigacion se pudo evidenciar que la
defensa técnica cuenta con conocimientos insuficientes de la teoria de la
imputacion objetiva y, en consecuencia, desconocen los alcances del principio de
la TPR (en adelante, TPR) al plantear el medio técnico de defensa de la Excepcion
de Improcedencia de Accidén (en adelante, EIA). Por estas razones el problema
principal planteado fue: ¢ cémo se fundamenta la imputacion objetiva, en particular
la TPR, en aquellos casos en los que promueve la EIA en el delito de patrocinio
ilegal? De esta manera, la hipétesis general parte por sostener que la TPR no se
fundamenta de manera adecuada en el medio técnico de defensa como es la EIA
del delito de patrocinio ilegal. En ese sentido, la importancia de la investigacion se
aprecia en la necesidad de conocer y aplicar, cuando el caso lo amerita, el principio
de la TPR, lo que contribuira a una mejoria en los servicios profesionales de
defensa técnica, al fundamentar de manera adecuada la EIA. Respecto al enfoque
de la investigacién es cualitativa, ya que a partir de un desarrollo tedrico de la
institucién de la imputacién objetiva y en particular la figura de la TPR, para luego
efectuar una recoleccion de los datos y su analisis, me han permitido responder las

preguntas de investigacion y ademas demostrar las hipétesis de investigacion.

Ahora, en cuanto al disefio de la investigacion es descriptiva porque durante el
desarrollo de la tesis se ha podido diagnosticar y describir la realidad problematica,
y mediante la investigacion se ha logrado encontrar la solucion a dichos
planteamientos de los problemas de investigacion. Esta investigacion descriptiva
también se le considera en la metodologia de la investigacion como observacional,
porque se ha observado el fendbmeno de estudio como ha sido el tratamiento de la

Xi



TPR en el delito de patrocinio ilegal y su influencia en la EIA. El alcance de la
investigacion obedece a ser un estudio correlacional, debido a que la finalidad ha
sido evaluar la relacion que existe entre la variable independiente y la variable
dependiente. Asimismo, se ha utilizado el método inductivo, porque iniciando la
investigacion de lo singular se ha llegado a lo general. También se ha abordado el

tratamiento de la TPR en el delito de patrocinio ilegal y su influencia en la EIA.

El desarrollo de la investigacion se justifica teGricamente porque dard a conocer a
la comunidad juridica que la TPR es muy importante para el imputado, el fiscal, y el
abogado defensor. Su importancia radica, en qué al tener conocimientos de la
teoria o principio de la TPR como parte de la imputacién objetiva de la conducta,
podra el abogado defensor saber si de acuerdo a su teoria del caso, es pertinente
gue pueda plantear como fundamento de la EIA en el delito de patrocinio ilegal cuyo
sujeto activo es el funcionario o servidor publico, ante el juez supremo de

investigacion preparatoria.

Del mismo modo, el conocer la doctrina de la parte general del Derecho Penal,
permitira entender los motivos por los cuales, la TPR se encuentra dentro de la
imputacién objetiva de la conducta. Ademas, el conocimiento de la TPR,
enriquecera la fundamentacién cuando el imputado promueva como medio de

defensa técnico la EIA el delito de patrocinio ilegal.

La linea de investigacion de la tesis es de caracter procesal penal, al tratar la EIA,
pero en particular, de naturaleza penal, ya que la TPR como filtro de imputacion
objetiva se vincula al Derecho Penal Parte General; asimismo, el estudio del delito
de patrocinio ilegal se relaciona con los estudios del Derecho Penal Parte Especial.
Desde la visibn material de la investigacion, resulta viable, ya que cuento con la

bibliografia nacional e internacional, que utilizaré en la presente investigacion, por
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lo que se incluira en la bibliografia, libros especializados del Derecho Penal Parte
Especial (Delito de Patrocinio llegal), libros de Derecho Penal Parte General, libros
de Derecho Procesal Penal, Revistas de Derecho Penal Parte General, Parte
Especial, Derecho Procesal Penal, y articulos publicados en internet sobre las

especialidades del Derecho mencionadas.

El trabajo de investigacion se ha desarrollado, en cinco capitulos, estructurados de

la siguiente manera:

En el Capitulo I, se ha referido al marco teérico comprendiendo los antecedentes
de la investigacion, las bases tedricas abarcando el principio de la TPR, la EIA, el

delito de patrocinio ilegal, y la definicion de términos.

En el capitulo Il: Contiene hipoétesis y variables, se describe la situacidon
problematica, se formulan los problemas, los objetivos, la justificacion, limitaciones
de estudio, delimitacion de la investigacién, formulacién de hipdtesis, y la

operacionalizacion de variables.

En el capitulo Ill: Contiene la metodologia de la investigacion, y comprende el
disefio metodoldgico, el tipo de investigacion, nivel de investigacion, disefio,
método, poblacién y muestra, técnicas e instrumentos de recoleccién de datos,
técnicas e instrumentos, técnicas para el procesamiento de la informacién,

aspectos éticos.

En el capitulo IV: Abarca los resultados de la investigacion.

En el capitulo V: Contiene la discusién, mediante la comprobacion de la hipotesis

general y la comprobacion de las hipétesis especificas.

Xiii



Concluye el trabajo de investigacién, con las conclusiones, recomendacion,

referencias bibliogréficas y los anexos.
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CAPITULO |

MARCO TEORICO

1.1. Antecedentes de la investigacion

1.1.1. Antecedentes nacionales
Reynaldi (2017) presenta su tesis para optar el grado académico de maestro en
Derecho Penal, titulada: “Imposibilidad de fundar una EIA por falta de imputacion

concreta”, ante la Universidad Nacional de San Agustin de Arequipa.

La investigacion tuvo los siguientes objetivos:

Entregar un aporte a la comunidad juridica y en especial a los
operadores del Derecho, quienes tienen en sus manos la resolucion de
los conflictos penales, ello a fin de “contar con herramientas
conceptuales que nos permitan enfrentar con mayor acierto y
racionalidad los problemas actuales que plantea la practica procesal”.

(Reynaldi, 2017, p. 6).

La investigacion tuvo las siguientes conclusiones: Se trataron los
supuestos de atipicidad relativa y su diferencia con los supuestos de
falta de imputacion necesaria. Se aclaro la diferencia entre un supuesto
de atipicidad por falta de adecuacion tipica, y un supuesto de falta de
imputacion necesaria; a manera de excurso, “se trat6 también sobre las
consecuencias juridicas que corresponden a supuestos distintos a los
defectos comunicativos de la imputacion (en el sentido de omision o

carencia)”. (Reynaldi, 2017, p. 88).



Obreg6n, Cotrina, y Gomez (2015) presentan su tesis para optar el
titulo profesional de Abogado, titulada: “La TPR como excluyente de la
imputacién objetiva en los delitos cometidos por Funcionarios

Publicos”, ante la Universidad Nacional Hermilio Valdizan.

La investigacion tuvo los siguientes objetivos:

Explicar si la TPR como excluyente de la imputacion objetiva en el Cédigo Penal
peruano, “influye en la correcta administracion de justicia y demostrar que la teoria
de TPR contribuye para diferenciacion las conductas ilicitas de las neutras”.

(Obregon, Cotrinay Gomez, 2015, p. 4).

La investigacion reveld que, bajo los postulados tanto de la TPR como
de la teoria de la infraccion del deber se puede excluir el hecho medio,

o incluso el hecho posterior inocuo.

La TPR deberia ser utilizada para excluir la imputacion objetiva en los
delitos de corrupcion de funcionarios publicos porque agilizaria el
proceso judicial, ya que la fiscalia identificaria con mayor precision la
conducta punible antes de formular formalmente la acusacion,

permitiendo identificar a los presuntos autores de los actos inocuos.

La aplicacion de la TPR en el momento de la formalizacion de la
investigacion preparatoria daria lugar a que se imputara a quienes
efectivamente han incumplido el deber que les imponen las leyes a
las que estan sometidos y a quienes no, contribuyendo a la presuncion
de inocencia reconocida en la Carta Magna, pues evita al agente cuya
conducta se enmarca “dentro de las condiciones de la aplicacion de

la TPR, el tener que seguir un proceso largo cuando la determinacion

2



de su situacion juridica, de acuerdo a su conducta, puede efectuarse
antes de formalizar la acusacién”. (Obregon, Cotrina y Gémez, 2015,

p. 102y 103).

Espino (2020) presenta su tesis para optar el grado académico de maestro en
Derecho Penal y Procesal Penal, titulada: “La TPR en las conductas neutrales en
la jurisprudencia de la Corte Suprema del afio 2010 al 2019”, ante la Universidad

César Vallejo.

La investigacion de Espino (2020) tuvo los siguientes objetivos:
Determinar la incidencia de la TPR en las conductas neutrales
encontradas en la jurisprudencia de la Corte Suprema del afio 2010 al
2019. Determinar la incidencia de la TPR en las conductas neutrales
encontradas en la jurisprudencia de la Corte Suprema del afio 2010 al
2019, lo cual permitira apreciar el desarrollo de dicho criterio
normativo en la jurisprudencia de nuestra Corte Suprema y como se

esta aplicando en nuestro pais.

La investigacién tuvo las siguientes conclusiones:

Se ha llegado a determinar la incidencia directa de la imputacion
objetiva en las conductas neutrales en la jurisprudencia de la Corte
Suprema del afio 2010 al 2019, puesto que la imputacion objetiva
como elemento de la tipicidad objetiva, permite solucionar los
problemas juridicos en donde aparezcan conductas neutrales ligadas

a contextos delictivos. (Espino, 2020, p. 34 y 35)



Pinedo (2012) presenta su tesis para optar el titulo de abogado, titulada: “La
imputacion objetiva en el marco de un sistema penal funcional - normativista”, ante

la Universidad de Piura.

La investigacion tuvo los siguientes objetivos: Llevar a cabo una
aproximacion a los principales fundamentos teoricos a partir de los
cuales Jakobs desarrolla la piedra angular de su sistema penal, esto
es, la teoria de la imputacion objetiva, asi como los diversos institutos
dogmaéticos que sobre ella se han constituido. Tal cometido resulta
importante en tanto se trata de una de las tendencias dogmaticas que
progresivamente “se encuentra ganando terreno tanto en la doctrina
como en la jurisprudencia nacional, rescatdndose su coherencia y
racionalidad sistematica para la delimitacion de los ambitos de
competencia, en el contexto de una sociedad cada vez mas

compleja”. (Pinedo, 2012, pp. XIX y XX).

La investigacion tuvo las siguientes conclusiones: Las aportaciones del profesor
Jakobs al Derecho penal moderno proporcionan una informacion fundacional
increiblemente valiosa a partir de la cual construir una teoria del delito que responda
a las necesidades de la sociedad contemporanea. Esto no significa, sin embargo,
gue debamos ignorar la perspectiva critica. Asi, el actual "sistema", si se aplica el

término peruano a la conducta delictiva, debe ser cuidadosamente examinado.

Debe entonces sugerirse una reestructuracion y ordenamiento del mismo, a partir
de una nueva comprension normativa de las instituciones dogmaticas, de la norma,

de la persona y de la sociedad. (Pinedo, 2012, p. 138).



Benavente (2005) presenta su tesis para optar el grado académico de Magister en
Derecho con mencion en Ciencias Penales, titulada: “La imputacidn objetiva en la

comision por omision”, ante la Universidad Nacional Mayor de San Marcos.

Los objetivos del estudio eran los siguientes: describir como funciona juridicamente
la imputacion objetiva en Derecho penal. comprender la comisién por omisién u
omision impropia, asi como “la imputacién objetiva. explicar la comision por omision
y la imputacion objetiva”. En el caso de "comision por omision u omision impropia”,
utilizar el juicio de imputacion objetiva. Elaborar un marco teorético, sobre la base
de larazény lo racional, el cual, gire en torno a la imputacién objetiva en la comision

por omision”. (Benavente, 2005, p. 10 y 11).

La investigacion tuvo las siguientes conclusiones:

Es la imputacion objetiva la que presenta una mejor gama de criterios
normativos para establecer si una omision corresponde a la
realizacion de un tipo penal de comisién; de esta manera se ha
comprobado la hipétesis de trabajo planteada en la presente
investigacion, en lo que respecta al trabajo de campo, el 72 % de los
encuestados estiman que los fallos emitidos por la Corte Suprema
sobre la omision impropia no se han basado en criterios l6gicos y
normativos adecuados, como puede ser la correcta aplicacion de

criterios de la imputacién objetiva (Benavente, 2005).

La omision no se presenta en el plano del ser, por lo que, no cabe diferenciarlo con
la accidn, sino que, la omisién es una valoracién realizada al comportamiento del
sujeto con relacién a lo descrito en el tipo penal, cuyo contenido delimita el juicio de

imputacién objetiva del comportamiento, asi como, del resultado tipico, sin la



necesidad de exigir un elemento especial, exclusivo y excluyente, como la posicion

de garante. (Benavente, 2005).

El paradigma de imputacion basado en roles exige afirmar que, para atribuir
consecuencias juridico-penales a un individuo, los operadores juridicos también
deben utilizar estandares normativos; de lo contrario, se corre el riesgo de creer
que lo factico es prescriptivo en si mismo. Por tanto, en nuestro modelo, los roles
constituyen un criterio “necesario”, pero no “suficiente”, requieren ser

complementados con instrumentos normativos - valorativos. (Benavente, 2005).

La investigacion “de los roles de las personas -entendidas como sujetos libres-y la
aplicacidon de estandares normativo-valorativos” son ventajosas para la imputacion
objetiva, que se fundamenta en la idea de autorresponsabilidad. Por tanto, el kit del
asunto no descansa, por un lado, en establecer si fue por accion o por omision lo
que origind el resultado lesivo, ni por el otro lado, en buscar una relacién de
causalidad entre la conducta y el resultado; sino, por el contrario, en la atribucién
de la responsabilidad, en la imputacion de las consecuencias dafiosas al
comportamiento de un sujeto, a como ejercicio su libertad y como el mismo afecto
esferas de libertad de otros, y para ello, la verificacion del cumplimiento de roles o

deberes es una herramienta de valiosisima ayuda. (Benavente, 2005).

“Por tanto, la férmula propuesta en la presente investigacion es: (a) libertad de la
persona, (b) tipo penal, (c) inobservancia de roles, riesgos no permitidos (dmbito
normativo — valorativo), y, (d) la imputacion objetiva; en donde accién u omision,
normativamente pueden presentar mas que equiparacion, una identidad valorativa

— tipica”. (Benavente, 2005, p. 284 al 290).



Rosales (2008) presentd su tesis para optar el titulo profesional de abogado,
titulada: “La complicidad en los delitos de organizacion personal mediante
conductas externamente neutrales: Una solucibn desde la TPR”, ante la

Universidad Nacional Mayor de San Marcos.

La investigacion tuvo los siguientes objetivos:

Explicar el fundamento del por qué deben de ser castigadas las
conductas de participacion criminal. Determinar los limites de la
participacion criminal y de esta manera pode saber cuando un
comportamiento adquiere sentido delictivo, y cudndo se mantiene en
el ambito impune. Esbozar un modelo tedrico que nos permita
solucionar eficientemente, los supuestos de complicidad en un hecho

criminal a través de conductas neutrales.

Demostrar que los criterios de imputacion objetiva tienen aplicacion
para determinar si estamos ante un supuesto de complicidad en un
delito. Interpretar la linea dogmatica que tiene la jurisprudencia
peruana en relacion a la aplicacion de la imputacion objetiva, para
determinar la complicidad delictiva. Descifrar las causas que
conllevan a la jurisprudencia a violar el principio de legalidad, en su
afan de fundamentar la participacidbn con criterios netamente

naturalisticos. (Rosales, 2008, p. 10 y 11).

La investigacién de Rosales (2008) tuvo las siguientes conclusiones:

La TPR como criterio (de la imputacion objetiva) de determinaciéon de
ambitos de responsabilidad, posibilita evitar la puniciébn de las

personas que no actlan en connivencia con el autor del delito, ni
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mucho menos se han solidarizado con el plan delictivo de aquél; no
obstante, con aquellas conductas se favorezca causalmente el hecho
delictivo, “al crear una situacion que le sirve al autor para realizar el

delito”.

El uso del término de conductas neutrales, unicamente tiene fines
expositivos. Debido a que insertada en un contexto inocuo toda accion
puede ser aparentemente neutral, y si se le contextualiza en el campo
de lo ilicito, la conducta dejara a primera vista (por lo general) de ser

inocua.

Sin embargo, tal aseveracion resulta siendo parcial, porque Ssi
atendemos a que lo esencial para que una conducta deje de ser
neutral y se convierta en punible, es que el sujeto conozca, a partir de
los elementos que ofrece el contexto en el que actla, que su
comportamiento concurre junto a otro en la realizacién de un delito, es
posible sostener que las conductas neutrales pueden configurarse

incluso durante la etapa de realizacion del hecho punible.

El punto de vista a partir del cual se ha de discutir la relevancia penal
de los comportamientos neutrales radica en el desvalor de la conducta
del complice. En los supuestos en los que la conducta desarrollada
por un primer sujeto es tomada posteriormente por un segundo
interviniente, quien le da una finalidad delictiva, por lo general, la
accion de la primera persona no constituye participacion en dicho
delito, en tanto se reconoce la validez del argumento segun el cual;

no se tiene la obligacion de velar por las consecuencias de la propia



conducta cuando existe la ulterior actuacion de un sujeto autor

responsable.

La exclusion de la responsabilidad penal de los sujetos valiéndose de
la TPR, se configurard soélo en los dos siguientes supuestos: en primer
lugar, los contactos sociales en la actualidad se caracterizan por la
complejidad de la interaccion personal, y, por ende, las comunidades
que se formen entre los diversos protagonistas de los procesos de
comunicacién social no seran absolutas, sino limitadas a

determinadas formas.

Esto significa, que las metas que sean pretendidas por uno de los
miembros de esa comunidad mas alla de lo comudn, no habran de ser
tenidas en cuenta por el otro componente de la comunidad. En
segundo lugar, se puede afirmar que los campos de responsabilidad
se separan mucho mas cuando no existe una comunidad entre las

personas, sino que una es obligada por otra a tal comunidad.

Solamente se configurara la complicidad en el delito (y en general de
participacion criminal) si un interviniente con su conducta genera una
conexién - deseada por €l como aporte o contribucion - con el hecho
delictivo. Unicamente cuando se realiza una conducta inequivoca de
adaptacion o acoplamiento al hecho que va a ser cometido habra
complicidad. Lo sefialado en la anterior conclusién no rige aqui,
debido a que es el propio sujeto el que decide dotar de sentido
delictivo a su conducta, afirmando de esta manera que el hecho
criminal también le pertenece, pese a la auto responsabilidad del

autor. (Rosales, 2008, p. 168 al 170).
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Gutarra (2019) presentd su tesis para optar el titulo profesional de abogado,
titulada: “La teoria de: La TPR y la imputacién objetiva, Pera 2018, ante la

Universidad César Vallejo.

La investigacion tuvo los siguientes objetivos: “Determinar de qué manera la TPR
afecta la imputacion objetiva, siguiendo el enfoque cualitativo y disefio de teoria
fundamentada. Establecer la relacion existente entre la TPR y la imputacion

objetiva”. (Gutarra, 2019, p.11).

El estudio llegd a la conclusion de que la imputacion objetiva no esta
incluida en la TPR. Esto inhibe también la intervencion penal. Se
concluye la relacion entre la TPR y el papel comdn en la interpretacion
objetiva de una determinada conducta a través de un determinado
papel social. “Existe imputacién objetiva si se aumenté el riesgo,
creando uno juridicamente desaprobado o, si una conducta alternativa
conforme a derecho podria producir un resultado diferente al

acaecido”. (Gutarra, 2019, p. 95).

Pifia (2013) presentd su trabajo de investigacion para optar el titulo profesional de
abogado, titulado: “Teoria de la imputacidn objetiva”, ante la Universidad Cientifica

del Peru.

La investigacion abord6 distintos aspectos que presenta esta
perspectiva tedrica, su evolucion historica, sus antecedentes, asi
como un muy breve examen de las distintas versiones existentes en
la actualidad. “Se incide posteriormente, en el estudio de los distintos
institutos dogmaticos que forman parte de ella y los grupos de casos

problematicos que se han suscitado”. (Pifa, 2013, p. 2).
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La investigacion tuvo las siguientes conclusiones:

En general, la imputacion objetiva es un comportamiento normal méas
que una explicacion directa de la causalidad o su correccion. La idea
de imputacion objetiva s6lo permite un nivel de causalidad entre una
accion y su efecto. La causalidad natural es un primer limite minimo
para la realizacion tipica. Para poder afirmar que se cumplen los
requisitos fundamentales para imputar objetivamente la
responsabilidad o no por un hecho ilicito, deben realizarse a

continuacion los restantes presupuestos de la imputacion objetiva.

Hay riesgos que pueden coexistir en la sociedad y que son aceptados
a nivel social. En consecuencia, no todos los riesgos pueden utilizarse
para imputar un comportamiento. Para que se considere la
imputacién, la amenaza planteada por el sujeto activo debe ser
generalmente relevante y estar fuera de los limites del riesgo
aceptable (socialmente apropiado). En ese sentido, la creacion del
riesgo debe apreciarse ex ante y la realizacion del resultado
conjuntamente con la realizacion de causalidad debe apreciarse ex

post. (Pifia, 2013, p. 80y 81).

Carbajal (2018) presento su tesis para optar el grado académico de Maestro en
Ciencias Penales, titulada: “La imputacion objetiva como fundamento del concepto

de “delito previo” de la receptacién”, ante la Universidad San Martin de Porres.

La investigacion tuvo los siguientes objetivos: “Encontrar la teoria del
delito que otorga mejores fundamentos para elaborar el concepto de

“delito previo” del articulo 194 del Cédigo Penal’. “Analizar la validez
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de la teoria de la imputacion objetiva del comportamiento para
fundamentar el concepto de delito previo de la receptacion. Examinar
si la Corte Suprema ha establecido el concepto de delito previo del

articulo 194 del CP”. (Carbajal, 2018, p.13).

La investigacion tuvo las siguientes conclusiones:

“La teoria de la imputacion objetiva es valida para la elaboracion del
concepto de “delito previo”, ya que constituye el filtro por el que una
conducta debe ser analizada considerando su relevancia penal dentro

de un contexto social determinado” (Carbajal, 2018, p. 98).

Para lograr aquello, se propone la utilizacién del rol social que
desempefia una persona, y el riesgo permitido que existe dentro de
una sociedad determinada; en cuanto al primero, este se presenta
como una construccion juridico penal que hace posible identificar el
marco de valoracién al cual sera sometido el comportamiento
ejecutado por el receptor del bien; mientras que el segundo,
“constituye el limite de una conducta, es decir, una actividad que se
presenta en la interaccion social que no debe afectar la vigencia de la

norma penal’. (Carbajal, 2018, p. 99).

Torrejon y Vasquez (2016) Iquitos, Peru, presentaron su tesis para optar el titulo
profesional de abogada, titulada: “La teoria de la imputacion objetiva en los delitos
de lesiones culposas por inobservancia de reglas técnicas de transito, y su
aplicacion en las fiscalias penales en el marco del nuevo cddigo procesal penal”,

ante la Universidad Nacional de la Amazonia.
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El objetivo principal del estudio era conocer si las fiscalias penales
aplican la idea de imputacion objetiva en las acusaciones y
sobreseimientos de delitos de lesiones imprudentes causadas por

inobservancia de las normas técnicas de trafico.

Determinar si la idea de imputacion objetiva se utiliza en el
enjuiciamiento o0 sobreseimiento de los delitos de lesiones
imprudentes causadas por inobservancia de las normas técnicas de

trafico.

Determinar “la contribucion de la teoria de la imputacién objetiva en la
investigacion de los delitos de lesiones culposas por inobservancia de
reglas técnicas de transito, en los requerimientos de acusacion y
sobreseimiento realizados por las fiscalias penales”. (Torrejon y

Véasquez, 2016, p. 16).

La investigacién tuvo las siguientes conclusiones:

La principal tarea de los partidarios de este sugerente enfoque
metodoldgico juridico-penal es aplicar los presupuestos de la

imputacién objetiva a los delitos funcionales.

Estos supuestos, como el concepto de confianza y el comportamiento
arriesgado de la victima, son susceptibles de mejora y contraccion en
el plano de la teoria l6gico dogmatica y de la misma practica
jurisprudencial, tal es asi que no representan reglas tedricas que
deban seguirse, sino que su aplicacién puede servir como directrices

practicas utiles o filtros opcionales para determinar la criminalidad.
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Ahora bien, en los delitos culposos por excelencia deben ser
analizados desde la 6ptica de la imputacién objetiva (riesgo permitido
y auto puesta en peligro de la victima), sin embargo, las fiscalias
penales de Maynas del nuevo codigo procesal penal, en lo que
respecta a los delitos de lesiones culposas por inobservancia de
reglas técnicas de transito, no aplican dicha teoria muy por el
contrario, tampoco aplican la teoria del delito que constituye la teoria
en la cual se desarrolla la imputacion objetiva especificamente en la

tipicidad.

La teoria de la imputacion objetiva desde su vértice de la auto puesta
en peligro o competencia de la propia victima se configura en los
accidentes de transito, cuando el caso concreto esté protagonizado
de manera determinante por un peaton, quien a causa de su propio
accionar, pone en peligro o en riesgo su propia vida o integridad fisica.

(Torrejon y Vasquez, 2016, p. 215y 216).

1.1.2. Antecedentes internacionales

De Paz (2013) Ciudad de Guatemala, Guatemala, present6 su tesis para optar el

titulo profesional de abogada y notaria, titulada: “La imputacién objetiva en materia

penal”, ante la Universidad San Carlos de Guatemala.

La investigacion tuvo como obijetivos, “perseguir la realizacién de la
justicia, realizar una investigacién del hecho delictivo apegado a los

principios de legalidad, imparcialidad, objetividad y autonomia,
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respetando el Estado de derecho y los derechos humanos”. (De Paz,

2013, p. iy ii).

La investigacion tuvo las siguientes conclusiones: El Ministerio
Publico al realizar la imputacion de un delito no se basa en criterios
racionales para una adecuada imputacion del hecho delictivo, ya que
no toma en cuenta la sistematizacién de la estructura del delito en el
periodo de investigacion que éste realiza sobre el hecho delictivo. (De

Paz, 2013, p. 89).

El Ministerio Publico no cumple con el sistema garantista que
establece la normativa juridica guatemalteca, realizando una mala
aplicacién de los principios de objetividad, imparcialidad y legalidad al
investigar Unicamente circunstancias en contra del imputado (De Paz,

2013, p. 89).

En algunos raros casos, el fiscal del Ministerio Publico no lleva a cabo la

investigacion del delito de manera imparcial e independiente porque no realiza las

diligencias necesarias para establecer la existencia de un delito e identificar al

acusado, lo que da lugar a suposiciones y conjeturas incorrectas.

El debido proceso “no se cumple cuando el fiscal viola los derechos individuales y

garantias constitucionales del imputado al realizar una acusacion basada en una

investigacién poco objetiva, inaplicandose el sistema garantista en el cual se basa

la normativa juridica de Guatemala”. (De Paz, 2013, p. 89).

Daza (2014), Sevilla, Espafia, present6 su tesis para optar el grado académico de

Doctor en Derecho, titulada: “Imputacion objetiva en la participacion y tentativa

culposas”, ante la Universidad de Sevilla en el Reino de Espania.
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La investigacion tuvo los siguientes objetivos: “Centrarnos al tipo
objetivo y ubicarnos dentro de la imputacion objetiva y revisar la obra
de los clésicos, de las cuales no pueden surgir propuestas teoricas
capaces de comprender los fendbmenos delictivos de la evolucién de

un siglo”. (Daza, 2014, p. 17).

La investigacion tuvo concluyé en que la teoria de la imputacion
objetiva permite identificar los problemas centrales de la estructura
general del delito, en particular a nivel de injusto, por ende, se obtiene
a través de esta herramienta metodoldgica un tipo objetivo unitario
para los delitos dolosos de resultado y los delitos culposos, lo cual

sera de gran importancia para el desarrollo del presente trabajo.

El funcionalismo se basa en un nexo de imputacion, que es la
atribucion de una consecuencia a la accién del autor penalmente
culpable, y como consecuencia, su inclusién en el tipo objetivo, a
diferencia de los sistemas causalista y finalista, que se basan en el

nexo causal.

La funcibn que una teoria de la imputacion esta llamada a
desempeiiar, es justamente la de reemplazar lo que tradicionalmente
se ha denominado el concepto juridico penal de conducta, con lo que
podemos inferir que para el Derecho penal es accion “toda causacion
imputable, esto es, que le sea objetivamente - con todos los elementos
gue el tipo objetivo requiere para su integracion - imputable el

resultado de la persona por su actuar” (Daza, 2014, p. 17).
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Cedefio (2011) Ciudad de Guatemala, Guatemala, present6 su tesis para optar el

titulo de abogado, titulada: “La imputacion objetiva a través de la prueba de

atribucién de intenciones en la investigacion del Ministerio Publico”, ante la

Universidad de San Carlos de la Ciudad de Guatemala, en la Republica de

Guatemala.

La investigacion tuvo como objetivos abordar la problematica de la
imposibilidad de atribuir intenciones al momento de encuadrar una
accion delictiva dentro de un tipo penal. “El objetivo principal era
establecer que en la normativa guatemalteca no se encuentra
regulada tal posibilidad, porque Unicamente se juzga acerca del
resultado obtenido con la accion realizada por el sindicado de la

comision de un ilicito penal”. (Cedefio, 2011, p. i)

La investigacion tuvo las siguientes conclusiones: La dificultad para
determinar si un acusado llevé a cabo las acciones por las que se le
juzga de forma intencionada y si los medios que buscé para conseguir
sus fines eran suficientes para que se le pudiera perseguir
penalmente por ellos radica en los casos en los que el acusado tenia
la intencion de causar un determinado dafio a una persona que no
resultdé ser al final lo que pudo haber planeado en un principio.

(Cedeifio, 2011, p. 108).

Es labor del Ministerio Publico, indagar y buscar medios que
respalden que el sindicado tenia la intencion de ocasionar el dafio
producido o uno mayor del cual tnicamente obtuvo el resultado por el

cual esta siendo juzgado; sin embargo, buscar medios que prueben
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una intencion, por ser un hecho meramente subjetivo, es una tarea

complicada. (Cedefio, 2011, p. 108).

Una de las dificultades mas grandes de los investigadores es que las
intenciones no son hechos observables. Si la prueba de los hechos
externos ya entrafia en ocasiones un alto nivel de dificultad, la prueba
de los hechos internos o psicologicos parece afiadir la complicacion
de que se trata de hechos que no pueden ser conocidos directamente
por observacion y respecto de los cuales solo el sindicado que los

tuvo, puede acceder a ellos. (Cedefio, 2011, p. 108).

La verificacidbn de un nexo causal entre accion y resultado no es
suficiente para imputar este resultado al autor de la accion segun la
teoria de la imputaciébn objetiva porque soOlo son objetivamente
imputables los resultados que aparecen como la realizacién de un
riesgo no permitido implicito en la propia accién, sin embargo, se da
mucho esta problemética en los diversos juzgados penales, sin que
se interesen en conocer si el imputado tuvo o no la intencion de

ocasionar el dafio producido. (Cedeiio, 2011, p. 108).

El infractor aumenta indebidamente el riesgo de que se produzca un resultado

negativo actuando de forma objetivamente imprudente o negligente, por lo tanto,

“ésta es junto con la relacién de causalidad, la base y fundamento de la imputacion

objetiva del resultado, de manera que siempre tuvo que observarse el entorno del

imputado para entender el resultado”. (Cedefio, 2011, p. 108).

Brito (2017) Cuenca, Ecuador, presentd su tesis para optar el titulo profesional de

abogado, titulada: “La imputacién objetiva en los estados de inconciencia y su
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ubicacion dogmatica en la teoria del delito en el Codigo Organico integral penal”,

ante la Universidad de Cuenca en la Ciudad de Cuenca en la Republica del

Ecuador.

La investigacion tuvo los siguientes objetivos: Estudiar “los estados de

inconsciencia. Se ha utilizado la imputacion objetiva del resultado para atribuir la

conducta penalmente y el resultado producido en circunstancias de plena

inconsciencia, por ser la teoria normativa del tipo mas idénea y precisa”. (Brito,

2017, p.2).

La investigacién concluyd en que la imputacién consiste en calificar a
la accion como un hecho ilicito que deben ser atribuido a su Unico
agente. No es el objetivo atribuir tal hecho a personas que no han
intervenido con conciencia y voluntad en la relacion causal del delito

(Brito, 2017).

Es necesario que la sociedad asuma riesgos. No se debe imponer
ninguna traba a las actividades que se van creando con el avance de
los tiempos. Lo que si corresponde es normar cada actividad con el
rol respectivo que le corresponderia a cada ciudadano; es decir, aguel
gue se aleja de su rol con una accion u omision penalmente relevante
y genera un resultado fruto de dicho comportamiento, que no es un
solo producto de la causalidad ciega, debe someterse al juzgamiento

del sistema penal.

Los comportamientos dolosos anteriores al estado de inconciencia
gue son la verdadera causa para provocar el resultado tipico, merecen

la mas estricta y ejemplar penalidad del poder punitivo, debido a que
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el responsable es un verdadero peligro para la vida pacifica de la

sociedad y para la vigencia de la norma.

Las conductas culposas anteriores al estado de inconciencia deben
ser tratadas de manera distinta, utilizando los preceptos normativos
como son el riesgo prohibido, el riesgo socialmente permitido, y el
ambito o radio de proteccion de la norma. Sin embargo, “existen actos
completamente involuntarios debido a respuestas fisioldgicas que
consuman la plena inconciencia en los que por ningdn motivo
merecen una respuesta penal si se ejecuta sin la mas minima
conciencia y comprension del tipo objetivo y subjetivo”. (Brito, 2017,

p. 166).

Mena (2016) San José, Costa Rica, presentd su tesis para optar el grado
académico de Master en Ciencias Penales titulada: “Imputacion objetiva versus
infraccion al deber de cuidado”, capacidad de rendimiento para imputar el resultado
imprudente”, ante la Universidad de Costa Rica, en la Ciudad de San José, en la

Republica de Costa Rica.

La investigacion tuvo como objetivos analizar la teoria de la
imputacién objetiva y la teoria de la infraccién al deber objetivo de
cuidado, a fin de para determinar cual tiene mejor capacidad de
rendimiento para imputar el resultado imprudente, “ello en el contexto

de la sociedad del riesgo”. (Mena, 2016, p. viii).

Lo importante, en la atribuciéon de un hecho culposo a un individuo, es
la posibilidad de que dicha persona, de acuerdo con sus condiciones

personales, “evitd, por un lado, la conducta riesgosa que a la postre
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conduciria a la causacion del resultado lesivo, asi como la posibilidad
de prevision de dicho resultado, en virtud de realizar la conducta

riesgosa que ejecutaba”. (Mena, 2016, p. 117)

Quebradas y Gutiérrez (2013) presentaron su tesis para optar el titulo profesional
de abogado, titulada: “Imputacién objetiva, nacimiento, alcance, caracteristicas y
definiciones propias”, ante la Universidad ICESI, en la Ciudad de Cali, en la

Republica de Colombia.

La investigacion tuvo como objetivos “recopilar una serie de hipétesis provenientes
de la doctrina para entenderla y asi plasmar las distintas reflexiones en el texto.
Todo esto debido a que la imputacion objetiva representa”. (Quebradas y Gutiérrez,

2013, p. 4)

“En los distintos ordenamientos juridicos, una gran importancia en cuanto a su
aplicacion, ademas de que ha sido un tema de trascendencia en el campo penal,

por lo cual genera un pilar de investigacion”. (Quebradas y Gutiérrez, 2013, p. 4).

La investigacion concluy6 que la teoria de la imputacién objetiva, no
€s mas en otras palabras que un analisis de la tipicidad de la conducta
delictiva que se genere por parte del agente, para que posteriormente,
en la imputacion subjetiva, se estudie su comportamiento doloso,
culposo o negligente, y establecer una responsabilidad por su accion.

(Quebradas y Gutiérrez, 2013, p. 28).

Arteaga (2018) Quito, Ecuador, presento su tesis para optar el titulo profesional de
abogada, titulada: “El delito culposo en los delitos de transito desde el enfoque de
la imputacion objetiva”, ante la Universidad Central del Ecuador, en la Ciudad de

Quito, en la Republica del Ecuador.
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La investigacion tuvo los siguientes objetivos: “Evidenciar la inaplicabilidad del art.
146 del COIP para la determinacion de la infraccion al deber objetivo de cuidado en
los delitos de transito y proponer la reforma al numeral tercero del art.146 sobre el

deber objetivo de cuidado” (Arteaga, 2018, p. 23).

El estudio encontré que debido a que la mayoria de legisladores aun basan sus
sentencias en los desactualizados conceptos de negligencia, impericia e
imprudencia tras la implementacion del Codigo Orgénico Integral Penal en 2014,
en Ecuador no existe un precedente de cémo aplicar el deber objetivo de cuidado

para determinar la culpabilidad de una persona por una infraccion de transito.

Ademas, la teoria de la imputacidn objetiva se revela como una herramienta
dogmatica muy 0til a la hora de resolver cuestiones relativas a la existencia de
responsabilidad por negligencia en accidentes de automovil, poniendo de
manifiesto la relevancia social de estas conductas en sociedades de riesgo
conocido, esto es, por la alta complejidad de quienes integran la sociedad y los

varios roles que asumen los ciudadanos.

El analisis de los casos también reveld que los jueces de la Unidad Judicial de
Tréfico no empleaban el deber objetivo de diligencia para evaluar si el acusado era
0 no responsable de la comisién del presunto delito cuando juzgaban casos de
infracciones de trafico, los jueces se han limitado a valorar el hecho a la hora de
aplicar la ley, centrdndose Unicamente en la falta de precaucion, obviando factores
como la previsibilidad, la evitabilidad, el incremento del riesgo y la finalidad de
proteccion de la norma, con los que tendrian mayor acierto a la hora de determinar
la responsabilidad penal en el caso de delitos culposos a la hora de conocer el

hecho y su condena.
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Finalmente, que la teoria de la imputacion objetiva necesita comprobar la existencia
de un nexo causal entre la conducta tipica y el resultado antijuridico; adicional a
esto se requiere que este nexo causal una vez comprobado complazca lo que exige

el tipo penal sobre el cual versa la Litis”. (Arteaga, 2018, p. 102).

Quintero (2020) Cucuta, Colombia, presenté su tesis para optar el grado académico
de Magister en Derecho Penal, Procesal Penal y Ciencias Penales, titulada:
“Delimitacion de las reglas de imputacién al ambito de responsabilidad de la victima
desde una perspectiva constitucional”’, ante la Universidad Libre de Cucuta en la

Ciudad de Cucuta en la Republica de Colombia.

La investigacion tuvo como objetivos demostrar que, desde una
perspectiva constitucional, la posicion de garantia como elemento
para establecer la configuracion de la ausencia de responsabilidad
denominada accion a propio riesgo, tendencia expresada por la Corte
Suprema de Justicia, es ajeno, innecesario y carece de fundamento
constitucional. “La postura del tribunal obedece a un error dogmatico
de la alta corte, razén por la cual, se realiza una propuesta de
elementos mas armoniza dos con la Constitucion Politica”. (Quintero,

2020, p. 4).

La investigacién tuvo las siguientes conclusiones:

La sala de Casacion penal ha exigido undnimemente la inexistencia de posicion de
garantia para la configuracion de las acciones a propio riesgo partiendo de errores
dogmaticos al mezclar teorias incompatibles como las de Roxin y Jakobs; y una
ausencia de fundamentacion y falacias de peticion de principio en la exigencia de

tal requisito pues no ha justificado su inclusiéon desde la ley o la Constitucién v,
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segun se explicd, el fundamento tedrico seria, ademas, un completo desatino.

(Quintero, 2020).

Pazmifio, J. (2016) Guayaquil, Ecuador, presentd su tesis para optar el titulo de
abogado titulada: “Imputacion objetiva y COIP”, ante la Universidad Catodlica de

Santiago de Guayaquil en la Ciudad de Guayaquil en la Republica del Ecuador.

La investigacion tuvo los siguientes objetivos: “Determinar los presupuestos de la
accion tipica, he ahi que se le sitle dentro de la tipicidad. Pero, en la determinacion
de esos presupuestos normativos existen divergencias. La necesidad que tiene el

Derecho Penal de proteger bienes juridicos” (Pazmifio, 2016, p. vi).

La investigacion tuvo las siguientes conclusiones:

La positivizacion de la imputaciéon objetiva dentro del Cdédigo
Organico Integral Penal, como aqui se defiende, tiene efectos
favorables dentro del sistema penal ecuatoriano ya que es una
superacion de las anteriores escuelas causalistas y finalistas por una
funcionalista hoy dominante. Si bien es cierto, “no se concretiza cudl
es la imputacion objetiva que se sigue, no es menos cierto que no es
deber del legislador establecer parametros tedricos en concreto, sino
mas viene ese ambito de aplicacién seria un problema solucionable

en la jurisprudencia”. (Pazmifio, 2016, p. 29).
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1.2. Bases teéricas

1.2.1. Ubicacion sistematica de las conductas neutrales de la TPR en la
teoria del delito

Es importante entender que la relevancia penal de las conductas neutras se
encuadra en el &mbito del tipo objetivo porque, a la hora de valorar la idoneidad o
relevancia de esta forma de conducta en el plano del tipo de participacion ilicita, lo
gue se hace es analizar la relevancia del riesgo desde el punto de vista del objetivo

gue estas conductas suponen para los intereses o bienes penalmente protegidos.

Dado que esta teoria ha destacado en el &mbito de las conductas de autoria
mediata, se entiende que corresponde a la teoria de la imputacién objetiva aportar
los criterios relevantes para su delimitacion, ya que no basta con que una persona
tenga dolo y causalidad para que se le pueda imputar responsabilidad penal por los
efectos negativos de su accion, es decir, la vieja formula “dolo + causalidad =
responsabilidad penal” con la comprensién actual del derecho penal, ya no es

aplicable.

En otras palabras, lo que importa es si el componente objetivo de una forma de
participacion alcanza o no este tipo de comportamiento, no si una conducta puede
calificarse o no de neutral. Se trata de definir los limites del Derecho penal a la luz
de los lugares relacionados con la normalidad, en palabras de Hassemer. O dicho
en palabras de Robles (2015): “se trata de establecer los limites de la libertad de

organizar” (p. 87).

En ese orden de pensamientos, el delito contiene los elementos de la tipicidad,
antijuricidad y culpabilidad. Por lo que la ubicacion, de las conductas neutrales se

encuentran en la tipicidad objetiva. Como se sabe, existen principios limitadores del
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Derecho Penal, lo cual nos conlleva a sostener que cualquier conducta cometida

por un ser humano, no puede ser catalogada como delito (Robles, 2015).

En efecto, dichos principios limitadores del Derecho Penal, se encuentran en la
doctrina del Derecho Penal Parte General, y los mas importantes se ubican en el
titulo Preliminar del Cédigo Penal peruano, ese es el caso por ejemplo de uno de
los principios mas importantes del derecho penal y que limitan el ius puniendi del

Estado, como es el caso del principio de legalidad (Robles, 2015).

1.2.2. Lateoria de Frank acerca de la TPR

De acuerdo con Feijoo (2002), la clasica "TPR" expuesta por Frank, segun la cual
no se penaliza ningan favorecimiento descuidado de una conducta dolosa y
culpable, no puede aceptarse como norma universal. Frank llega a esta conclusion
basandose en que “una condicién previa de una condicion que se dirige libre y
conscientemente” (voluntaria y delictivamente) al desarrollo de un resultado no

puede considerarse como la causa del resultado habitual.

“Segun este autor, quien crea una precondicion de esta especie soOlo puede
responder como participe en caso de que se den los presupuestos legales de la

participacion”.

Otros argumentos que se han ofrecido posteriormente por los partidarios de esta
formulacion del instituto de la “TPR” no son mas que redundancias,

argumentaciones circulares sobre la misma idea:

a) imprudentemente no se puede dominar un suceso en el que existe

un autor doloso;
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b) la forma mas fuerte de imputacion (accion dolosa) excluye la forma

mas leve de imputacion;

¢) mediante la intromision de un hecho doloso se interrumpe el nexo
de imputacion entre el actuar imprudente y el resultado. (Feijoo, 2020,

p. 359)

El Codigo Penal peruano establece que la participacion delictiva, como es el caso
de la complicidad primaria y secundaria deberan ser dolosas. Es por ello, que no
se admite una complicidad primaria o secundaria culposa o complicidad

imprudente.

En ese orden de ideas, un comportamiento en el cual un imputado actue, por
ejemplo, infringiendo un deber objetivo de cuidado, no podria ser considerado
segun la legislacion penal peruana, como complicidad primaria culposa ni tampoco

como complicidad secundaria culposa.

Asimismo, se debe mencionar que no es solamente el caso de la complicidad que
debera ser dolosa, sino que también el Codigo Penal sustantivo, establece que la
instigacion o denominado como induccion, deberd ser dolosa para que sea
sancionada. Entonces, no se admite en la legislacion penal peruana, la instigacion

culposa o imprudente.

1.2.3. Las conductas neutrales en la TPR

Para Guillermo (2015) se denomina en la doctrina "conductas neutras”,
"cotidianas"”, ‘"estandar", "socialmente estereotipadas”, "conducta social
profesionalmente adecuada”, "asuntos normales de la vida diaria", "conductas
inofensivas”, "conductas sin significado penal”, "conductas acordes con el

ordenamiento juridico", etc.
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En este punto, la pregunta obvia es: ¢(Qué son los comportamientos neutros?
Podrian describirse como aquellas acciones estereotipadas, ofensivas y legalmente
sancionadas que se llevan a cabo a sabiendas de que pueden poner en peligro los
derechos legales de otra persona. Aparte de poner a prueba una teoria, creo que
es importante sefialar que este tipo de comportamientos comparten dos
caracteristicas. Por un lado, son acciones que se llevan a cabo (el componente

objetivo) de forma coherente con un papel, norma o estereotipo.

Por otro: “existe el conocimiento por parte de la persona que las realiza de su
idoneidad para producir un resultado delictivo (aspecto subjetivo). Ambas
caracteristicas integran el concepto de conductas neutrales”. (Guillermo, 2015, p.

94).

En efecto, la conducta neutral es aquella conducta que realiza una persona de
acuerdo al rol o roles que desempefia en la sociedad, por ejemplo, es abogado
durante la mafiana desempefiandose conforme al rol de un profesional del derecho,
por la tarde es un docente universitario ejerciendo el rol conforme lo establece la
ley universitaria, y por la noche es un periodista ejerciendo su rol, laborando como

comunicador social en la television informando con veracidad las noticias.

1.2.4. Evolucién de la TPR
De acuerdo con Roxin (2014), anteriormente “era muy defendida la concepcién de
que la relacién causal se veria interrumpida por la intermediacién de un autor que

actua dolosa y culpablemente”.

El segundo argumento tradicional, segun el cual se trataria de una participacion
impune debido a que el legislador solamente habria querido penar la participacion

dolosa como instigacién o complicidad, presupone erroneamente que en los delitos
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culposos de resultado seria absolutamente posible una diferenciacién entre autoria
y participacién. Esto es incorrecto pues los criterios de autoria (sea que se la vea
solamente en el dominio del hecho o en la voluntad del autor), al igual que las
definiciones legales de la instigacion y de la complicidad, estan hechas a la medida

de los delitos dolosos y no pueden ser trasladadas a los hechos culposos.

El tercer argumento proviene de Frank, quien también ha acufiado el concepto de
“TPR”: este autor encuentra un “reconocimiento positivo — juridico” de la TPR en el
art. 26 (induccion) C.P. “pues en otro caso el instigador seria simplemente un autor.
Pero la peculiaridad de las condiciones previas excluidas del ambito causal tiene
gue enfatizarse incluso en lo puramente psicoldgico: ellas s6lo pueden desarrollar
su fuerza causal a través de la mediacién de una voluntad humana, de cuyas
decisiones depende el que aquellas sean transmitidas, es decir, “de una
circunstancia que se encuentra en aguda oposicién con el naturalismo, tal como p.
ej. se presenta en el tiro efectuado por un jugador de billar con su taco” (Roxin,

2014, p. 307).

En este dltimo caso, la causalidad es transmitida fisicamente; en el primero
psicolégicamente. Pero la suposicion de que determinados tipos de causalidad
(aqui: aquella que es transmitida siquicamente) no puedan fundamentar una
punibilidad se opone tanto a la teoria de la equivalencia como a la doctrina de la
interrupcion de la relacién causal. Tampoco Frank puede sostener siquiera su
concepcion de que “una causalidad transmitida psiquicamente seria siempre
impune (sin considerar a la instigacién y eventualmente a la complicidad) al declarar
que la TPR no seria aplicable en los autores inimputables o solamente

imprudentes”. (Roxin, 2014, p. 307).
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El origen de la TPR, explica que fue el célebre jurista aleman Frank quien expresaba

gue el favorecimiento culposo de una conducta dolosa es impune.

El jurista Frank se basaba en que era impune el favorecimiento culposo en el
comportamiento doloso, debido a la teoria de la interrupcion del nexo causal, que

en la actualidad ha caido en desuso dicha teoria.

Segun Villavicencio (2006), en el Derecho penal se experimenta “una evolucion de
esta teoria desde su antigua formulacién entendida como una condicion previa para
limitar a la causalidad, hasta la actual en el marco de la imputacién objetiva. En su
formulacion original, se trataba de casos en los que con posterioridad a una
conducta imprudente se producia un comportamiento doloso” (Villavicencio, 2006,

numeral 17).

El principio de TPR tiene como caracteristica fundamental a la conducta de un
ciudadano considerada inocua e inofensiva para un bien juridico protegido por el
derecho penal peruano ha sido efectuada al realizar su rol o roles que siempre ha

ejercitado la persona en la sociedad.

1.2.5. Criterios de imputacién en la TPR

Para Guillermo (2015):

1. Averiguar si alguien ha incumplido su deber legal o su posicion, por
oposicion a su papel social, en una situacién dada es la cuestiéon
clave. En conclusioén, el criterio del rol es muy prometedor para
explicar esta cuestiébn; no obstante, el contenido del rol viene
determinado por la normay no por las practicas o normas comunes 0
incluso por las tradiciones sociales. Lo que esta permitido y lo que no

esta permitido lo define la norma penal.
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2. A este respecto, conviene distinguir si el comportamiento
investigado forma parte de un sector muy regulado o, por el contrario,
el hecho se sitla en sectores que no estan precisamente regulados,
es decir, con un amplio margen de libertad de accion u organizacion.
Tal determinacion puede hacerse en relacion con el tréfico de

automoviles, las instalaciones médicas, etc.

3. Es importante tener en cuenta cuadndo se ha producido este
comportamiento. A titulo ilustrativo, vender cuchillos, destornilladores
u otros objetos peligrosos suele estar dentro del rango de riesgo
aceptable; sin embargo, vendérselos a alguien que se esta peleando
y suplica un cuchillo ya representa una violacion del deber de no
causar dafo a los demas (un aspecto negativo de la funcion general

de un ciudadano).

La valoracién de la contribucion a la disponibilidad o calidad del acto
comun. Es posible que el primer actor suministre un bien siendo
consciente del dafio potencial de sus acciones, pero debido a la
ventaja completamente universal que ofrece, su contribucién carece

de sentido desde el punto de vista del Derecho penal.

4. El contexto en el que se produce una "conducta neutra" es crucial
a la hora de analizar todas sus presunciones porque, como es bien
sabido, la conducta depende del contexto, lo que hace dificil sefialar

los limites precisos de una TPR en una situacion determinada.

5. Las competencias de conocimiento estan delimitadas por el rol. Asi

al igual como hemos procedido anteriormente, si el hecho analizado

31



pertenece a sectores altamente regulados, los conocimientos exigidos
son los establecidos por las normas, no pudiendo exigirse
conocimientos superiores en el juicio de imputacion. (Guillermo, 2015,

p. 104 al 109).

Asi, por ejemplo, un periodista, ejerce su rol en la sociedad, teniendo a su vez
deberes que cumplir y evitando siempre la vulneracién del rol juridico en el ejercicio

de sus labores en el periodismo.

En ese orden de ideas, el periodista tiene el derecho a la libertad de expresion, al
derecho a la informacion y a su vez a la libertad de informacion, desempefiando su
rol en la sociedad evitando caer en la vulneracion del rol juridico, por ejemplo, no
violar el honor de las personas, incurriendo en delito de difamacion o calumnia e

injuria.

1.2.6. Imputacion objetiva de la conducta y la imputacién objetiva del
resultado

La imputacion objetiva de la conducta contiene una serie de principios gque nos
permitira utilizarlos para determinar fehacientemente si se le puede imputar
objetivamente o no al agente por una conducta. Del mismo modo, la imputacién
objetiva del resultado también contiene un conjunto de principios a tener en cuenta

para establecer si se le puede atribuir objetivamente o no al agente por un resultado

Para Villavicencio (2006) aplicando cualquiera de los siguientes principios -riesgo
permitido, disminucién del riesgo, principio de confianza, TPR y alcance de la
responsabilidad de la victima- es posible descartar la imputacion objetiva y

determinar si se ha creado o no un riesgo legalmente prohibido.
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Los criterios normativos sugeridos por la teoria de la imputacion objetiva no sélo se
refieren a la determinacion de la tipicidad de la conducta, sino que también
proporciona pautas para precisar que, una vez confirmada la tipicidad de la
conducta, el resultado producido puede ser imputado a la conducta (imputacion
objetiva del resultado). Se trata de explicar el resultado obtenido, y el resultado s6lo
puede relacionarse con la conducta cuando ésta es el factor causal determinante,
por lo que el analisis es crucial cuando existe una segunda explicacion posible
ademas de la conducta tipica, como un accidente o el comportamiento de un
tercero. Relacion de riesgo, nexos causales desviados, interrupcion del nexo
causal, resultados producidos a largo plazo, fin de proteccion de la norma penal,
imputacién del resultado en el ambito de responsabilidad por el producto,
cumplimiento de deberes de funcién o de profesion, obrar por disposiciéon de la ley,

consentimiento (Villavicencio, 2006).

El principio de TPR, es uno de los principios mas importantes de la imputacion
objetiva de la conducta y sirve muchisimo para que el abogado defensor de un
imputado fundamente y demuestre mediante la interposicion de una EIA que el

hecho denunciado no constituye delito por tratarse de una conducta atipica.

Para Villa (2014), “la propuesta principal de la teoria de la imputacion objetiva es
gue afirma que una conducta solo puede ser imputada cuando ha creado un riesgo
juridicamente desaprobado, que se concreta en la produccién del resultado”. (p.

298).

Por eso, mientras el ciudadano cumpla adecuadamente determinado rol o roles en
la sociedad, y con su comportamiento no lesione ni ponga en peligro ningun bien
juridico protegido por la ley penal, no tiene porque, responsabilizarse por conducta

de terceros.
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1.2.7. Concepto del Principio de la TPR

La TPR es para Bacigalupo (2004) un criterio para limitar la imputacion de un
resultado a ciertos comportamientos que pueden haber resultado causales, pero
que estan fuera del interés del Derecho penal. Puesto que no se discute la
causalidad en estas situaciones, la TPR ya no se expresa como una negacién del
caracter causal de las "condiciones previas de una condicidon" en su forma actual.
En circunstancias en las que la causa (o0 "condicion previa" en opinién de Frank) ha
sido establecida por alguien que no es responsable del resultado "que es
directamente producido por un tercero o es imputable a la propia victima", se trata
ahora de omitir la imputacién. Dicho con otras palabras: la imputacion sélo alcanza
a quien es garante de la evitacion del resultado (se trate de un autor activo u

omisivo)”. (Bacigalupo, 2004, p. 269).

Entonces, un fiscal como titular de la accion penal, no debe imputar la
responsabilidad penal por un determinado delito, cuando la conducta de la persona
se ha mantenido dentro del &mbito de su rol o roles en la sociedad, por lo que no
sera responsable penalmente asi exista otra persona que ha aprovechado dicha

conducta neutral de un ciudadano para cometer una infraccion punible.

Cuando se sugiere que una accion estereotipadamente no se considera
pertenencia a una participacion ilicita, se prohibe “el regreso”. Se esta ante un
regreso cuando el comportamiento inocente de un tercero es reorientado
delictivamente, lo que no debiera comprometerlo (Villa, 2008). Un ejemplo tipico es
el taxista que se ofrece servicialmente a llevarle al lugar del crimen. O la persona
gue permite que un desconocido utilice su coche o su equipaje para el trafico de

estupefacientes. O el notario publico, que convierte en escritura publica una minuta
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aprobada por un abogado que contiene un acto licito que imita un comportamiento

ilegal.

Quien se comporta dentro de los limites de un rol social estereotipado o inofensivo,
sin traspasar esos limites, no supera el riesgo permitido, sino que su
comportamiento es neutro y constituye parte del riesgo permitido, ocupando un
espacio libre de responsabilidad juridico-penal y sin posibilidad de elevarse al nivel
de participacion punible, de manera que si dicha conducta es empleada “por
terceras personas con finalidades delictivas, la neutralidad de la conducta
adecuada al rol prevalece, no siéndole imputable objetivamente al portador del rol
estereotipado la conducta delictiva de terceros, en aplicacion del principio de TPR”.

(Villa, 2008, p. 237).

Es asi que cuando el Fiscal verifigue que un imputado ha sido investigado por un
comportamiento inocuo, inofensivo para un bien juridico penal debera realizar el
requerimiento de sobreseimiento, o también, si a pesar de ello llegara a acusar el
representante del Ministerio Publico, el Juez Penal debera absolver al imputado,

por carecer la conducta del imputado de relevancia penal.

Del mismo modo, se acostumbra en la practica procesal penal peruana, que el fiscal
abra investigaciones preliminares que vienen a estar comprendidas dentro de la
investigacién preparatoria, por lo que en esos casos se abre investigacion por
meras sospechas de la comision de un delito, es asi que al verificar el fiscal que se
trata de un comportamiento inocuo, inofensivo para un bien juridico protegido por

la ley penal peruana, debera dictar la disposicion de archivamiento.
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Jurisprudencia:

Incluso si el acusado tuviera conocimiento de la ilegalidad de los actos
cometidos por sus contratistas en algiin momento de la accion, esto
no es prueba suficiente para apoyar una ampliacion del delito porque
se ha establecido que el acusado solo estaba actuando en el curso de
su empleo como taxista. En consecuencia, esta conducta debe
considerarse inocua porque ni siquiera es conceptualmente
equivalente al delito de robo con agravantes (R.N. N° 4166-99, del 7

de marzo del 2001).

Que para determinar la contribucion tipica del participe es importante
tener en cuenta que, tal como lo sefiala la doctrina juridico penal, éste
tiene un radio de accién cotidiano e inocuo, y que sélo cuando se
realizan planes ajenos adquiere un curso causal dafioso, siendo
necesario distinguir entre sus propias intervenciones y la creacion de
un ambiente en el que otros realizan el tipo; que, en efecto, aun
cuando los cheques provengan de bancos distintos al Banco de
Crédito, ordenar el cobro o, en su caso, recibir cuatro cheques,
aprobarlos y hacerlos efectivos por esta via, y solicitar que el monto
correspondiente sea depositado en la cuenta personal en el banco del
entonces Presidente Regional de La Libertad, constituyen
operaciones bancarias de la competencia del Jefe de Banca Personal
I y no pueden ser consideradas en si mismas como actos idoneos de
facilitacion o apoyo. (Ejecutoria Suprema de la Sala Penal del 16 de
setiembre del 2004, R.N. N° 2270-2004 — La Libertad).” (p. 154 al

156).
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Recordemos, que la TPR es uno de los principios que integra la imputacion objetiva
de la conducta, al igual que los principios del “riesgo permitido, la disminucién del
riesgo, el riesgo insignificante, el principio de confianza, y el ambito de

responsabilidad de la victima”. Melgarejo (2014).

Respecto a la TPR, Melgarejo (2014) “afirma que la imputacion sélo alcanzara a
quien es garante de la evitacion del resultado, los demas no pueden responder por
las demés posibles afectaciones del bien juridico. Es por ello que se excluye de la
imputacion aquellos resultados que han sido consecuencia de cursos causales

atipicos”. (Melgarejo, 2014, p. 281).

Por eso, para determinar si una conducta es tipica o que no es tipica, es decir, para
realizar la imputacién objetiva a alguien se debe analizar previamente, si la
conducta que se cometio tiene un riesgo permitido, o si mediante el comportamiento
efectuado se ha disminuido el riesgo, o si al realizar la conducta existié un riesgo
insignificante, o es aplicable a la conducta incurrida el principio de confianza,
principio de TPR por ser inocua e inofensiva o0 si se encontraba bajo el ambito de
responsabilidad de la victima. Por lo que si es aplicable cualquiera de los principios
mencionados a la conducta del agente no se le podra imputar objetivamente un

hecho delictuoso (Melgarejo, 2014).

Por lo tanto, aunque el otro incardine este vinculo en una organizacion ilicita, “quien
asume con otro un vinculo que es estereotipicamente inocuo no rompe su posicion
como ciudadano”. En consecuencia, existe una TPR, cuya esencia es que la
participacion en una organizacién ilicita no esta constituida por una actividad

estereotipadamente inocua (Jakobs, 1997).
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No se pretende explorar qué clasificaciébn debe tener este campo de imputacion
objetiva de conductas, sino discutir su objeto: situaciones en las que un autor
convierte en delictiva una conducta de un tercero que no tiene necesariamente

implicaciones penales.

Incluso cuando la intencion delictiva de la otra persona es evidente, la prohibicion
de devolver sigue siendo vélida, ya que en estas situaciones el comportamiento
estereotipado no tiene relevancia penal. Por lo tanto, aunque se sepa que el vecino
planea utilizar la herramienta para dafar la propiedad de otra persona, no pasa

nada por darle una herramienta coman.

En ese orden de pensamientos, reiteramos que mientras el ciudadano haya
realizado el rol o roles a los cuales siempre se ha dedicado siempre, y que no haya
puesto en peligro ni vulnerado ningun bien juridico protegido por la ley penal, su
conducta no tendra relevancia penal, por ser inofensiva e inocua, a pesar de que
otro persona se haya aprovechado de esta conducta inofensiva y la haya desviado
orientandola hacia la comision de un hecho punible, por lo que al primer ciudadano
gue hizo la conducta neutral e inofensiva no le alcanzara ninguna responsabilidad

penal.

1.2.8. Conducta neutral e infraccidn de deber de solidaridad minima

Siguiendo a Villavicencio (2006):

La TPR se relaciona con la participacion en las que se desarrollan
diferentes supuestos. En todo caso, s6lo de un modo subsidiario
puede surgir una responsabilidad penal para quien actia

neutralmente en los supuestos que el aporte neutral favorezca una
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situacion de peligro a un tercero o a la colectividad, que puede
entenderse como una infraccion de un deber de solidaridad minima
que se expresaria como un delito de omisién de auxilio (articulo 127,
Cdbdigo Penal) u omisién de denuncia (articulo 407, Cédigo Penal). (p.

329).

1.2.9. Principio de TPR y el cumplimiento del rol en la sociedad

Segun Polaino (2015): “El ejercicio del rol es una garantia para el titular del
mismo que blinda su figura al cumplir con las expectativas sociales”. El principio
de TPR plantea en la moderna teoria de la imputacion objetiva lo siguiente: ¢puede
imputarse a alguien participacion en un delito no obstante estar ejerciendo su

propio rol social?

Estos supuestos de TPR presentan, pues, la siguiente estructura:

un sujeto realiza una conducta en ejercicio de su rol y en ese sentido
se dice que su conducta es neutral o estereotipada; pero sucede
gue otro sujeto emplea esa conducta en su beneficio concediéndole
un sentido delictivo. La pregunta que se plantea es, pues: ¢ mantiene
la conducta de quien ejerce el rol su originario sentido neutral
(adecuado al rol, socialmente inocuo) o pierde ese sentido pasando a
ser un comportamiento tefiido de sentido delictivo? (Polaino,

2015, pp. 397 al 399).

Ejemplos: Caso del deudor: A debe a B la cantidad de mil dolares
cuyo vencimiento cumple hoy. Dentro de plazo, A satisface la deuda.
A sabe que B esta aguardando el dinero para cometer un hecho ilicito

(por ejemplo: traficar con droga o comprar ilegalmente un arma de
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fuego). Aun asi, como era su deber (rol) A paga. B tras recibir el dinero
trafica con droga o compra el ¢ Es A participe de esos delitos solo por

su conocimiento? (Polaino, 2015, pp. 397 al 399).

Caso de los magistrados: Un tribunal compuesto por varios
magistrados juzgan a unos terroristas. La banda arma a la que
pertenecen emiten un comunicado amenazando con matar a un
conocido politico si continban adelante con el proceso. Los
magistrados, sabedores de la amenaza, condenan a los terroristas. Al
dia siguiente asesinan al politico. ¢ Responden por ese asesinato los

magistrados que, en ejercicio de su rol, condenaron a los terroristas?

En estos casos se ve claro que el conocimiento no es suficiente para
la imputacién del delito de resultado material (garante). Todo lo mas
se podria imputar, por ejemplo, al deudor que paga la deuda un delito
de omision de denunciar la comision de delito, esto es: de un delito de
solidaridad minima (jno de garante!), para el cual es indiferente que
haya entregado o no el dinero, es decir: que esa conducta de pagar la
deuda sigue siendo neutral y no tiene, por tanto, el sentido delictivo
de financiar un delito. Del mismo modo, el taxista tampoco
responderia como participe del robo, aun cuando conociera que los
jovenes viajeros estaban robando. Porque hacerle responder del robo
seria variar su rol in malam partem: o sea, seria imponerle ex post
una nueva obligacion de un nuevo rol (el de “angel de la guardia” o
“policia” que controla a sus viajeros) que él en tanto taxista, no

tendria”. (Polaino, 2015, pp. 397 al 399).
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Por ejemplo, si tres personas son las responsables de seleccionar y nombrar en
determinado cargo a un postulante a un cargo publico, tendran que dirigir
correctamente el proceso en la comision de seleccidon y nombramientos, por lo que
estas tres personas son las que tienen la responsabilidad de realizar el examen
escrito calificAndola con una nota y evaluar también colocando correctamente la
nota que le corresponde en el curriculum del aspirante al cargo publico, lo cual si
da el caso de que posteriormente es cuestionada esas notas del examen escrito y
curriculum del postulante, que colocaron esos tres miembros de la comision de
seleccion y nombramiento, no tiene por qué atribuirsele responsabilidad penal a
otra persona distinta a los tres de la mencionada comision, porque no formo parte
de esa comision de seleccién y nombramientos, y por lo tanto, no tuvo acceso a la
forma como los tres integrantes de la comisién de selecciébn y nombramientos

colocaron ellos la nota del examen escrito y la nota del curriculum.

En efecto, el rol, de una cuarta persona ajena a la comision de nombrar funcionarios
publicos, era solamente participar solamente en la entrevista del aspirante, y en
virtud del principio de confianza convalidar las notas colocadas en el examen escrito
y curricular que fueron realizadas por los tres integrantes de la comision de

seleccién y nombramientos.

Mas aln si se tiene en cuenta que los tres miembros de la comisién de seleccion y
nombramiento, tenian la exclusividad del 80 % del total que valia un nombramiento
de un aspirante, ya que el examen escrito valia 50 % y la evaluacion curricular 30

%.

En efecto, la cuarta persona, no tenia facultad ni era su rol para introducirse a la

comision de selecciéon y nombramientos y calificar el examen escrito, eso le estaba
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prohibido, ademas tampoco fue su rol calificar el curriculum del aspirante, porque

también le estaba prohibido.

En consecuencia, el funcionario publico ajena a la comision de seleccion y
nombramientos, ha desempefiado correctamente su rol que le correspondia
realizar, conforme, al reglamento, el cual era, aprobar los informes de la comision
de seleccion y nombramiento en virtud del principio de confianza, e intervenir
solamente en la entrevista para que posteriormente, y conforme al orden del cuadro
de méritos proceder a votar, lo cual era por unanimidad porque se nombraba
respetando la posicién de los primeros lugares y teniendo en cuenta la supuesta

meritocracia.

Siguiendo a Caro (2003), en los casos en que la contribucién neutral "favorezca
una situacion de peligro para un tercero o para la comunidad, lo que puede
entenderse como una infraccion de un deber de solidaridad minima que se
expresaria como un delito de omisién de socorro u omisién de denuncia, sélo
secundariamente podria derivarse responsabilidad penal para quienes actlan

neutralmente”. (p. 105).

Por supuesto, incumplir un deber en nombre de una autoridad publica constituiria
un delito de incumplimiento de un deber. Tal conducta delictiva conlleva una pena

de hasta dos afios de prision y de treinta a sesenta dias de multa.

Por otro lado, cuando se trata de presuntas organizaciones criminales, el fiscal debe
determinar el grado de participacion de los imputados, por lo que algunos tendran
la condicion de ser los lideres de la organizacion criminal. De esta manera, algunos
seran los autores directos, autores indirectos, coautores, instigadores, y finalmente

los complices primarios y complices secundarios.
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En cuanto a la complicidad de una persona involucrada en un hecho delictuoso,
tendrd que ser una complicidad dolosa, porque no se sanciona en el Pera lo
complicidad culposa, debido a que el articulo 25 del Cadigo Penal peruano primer
parrafo contempla la complicidad primaria, la cual establece que cuando alguien
ayuda a sabiendas a la comision del hecho delictivo, sin lo cual no se habria
cometido, demuestra complicidad. Ademas, existira complicidad secundaria,
disminuyéndose prudencialmente la pena para las personas que, en cualquier otra
circunstancia, hubieran ayudado dolosamente. Lopez (1996) “el riesgo creado por
la complicidad es, por ello, un riesgo de favorecimiento de la realizacion del hecho
principal, en la medida en que la conducta del complice sea idonea para elevar las

posibilidades de éxito del autor”. (p. 232).

Entonces, en la participacion delictiva, y especificamente en el caso del autor se

debe evaluar si él agente ha creado o0 no un riesgo juridicamente no permitido.

Para Feijoo (2002), una conducta de autoria es aquella que mas directamente se
enfrenta a la prohibicion o mandato contenido en la norma penal tipica, o sea, “la
gué en necesidad mas perentoria, una urgencia mayor en impedir, la que de modo
directo (que no hay que confundir de inmediato), lesiones o ponga en peligro

descrito por el tipo el bien juridico protegido por el mismo”. (Feijoo, 2002, p. 342).

Si la conducta del ciudadano, se encuadra correctamente en el rol o roles que tiene
en la sociedad, y al realizar una conducta inofensiva, neutral que no lesiona y ni
siguiera pone en peligro un bien juridico protegido por el Codigo Penal peruano,
habr4 que argumentar que es de aplicacion al caso el principio de TPR y en

consecuencia no se le puede atribuir ningun tipo de responsabilidad penal.
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Conforme a Lamas (2012) “Ahora, la TPR sirve como criterio para limitar la
imputabilidad de conductas que son estereotipadamente inocentes, rutinarias,
neutras o aburridas y que no implican la participacion en el delito cometido por un

tercero”. (164 y 165).

No en vano, en todo Estado que respeta la presuncién de inocencia, el debido
proceso, y demadas principios constitucionales que también se encuentran
contemplados en el Cédigo Penal, la TPR es un fundamento adecuado para lograr

gue el proceso penal sea archivado definitivamente.

Para Benavente (2021):

La TPR es un instituto que sirve para negar la existencia del tipo

objetivo en un ambito como el de los tipos de participacion.

Las formas de aparicién de la TPR pueden clasificarse en dos grupos.
En primer lugar, estan los casos en los que no se hace responsable
al sujeto que realiza un comportamiento cotidiano al que otro vincula
unilateralmente un hecho delictivo o se sirve del mismo para su

realizacion. (p. 64 y 65).

El segundo supuesto de TPR excluye la responsabilidad penal de
quien realiza una prestacion generalizada e inocua a otra persona que
hace uso de ella para la materializacion de un delito. En estos casos
tiene lugar una comunidad con el autor, pero esta comunidad se
encuentra limitada a la prestacion de un servicio socialmente
permitido que al autor no puede ampliar unilateralmente. La ausencia
de una imputacién del comportamiento tendra lugar aun cuando el que

realiza la prestacion conoce de los planes delictivos del autor, ya que
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objetivamente no se ha producido una conducta dirigida a favorecer
un delito, sino una prestacion consistente en la entrega de bienes, en
la realizacion de servicios o0 en el suministro de informacion a la que

cualquiera puede acceder”. (p. 64 y 65).

Cualquier persona puede verse involucrado en un hecho punible, a pesar de no
haber contribuido con la realizacién del delito, el fiscal en el Pert acostumbra abrir
una investigacion preliminar por sospechas de comisién de un hecho punible y es
que lo ocurrido debe ser esclarecido y asi poder determinar la distinta participacion
de sus autores y complices, como también, excluir del proceso penal, a aquellas
personas que han tenido una conducta inocua, inofensiva para un bien juridico

protegido por el Cédigo Penal peruano.

Garcia (2008) considera que el mas adecuado para justificar la TPR es el criterio

de los ambitos de responsabilidad:

Como ya lo hemos precisado, la responsabilidad penal en los delitos
de dominio se configura por una organizacion defectuosa que infringe
el deber negativo de no lesionar a otro. Esta organizacién defectuosa
puede haber sido creada por una sola organizacion o como resultado
de la colaboracion de varias organizaciones. En el caso de una
organizacién conjunta, es necesario que esta contribucion tenga el
significado objetivo de producir consecuencias delictivas. No basta
con que se contribuya (dolosamente) al hecho. La violacién de la
responsabilidad fundamental de wun ciudadano mediante Ila
introduccién de un riesgo ilicito confiere a esta accion su significado

objetivo.
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No obstante, los problemas de prueba y la diferencia de soluciones
por datos simplemente accidentales del caso concreto que ofrece esta
solucion basada en consideraciones hipotéticas han llevado a que la
doctrina penal mayoritaria busque actualmente fundamentar la
limitacién de la TPR en un plano mas alla que el causal, es decir, en

la tipicidad objetiva de la conducta.

Los criterios ofrecidos por la doctrina penal para decidir la tipicidad
objetiva de un aporte profesional o estereotipado son de distinto
orden. Unos recurren a criterios cuantitativos como, por ejemplo, “que
el comportamiento del participe sea esencial para la realizacion del
hecho principal” o “que la prohibicion de este comportamiento sea
relevante para la proteccion del bien juridico”. Otros recurren, mas
bien, a criterios cualitativos como “la solidaridad con el autor” o “que
su aporte posea una referencia de sentido claramente delictiva”. En
una variante intermedia, algunos autores utilizan un criterio mixto
basado en la cualificacion y cuantificacion del riesgo. Como puede
verse, existe una amplia paleta de alternativas que lleva a reducir
sustancialmente la posibilidad de consenso en la solucion del

problema de los limites de la TPR. (p. 340 al 344).

A proposito del tema, debemos tener en cuenta, que es el Cédigo Penal peruano,

el que establece mediante un sistema de numeracion abierta las conductas

dolosas, y, asimismo, mediante un sistema de numeracién cerrada el Codigo Penal

preceptla que conductas son consideradas como delitos culposos.

Del mismo modo, debemos tener en cuenta, que en la actualidad todo delito tiene

dos formas de tipicidad. Es asi que la primera tipicidad es la tipicidad objetiva la
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cual contiene los elementos constitutivos que estan descritos en la ley penal y que
establece determinada conducta delictiva; y la segunda tipicidad, es la tipicidad

subjetiva, ya que el delito podra ser doloso o culposo.

Por eso Polaino (2015) refiere que “la existencia o no de un delito depende de una
infraccion objetiva de un deber inherente a un rol, pero no de un aspecto

subjetivo como es el conocimiento”:

El rol es, siempre, una garantia para quien lo realiza, pero es algo
mas: es un modo de posibilitar los contactos sociales. Por ello, si
al ciudadano que ejerce su rol puede desposeérsele de la proteccion
qgue el mismo acarrea por el hecho de que sabia algo o por la
circunstancia de que su prestacién es aprovechada por otros para
cometer un delito entonces se estéa situando en una posicion de gran
debilidad a la persona, y se le estd desprotegiendo
arbitrariamente por el hecho de adecuar su comportamiento a la
norma juridica. Y, ademas: con ello, se esta imposibilitando que los
contactos sociales se mantengan dentro de un minimo nivel de

estabilidad y de seguridad. (p. 399 al 401).

Del delito en cuestién responden quienes configuraron su ambito de
organizacién de tal manera que infringieron deberes pertenecientes
a su rol y determinaron que se produjera una lesién. Pero no
responden en cambio (TPR) quienes realizan aportes cotidianos
neutrales en ejercicio de su rol ni quienes acceden a determinados
conocimientos, no obstante ser dichos aportes configuradores

objetivamente de un suceso delictivo. (p. 399 al 401).
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Quien realiza una conducta neutral o estereotipada, una accién
cotidiana, no puede verse perjudicado con una imputacién si otra
persona infringe sus deberes y configura aprovechandose de esa
participacion un hecho delictivo. La TPR se basa en un elemento
fundamental: la conducta del titular del rol ha de estar tefiida de
neutralidad y una conducta es neutral cuando precisamente se
realiza en el seno del ejercicio de un rol social, o lo que es lo mismo:
una conducta neutral (adecuada a un rol) es aquella que, por
definicion, carece de sentido delictivo. De ese modo, si alguien, con
una finalidad delictiva, utiliza una aportacion que proviene del normal
ejercicio de un rol, el titular de ese rol no estd conminado a controlar
los desenlaces posteriores de su prestacion, ni tampoco a evitarlo,

porque excede de su ambito de competencia.

En dos palabras: el sujeto no responde porque no es garante de
lo que el autor haga con su aportacion. Sélo asi, manteniendo el
efecto liberador y limitador de la imputacion en que consiste la TPR,
puede mantenerse el contacto social dentro de parametros
sociales normales, de manera que el sujeto que ejerce el rol no
responde como participe porque obra dentro del riesgo

permitido”. (p. 399 al 401).

Recordemos, que en la vida hay numerosos riesgos que estan permitidos, ya que
la vida misma es sujeta a permanentes riesgos diarios, por ejemplo, el conducir un
vehiculo motorizado, el viajar en avién o por tren, o el practicar frecuentemente

diferentes deportes como el futbol, basket, voley, béisbol, etc.
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1.2.10. El principio de TPR como parte de la imputacién objetiva de la
conducta

En la actualidad la TPR se constituye como un criterio delimitador de la imputacion
de la conducta que de modo estereotipado es inocua, cotidiana, neutral o banal y
no constituye participacion en el delito cometido por un tercero (Villavicencio, 2006).
Ejemplo: Aunque el cliente comunique al vendedor su intencion de matar a alguien
con el cuchillo de cocina, el vendedor no incumple sus obligaciones. Por otra parte,
la posible experiencia especifica del sujeto (formacion, formaciones Unicas) no

debe tenerse en cuenta.

Por ejemplo, “un estudiante con conocimientos avanzados de biologia que trabaja
COmMO Mozo en un restaurante y al momento de servir un menu, se percata de la
existencia de una sustancia venenosa y a pesar de ello lo sirve”. (Villavicencio,

2006, p. 328).

Ahi radica la importancia del tema del principio de la TPR, porque se ha
desarrollado en la doctrina europea, principalmente en Alemania, con autores de la
talla de Claus Roxin y Gunter Jakobs, y aparece en algunas sentencias de la Corte

Suprema de Justicia como jurisprudencia.

La “TPR” es posteriormente reelaborada, “al fijar limites de imputacion delictiva al
tipo objetivo, de excluir de responsabilidad aquellos resultados que no tienen

relacion con determinados deberes de la vida social”. (Pefia Cabrera, 2017).

Dicho de otro modo: no puede haber participacion criminal, si el sujeto
actud en el marco de su rol como ciudadano, es decir, no infringio
deber alguno en cuanto no le incumbia el desarrollo de una

conduccion de un ambito de organizacién ajeno. Jakobs, aplicando la
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TPR, excluye la imputacion objetiva del resultado, en el caso del
taxista que traslada a un sujeto a una sucursal bancaria en la que éste
comete el delito contra la propiedad, sin hacer nada mas que un
servicio de transporte normal, en particular sin haberse concertado

con el autor, conociendo su propoésito (Pefia Cabrera, 2017).

Es de verse, entonces, que una accion sera cotidiana siempre y
cuando se realice en un determinado contexto y, dependiendo del
conocimiento que tenga el colaborador de las circunstancias
concretas de la accién, partiendo también de un rol de ciudadano.
Solo podria excluirse la responsabilidad penal en el ambito de la
inexigibilidad, en cuanto a un miedo insuperable que no permite una
motivacion normativa normal por parte del sujeto, en razon a las
caracteristicas excepcionales del evento, por lo tanto, la sustraccion
del ambito de punicién sélo puede proceder en razén al juicio de

imputacién individual.

La "TPR" trata de la participacion dolosa o culposa de un tercero en la creacion de

una infraccion penal; en consecuencia, la TPR es un criterio de imputacién que

restringe la asignacién de responsabilidad por determinadas conductas que pueden

haber sido causales pero que no estan contempladas en la ley penal. De acuerdo

con este concepto, la imputacién se descarta en situaciones en las que la causa ha

sido asignada por una persona que no es responsable del resultado que fue

causado directamente por un tercero o que es imputable a la victima. En palabras

de Frisch:

Sdlo el individuo que es garantia de la evitacion del resultado se ve

afectado por la imputacion, v.gr. el vendedor legal de armas que
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vende un arma a otro y este luego mata a un tercero con el revélver

que le compro a dicho vendedor.

Esta institucion ha permitido excluir la imputacion objetiva, a
prestaciones sociales, qué a pesar de estar conectadas con el
resultado lesivo, no son imputables por ser consideradas adecuadas
socialmente y que se sujetan a una configuracion social de

irrelevancia tipica. (Frisch, citado por Feijoo, 2002, p. 481).

Considero que los principios de la imputacion objetiva de la conducta y del resultado
deberian estar establecidos en el Codigo Penal peruano, porque la ley penal es la

fuente directa y, ademas, es la mas importante fuente del derecho penal.

En ese orden de pensamientos, el concepto de la imputacion objetiva y los
principios que integran la imputacion objetiva de la conducta y del resultado,
deberia estar establecidos en el titulo 1l del Cédigo Penal peruano que se titula: del

hecho punible, y dentro del capitulo | titulado: Bases de la punibilidad.

Estoy segura, que los abogados defensores lo utilizarian mucho mas que ahora, en
sus defensas penales, y se incrementaria la jurisprudencia, enriqueciéndose a su
vez la doctrina nacional con diversas investigaciones bibliograficas sobre la TPR

como principio de la imputacién objetiva de la conducta.

1.2.11. Teoria de la propia responsabilidad segun Welp en la TPR
Welp opina que el autor doloso que actla de manera inmediata
“‘bloquearia” al extrano el “acceso” a una responsabilidad por el

resultado. La posibilidad de influencia del participe se reduciria “a
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anteponer motivos que la eleccion propia y responsable del autor
principal como simple tentacion. La propia responsabilidad del autor
doloso constituiria un “ambito de responsabilidad” que seria “ajeno”
para todos los extranos. “Incluso ante la mayor probabilidad de
comisién del hecho nadie tiene considerar que al actuar su sustrato
mental o material podria ser abusado por otro para acciones

criminales (Roxin, 2014).

Ciertamente, quien posibilita culposamente un hecho doloso (al igual que también
el inductor) no tiene que conculcar la libertad de decision del actuante inmediato,
pero si puede crear, bajo ciertas circunstancias, un considerable peligro para la

comision del hecho.

Y es esta creacion no permitida del peligro la que, segun los principios generales,
desencadena la imputacion del resultado al tipo objetivo y, con ello, la
responsabilidad culposa. Para que esto no ocurra en los casos de la TPR se

necesita un fundamento especial.

De acuerdo con Roxin (2014):

Welp provee este fundamento remitiéndose a la “adecuacion social”
de cada promocién no dolosa de hechos dolosos. No obstante, su
tesis de que la facilitacion no dolosa de acciones punibles seria
adecuada socialmente “también en casos de la mayor probabilidad” y
“‘bajo todas las circunstancias imaginables”, no deja de ser una
afirmacion sin prueba alguna, pese al énfasis que pone. Por cierto,
gue es correcto gue muchas motivaciones y promociones no dolosas

para la realizacion del hecho son adecuadas socialmente. Pero es
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insostenible la suposicibn de que esto tenga que ser asi
necesariamente. Si “A” pide un cuchillo con el que quiere acuchillar a
“B”, y “C” se lo alcanza porque éste despreocupadamente a fin de
desenmascarar a “A” confia en que éste no se atrevera a hacerlo, esto
no constituye una complicidad dolosa, sino solamente una culpa

consciente.

Hay que agregar que Welp mismo rompe con su principio para el caso
de que el actor no doloso ponga fuera de acciébn a garantes,
rescatadores u otras medidas de proteccion. Entonces, cuando A
sabe que su coinquilino esta amenazado por un asalto, podra hacerse
punible cuando abre la puerta por un descuido (o no la vuelve a cerrar)
y facilita asi la entrada al autor. Pero cuando “A” descuidadamente
revela el paradero de su coinquilino al actor ya decidido a cometer el
hecho, pero sin haber conocido sus intenciones, una punicion por

culpa fracasaria debido a la TPR”. (pp. 308-310).

A proposito, la adecuacion social fue uno de los temas desarrollados por el jurista
aleman Hans Welzel. Quien afirmaba que no ingresaran al ambito del Derecho
penal, las conductas realizadas por accibn u omision, como parte del

funcionamiento establecido en determinada sociedad.

Lo expuesto, se aprecia en el delito de dafios entre hermanos y cufiados cuando
viven juntos, ya que si bien es cierto se encuentra esta conducta como delito en el
Caddigo Penal, no es susceptible de sancion. Asi se aprecia de la lectura del articulo
208 del Codigo Penal, denominado como: Excusa absolutoria, en que por razones

de politica criminal no se reprime penalmente.
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1.2.12. Posicion de Jakobs acerca de la TPR

Partiendo de la premisa de la culpabilidad exclusiva por los actos propios y la
irresponsabilidad por las actividades de terceros, Jakobs reelaboré el problema de
la "TPR". Jakobs considera que no existe participacion cuando una conducta pasa
a ser lesiva solo por la transformacion que un tercero hace de sus consecuencias.
Es decir, es preciso diferenciar entre supuestos en los que alguien realiza un tipo
de participacion y los supuestos en los que se crea una situacion en la que otros

realizan un delito. (Feijoo, 2002).

Jakobs cree que el tema que aborda la "TPR" es muy actual porque cualquiera
puede "estirar" o aprovecharse del comportamiento adecuado de los demas para
cometer actos tipicos, dando a la conducta de otra persona un significado delictivo
del que antes carecia, en la sociedad actual debido a la estrecha interrelacion de la

vida en sociedad. Ejemplifica su teoria con algunos ejemplos como estos.

1) el deudor paga el dinero adeudado. El acreedor que cobra lo utiliza

para la preparacién o comision de un delito.

2) A los magistrados de un proceso se les amenaza diciéndoles que
una sentencia condenatoria supondra la muerte de un politico. Los
magistrados hacen caso omiso de la amenaza y un politico es

asesinado.

En palabras de Jakobs, cabe la “TPR” cuando la conducta del autor “es susceptible
de interpretacion sin necesidad de recurrir a un plan delictivo propio o ajeno, siendo
los otros los que desarrollan los resultados del comportamiento en una direccion

delictiva®. Es decir, el criterio esencial de delimitaciéon entre lo penalmente
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irrelevante y el injusto de participacion es determinar si otra explicacion de la
conducta del favorecedor del delito tiene sentido, sin necesidad de recurrir a la
posterior actuacion del autor del delito. Y esta regla es igual de vélida para
supuestos de participacion dolosa e imprudente o para supuestos en los que el

hecho principal es doloso o imprudente.

Recientemente, en su trabajo en castellano en su libro la imputacion objetiva en
derecho penal, Jakobs ha aportado una serie de ideas nuevas al papel de su idea

de “la TPR” dentro de la teoria juridica del delito:

a) La “TPR” es para Jakobs parte de la “imputacién objetiva”, por tanto, un problema

del tipo objetivo.

b) Lo contrario de la imputacién por accesoriedad es la “TPR”.

En definitiva, lo que han intentado los autores que se han ocupado de este campo
problematico es establecer limites objetivos o normativos a las diversas formas de
participacion criminal (cooperacién e induccién). Es decir, estos autores han
pretendido establecer limites relacionados con el tipo objetivo, y, por tanto, limites
que tienen efectos comunes en el delito doloso y en el delito imprudente”. (p. 380

al 388).

Al menos en la legislacidén penal peruana, ya se sefialado conforme se ha explicado
anteriormente, los limites en el texto del cddigo sustantivo de no aceptar la

complicidad ni la instigacion culposa.
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1.2.13. Principio de la capacidad de direccion segun Otto en la TPR
Al introducir la "capacidad de direccion” como criterio de imputacion, Otto llega a la

conclusion de que no se admiten devoluciones.

La capacidad de direccién del actuante original termina cuando otra
persona libre en sentido juridico configura conscientemente los
hechos de acuerdo con sus propios planes o excluye al actuante
anterior de la esfera de influencia del riesgo. Con seguridad es aqui
correcto que aquel que deja por ahi un revolver cargado o motiva a
otro a la comision de un delito a través de sus descuidadas palabras
no puede “dirigir’ la conducta del actor doloso en la medida en que el
accionar de éste se basa en su libre decision. Pero el concepto de
capacidad de direccion es muy impreciso como para que sirva de
criterio general de imputacion. Si se le entiende en el sentido de una
evitabilidad del resultado, uno tiene que decir que aquel que posibilita
la comision de un delito doloso mediante su descuido, habra podido
evitar plenamente el resultado mediante una conducta cuidadosa

(Roxin, 2014).

Quien, por ejemplo, compra veneno para alguien que muestra abiertamente
tendencias a desear matar a su esposa 0 quien, con declaraciones descuidadas
sobre lo bonito que seria un incendio, anima a otra persona a provocarlo, sin duda

habria evitado el desenlace absteniéndose de tomar esas medidas.

Asi, si se quiere fundamentar la TPR por ausencia de capacidad de direccién,
‘queda la posibilidad de interpretar este concepto de manera que la capacidad de

direccién falte cuando el curso de los acontecimientos ya no pueda ser dominado
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por el primer actuante después de haber colocado la causa portadora del peligro”.

(Roxin, 2014, p. 311).

Un ejemplo adicional del principio de capacidad de direccion segun Otto en la TPR
seria si una persona descuidadamente deja en la casa de su amigo un arma de
fuego y este amigo de forma imprudente al manipular el arma de fuego ocasiona la

muerte de un familiar en su casa.

1.2.14. Posicion doctrinaria de Frisch acerca de la TPR
En primer lugar, Feijoo (2002) critica las construcciones mas recientes que
conllevan una excesiva responsabilidad penal y tienen una visibn demasiado

restrictiva, en su opinion, de los limites objetivos en estos supuestos.

Frisch sefiala en contra de los intentos de la doctrina mayoritaria que
no hay medidas previas. Sobre todo, si se tiene presente que hay que
tener siempre en cuenta a terceros como individuos auto
responsables y racionales con una motivacion fiel al Derecho y que,
por ello, no vivimos en una sociedad de la desconfianza. Por ello
considera insatisfactorias las posiciones de los autores anteriormente
mencionados, valorando especialmente el interés de Stratenwerth por

limitar cada vez mas la responsabilidad penal en este &mbito.

Para Feijoo (2002):

Frisch al igual que Wehrle, considera que la problematica de la “TPR”
es previa a la imputacion del resultado y se debe tratar en el nivel de

la conducta tipica.
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Este autor aleman considera que la limitacion de la libertad de
actuacion con respecto a posibles conductas delictivas de terceros
sélo se puede legitimar de modo excepcional, incluso aunque exista
la posibilidad de conocer esa actuacion ajena. Frisch avanza un paso
mas que Wehrle y construye una teoria de los limites objetivos de la
participacion criminal vélida para todos los tipos - no solo los de
resultado - y que no diferencia entre supuestos dolosos e

imprudentes. (p. 377 al 380).

Como se recuerda, el jurista aleman Wolgang Frisch es uno de los expertos en
temas de la imputacion objetiva y obviamente en la teoria o principio de TPR. No
en vano ha demostrado en diversos articulos de investigacion considerados como

de los mejores que han sido publicados desde la Universidad alemana de Friburgo.

1.2.15. Desnivel de injusto entre el dolo y laimprudencia segun WEHRLE en
la TPR

Wherle plantea la cuestion de si "la desigualdad de la ilicitud entre imprudencia y
dolo, que rebaja la calificacion del primer agente doloso de autor mediato a
participe, (no deberia) conducir a la impunidad". Dado que la "valoracién que
subyace a la exclusion de la autoria mediata... (funcionaria) con la imprudencia”,
responde afirmativamente. Dicho de otro modo, si la provocacion negligente de
actos dolosos no es punible como autoria dolosa sino s6lo como participacion,
entonces la provocacion dolosa de actos dolosos tampoco es punible como autoria
dolosa y debe quedar impune porque los actos negligentes, al fin y al cabo, tienen
un menor merecimiento de pena. Incluso si "el primer actuante no doloso... en vista

de la notoriedad del acto doloso, (fuera) groseramente insolidario con el bien
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juridico amenazado”, esto no equivaldria a un incumplimiento del deber de

diligencia.

La expresion utilizada por el jurista aleman Claus Roxin: facon de parler, es una
frase del idioma francés, que significa “modo de hablar”. En resumen, los juristas
Welp, Otto y Wehrle son los que mas han aportado con modernos criterios acerca

del principio o también denominada TPR.

1.2.16. Los conocimientos especiales en el principio de TPR
Finalmente, se plantea un problema: el de si se imputan los
conocimientos especiales que el sujeto adquiera, no por el ejercicio
estereotipado del rol, sino por una fuente especial de conocimiento
ajena al mismo. Caso del notario: un notario da fe de unos
documentos que acreditan determinadas operaciones fiscales.
Posteriormente esa documentacion es empleada por otros sujetos

para cometer una infraccion tributaria. (Jakobs) (Polaino, 2015).

Pero al dar fe de los mismos, descubre que existe un error en el
balance, siendo asi que dicho dato no lo sabe en tanto notario publico
sino en tanto experto en economia (a lo cual dedica sus tardes libres).
¢ Se le imputaria participacion en un delito tributario al haber tenido

acceso al conocimiento especial? (Jakobs) (Polaino, 2015).

Si Unicamente pueden ser objeto de una imputacion penal la
infraccibn de aquellos deberes pertenecientes, adquiridos o
inherentes a un rol, entonces, consecuentemente, han de quedar
fuera de la imputacion esos conocimientos especiales excedentes del

rol. La explicacion es muy clara: sobre ellos “no existe deber alguno
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de adquirirlos o de mantenerlos, es mera subjetividad y nada mas”.

(Jakobs) (Polaino, 2015).

La libertad de organizacion de una persona le permite realizar cualquier tarea
relacionada con su funcién que no interfiera con la organizacion de otro individuo.
La ejecucion de la funcién implica una libertad de organizacién que no sdlo se atiene

a la norma, sino que también mantiene las normas sociales.

Por lo tanto, y como consecuencia de ello, s6lo puede imputarse la desviacion
respecto de una funcioén, es decir, aquella infraccion que, siendo un componente de
la funcion relevante, ha sido defraudada culposamente por el titular de la misma.
Sdlo pueden imputarse las responsabilidades que conlleva el cargo. Por lo tanto,

no pueden imputarse obligaciones ajenas al cargo.

Por lo demés, “todo aporte en ejercicio de un rol exime de responsabilidad,
aunque desde el punto de vista causal exista una conexion entre esa prestacion y
el resultado (TPR). Los elementos subjetivos (conocimiento) no son suficientes para
la imputacion. Se requiere la infraccion de un deber perteneciente al rol”. (Polaino,

2015, p. 403).

El conocimiento especial que un sujeto podria tener sobre una cosa “no le puede
ser reprochado en ningin momento a aquella persona a quien no obliga deber
alguno. No cabe imputar responsabilidad alguna a quien no compete en absoluto
gestionar la privacidad del mismo, precisamente porque ejerce un rol comun”.

(Polaino, 2015, p. 403).

Es asi que el principio de la TPR no se veria afectado por el hecho de que la

persona tenga conocimientos especiales, porque mientras cumpla adecuadamente
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el rol que tiene en la sociedad conforme a su actividad profesional o de oficio, no

tiene porque, atribuirsele una responsabilidad penal.

1.2.3. Origen de la Excepcién de Improcedencia de Accion en la legislacion
procesal penal peruana

La excepcion de naturaleza de accion, “ha llenado un vacio del Cadigo.
Precisamente la Comisién que formulé el Anteproyecto que culminé sus labores en
abril de 1971, consider6 esta excepcién, la misma que fue respetada por el
Proyecto Sustitutorio formulado por el Consejo Nacional de Justicia de 1976”.

(Catacora Gonzales, 1996, p. 234).

Un dato a tener en cuenta, es que el Anteproyecto de 1971 fue realizado durante el
gobierno revolucionario de las fuerzas armadas cuyo Presidente del Peru fue el
General de Division, Juan Velasco Alvarado, y el Proyecto sustitutorio de 1976 fue
emitido durante el gobierno militar del Presidente peruano General de Division

Francisco Morales Bermudez.

Antes de ser modificado por el Decreto Legislativo N° 126, el Codigo de
Procedimientos Penales de 1940 sefialaba cinco categorias de excepciones que
podian oponerse: incapacidad, naturaleza del proceso, cosa juzgada, amnistia y
prescripcion. Mixan Mass, aclara que sucedia el caso, que en el fragor incruento de
la actividad jurisdiccional penal se presentaron casos multiples en los que la
conducta materia del proceso no aparecia tipificada en la ley penal y que, por
consiguiente, el denunciante habia actuado sin haber tenido objetivamente derecho
para ejercitar la accién frente a un caso concreto no descrito como delito por la ley

penal.
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Nos recuerda, Bramont Arias (1989), que no obstante el empuje
doctrinario, establecia de manera expresa el diferente contenido de la
excepcion de naturaleza de accion y la excepcion de naturaleza de
juicio, cuando se modifico el articulo 5 del Cédigo de Procedimientos
Penales, mediante ley 21895 del 02 de agosto de 1977, “no acogi6 la
excepcion de naturaleza de accion, y sélo recogio las excepciones de:
Incompetencia, falta de personeria, naturaleza de juicio, cosa

Ve

juzgada, prescripcion y amnistia” (Bramont Arias, 1989, p. 34).

Recién con la entrada en vigencia “del Decreto legislativo 126 del 12 de julio de
1981, que modifico el articulo 5 del Cédigo de Procedimientos Penales, se introdujo
en forma especial la excepcién de naturaleza de accién en nuestra legislacion

procesal penal”. (Bramont Arias, 1989, p. 36).

Posteriormente, con fecha 29 de Julio del 2004, se promulgé el Codigo Procesal
Penal, y en el articulo 6 del mencionado cddigo adjetivo se establece con una nueva

denominacion a la EIA.

A primera vista, parece no ser un problema; sin embargo, la cuestién de la ineficacia
de la excepcién puede verse favorecida con s6lo cambiarle el nombre, ya que el
término EIA deja claro lo que defiende y por qué se opone a la tramitacion de un
proceso penal innecesario, “porque la imputacién formalmente descrita en la
formalizacidbn de investigacibn no reune los requisitos minimos para ser
considerada como delito o para ser un hecho justiciable penalmente”. (Reyna, 2011,
p. 133). “Ha sido un avance al mejorarse la redaccion de la norma procesal penal,
al denominarle actualmente el cédigo procesal penal vigente como EIA” (Reyna,

2011, p. 134).
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En algunas legislaciones procesales penales extranjeras recibe el nombre de:
“Excepcion de Falta de Accion, tal como aparece, por ejemplo, del inc. 3 del art.
443 del Cadigo de Procedimiento en Materia Penal, argentino; o la denominacion

de: “falta de materia justiciable o de la ley penal”, en Bolivia”. (Mixan, 1988, p. 32).

1.2.3.1. Concepto de la EIA
“Las excepciones atacan el ejercicio potestativo del Estado, impugnando la

existencia misma de la relacién procesal”. (Caceres e Iparraguirre, 2008, p. 76).

Toda excepciodn significa un medio de defensa técnico, que tiene el imputado a su
alcance para oponerse al ejercicio de la accién penal promovida por el Ministerio
Publico. Resaltando entre todas las excepciones la de improcedencia de accion,
porque nadie puede ser imputado por una conducta que no esta considerada como

infraccién punible en la legislacion penal.

“Es una excepciodn que tiende a extinguir la accion penal cuando se alega que los
hechos denunciados no constituyen delito o no son justiciables penalmente”.

(Cubas, 1997, p. 208).

Tiende a extinguir la accion penal, porgue la EIA es una excepcion perentoria, al

igual que las excepciones de amnistia, cosa juzgada, y prescripcion.

Segun la doctrina existen dos clases de excepciones la excepcion dilatoria y la
excepcion perentoria. La excepcion dilatoria es aquella que dilata la resolucion
principal, y que en caso que se declare fundada se regulariza el procedimiento en

el cauce que corresponda, como es el caso de la excepcién de naturaleza de juicio.
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La otra clase de excepcion es la perentoria, que es aquella que ataca el fondo del
asunto, el derecho mismo, y en caso que se declare fundada este tipo de
excepciones se da por fenecido el proceso penal y se da por extinguida la accién

penal, como es el caso de la EIA.

Para Neyra (2015):

Es un medio de defensa técnico que tiene por cometido atacar el
ejercicio de la accién penal para extinguirlo o anularlo mediante su
archivo definitivo. Por ser una excepcion de caracter perentorio, se
dirige a extinguir la relacion juridica procesal por falta de fundamento
juridico valido de la accién penal ya promovida. Mediante su
interposicion el érgano decisor se encuentra obligado a pronunciarse
sobre el fondo del proceso y no sobre cuestiones meramente

formales. (Neyra Flores, 2015, p. 278).

De hecho, la accién penal es el ejercicio del derecho a la justicia. Esta accion penal
es publica porque sélo el Estado tiene autoridad para castigar, y el Estado ha
delegado esta autoridad en el poder judicial para que, a través de sus jueces en los
distintos niveles jerarquicos, el poder judicial pueda administrar justicia en nombre
del pais y tenga el ius puniendi, o la autoridad para castigar, cuando se ha producido

un delito o falta y el acusado ha sido declarado penalmente responsable.

Esta accion penal, es de ejercicio publico, cuando se trata de delitos de interés
publico, por ejemplo, el homicidio, cualquiera de los delitos contra el patrimonio, los
delitos sexuales, etc., en estos delitos, cualquier ciudadano puede ejercitar la
accion penal y denunciar ante el Ministerio Publico que es el titular de la accion

penal publica, o también si lo desea ante la autoridad policial.
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El agraviado, de un delito de ejercicio publico puede denunciar, por ejemplo, la
victima de un robo agravado, o el propio fiscal de oficio al recibir la notitia criminis
puede dar inicio a las investigaciones correspondientes por tratarse de un delito

gue afecta un interés social, es decir, un interés publico.

Un dato importante es que la mayoria de delitos establecidos en la ley penal, son
de ejercicio publico, y excepcionalmente unos cuantos delitos sefalados en el
Caodigo Penal vigente son de ejercicio privado, por ejemplo, los delitos contra el

honor, como injuria, difamacion, calumnia, o los delitos contra la intimidad.

En estos casos el Unico que puede denunciar es el agraviado, de lo contrario no se
podra ejercitar la accion penal que es publico pero cuyo ejercicio si puede ser

publico o privado.

Ahora, contra la accion penal iniciada se puede promover un medio de defensa

técnico como es el caso de la EIA.

La EIA, en palabras de Caro (2017):

es un medio de defensa técnico que otorga al justiciable la potestad
de cuestionar preliminarmente la procedencia de la imputacion
ejercida en su contra, cuando el hecho denunciado no constituye
delito o no es justiciable penalmente; ello en virtud a la exigencia
del principio de legalidad, conforme lo prevé el articulo 6, inciso 1,

literal b, del Cadigo Procesal Penal. (p. 821).

En efecto, existe el aforismo que en latin es el siguiente: “nullum crimen nullum
poena sine lege scripta”, lo cual en espafiol significa no hay delito no hay penal sin

ley escrita. Es asi que una conducta puede ser inmoral, como es el caso del
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ejercicio de la prostituciéon, pero dicho comportamiento no es considerado como

delito en el ordenamiento juridico peruano.

Asimismo, una conducta puede ser un ilicito civil, pero no necesariamente todo
ilicito civil es un ilicito penal, como es el caso del adulterio que es una causal de
divorcio y también de separacion de cuerpos, en que el Unico que puede accionar

en la via civil es el conyuge ofendido.

Asimismo, la conducta puede estar refiida con la ética profesional como fue el caso
de la publicidad estatal en los medios televisivos y demas medios de prensa del
Peru, otorgado por el gobierno en el afio 2018 y que motivo que muchos medios de
prensa no criticaran las politicas publicas y decisiones que tomaba la maxima
autoridad del Estado, y, sin embargo, dicha conducta no es delictiva a pesar de

existir un grave conflicto de intereses con la labor periodistica.

En conclusion, y de conformidad con la Constitucion Politica del Estado Peruano,
nadie puede ser sancionado por hacer u omitir algo que, en el momento de hacerlo,
no estaba especifica y definitivamente tipificado en la ley penal como delito. Ello de
conformidad con el principio de legalidad establecido en el articulo Il del Titulo

Preliminar del Codigo Penal.

A suturno, De la Cruz (1996) los concibe como “medios de defensa que se deducen
cuando el hecho no constituye delito o no son justiciable penalmente, es decir
cuando el acto no esté tipificado como delito en la ley penal o su contenido es

preponderantemente no penal” (p. 137).

Estas dos Unicas formas son las que el cddigo procesal penal peruano vigente
admite para poder promover con éxito la EIA promovida por el imputado y que

pretende conseguir el archivamiento definitivo de la causa.
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1.2.3.2. La EIA cuando el hecho no constituye delito
“Esta excepcion procede cuando la inexistencia del delito surge con toda evidencia

de los términos de la imputacion”. (Alpiste, 2006, p. 283).

Por esta razdn, el acusado debe probar en el EIA que la fiscalia se equivoco al
incoar la causa penal porque el acto reclamado no constituye delito o no es
susceptible de enjuiciamiento penal. Sin embargo, podemos calificarla como la
conducta habitual, antijuridica y culpable. La doctrina penal ha creado numerosas

conceptualizaciones sobre el delito. (Rosas, 2015).

En efecto, de todos los medios de defensa técnico, es decir, de todas las cuestiones
y excepciones que estan reguladas en el cédigo procesal penal peruano del 2004,
es sin lugar a dudas, la EIA, la que conlleva al imputado y a su abogado defensor,
el tener que dominar y conocer las instituciones no solamente del Derecho Procesal
Penal y Penal Parte Especial, sino principalmente del Derecho Penal Parte General,

y especificamente la teoria del delito.

Como se sabe, la procedencia o no de la EIA, radica en que “el hecho denunciado
no constituya delito o no sea justiciable penalmente, lo que conlleva al analisis de
cada uno de los elementos del delito como son la tipicidad, antijuricidad y
culpabilidad”, ya que la ausencia de alguno de ellos permitirh el amparo de este

medio de defensa técnico. (Alpiste, 2006, p. 283).

“Procesar a alguien imputandole como delito un comportamiento inexistente es una
flagrante agresion a la dignidad de la persona humana, dignidad que tiene la

maxima tutela constitucional”. (Mixan, 1988, p. 260).
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Por eso, el grado de cultura del Estado peruano se deberia medir por la forma como
sus autoridades de los sistemas de justicia y también sus autoridades politicas,

respetan los derechos constitucionales de sus ciudadanos.

El fin supremo de la sociedad y del Estado es la persona humana y todo ser humano
tiene el derecho de que se trate dignamente. Lo cual el atribuirsele un hecho que
no es delito o que no es justiciable penalmente afecta la dignidad y el honor de las

personas.

Salas (2011) “Durante el procedimiento y segun nueva ley el hecho imputado deje
de tener la calidad de delito. En estos casos se puede invocar retroactividad

benigna para interponer la excepcion”. (p. 133).

Por ejemplo, a inicios de 1990, era delito el adulterio en el Peru, por lo que muchas
personas de ambos sexos fueron procesadas penalmente, pero luego al afo
siguiente en abril de 1991 entré en vigencia el nuevo Codigo Penal peruano quedd
dejo de considerarlo como delito al adulterio, por lo que en esos casos procedié a
extinguirse la accion penal, debido a que el hecho denunciado no constituye delito
desde abril de 1991. Y Si bien es cierto que el adulterio se cometia cuando era
delito con arreglo al anterior Codigo Penal de 1924, el articulo 7 del actual Cédigo
Penal de 1991 establece que, si el acto castigado con arreglo a una norma anterior
ya no es punible con arreglo a la nueva ley, la pena impuesta y sus efectos se

extinguen por ley.

Oré (2016):

En consecuencia, siguiendo lo sefalado por la Corte Suprema, el
supuesto de atipicidad absoluta se dara cuando la conducta imputada

no esta prevista como un ilicito penal en forma previa a la comision de
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los hechos, por lo que, en aplicacion del principio de legalidad no
podra procesarse ni condenarse al imputado. Por otro lado, debemos
realizar una labor de adecuacion de la supuesta conducta al tipo penal
invocado para constatar si nos encontramos en un escenario de

relativa atipicidad.

Para llegar a sostener que un imputado es culpable o no, previamente habra que
preguntarse si la conducta es tipica o no, porque si o fuera tipica, ahi termina el
andlisis de la teoria del delito y habra que promover la EIA, fundamentando la
ausencia de tipicidad, por lo que ya no cabe hacerse mas preguntas respecto a los

demas elementos del delito.

Pero, si la conducta es tipica, habria que hacerse una siguiente pregunta la cual
es: ¢Se trata de una conducta antijuridica?, porque si la respuesta es negativa,
habra concluido el analisis de la teoria del delito, fundamentando en base a ello la

EIA por falta de antijuricidad en la conducta cometida.

Ahora, el tercer elemento del delito, es la culpabilidad, siendo el primer elemento
gue conforma la culpabilidad, el que el imputado sea una persona imputable, lo cual
significa que tenga capacidad de discernimiento y que ademas sea mayor de edad,
es decir, mayor de 18 afios. Por esas razones, los menores de edad no cometen ni
delitos ni faltas, y cuando incurran en una conducta prohibida por la ley penal, debe

ventilarse el caso conforme al codigo de los nifios y adolescentes.

“Si se declara procedente la excepcion genera los efectos de la cosa juzgada
material; pues, el juez ha decidido sobre el fondo del asunto”. (Frisancho, 2016, p.

296).
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La causa penal seguira adelante si se declara la inadmisibilidad del EIA, pero ello
no impide que el acusado pueda presentar posteriormente otra defensa técnica,
como la excepcion de prescripcion por haber transcurrido un tiempo igual al de la

pena maxima prevista por la ley para el delito, si se trata de privacion de libertad.

A excepcion de los delitos cometidos por empleados publicos o empleados de
organizaciones financiadas por el Estado, o por un acusado que haya sido
considerado miembro de una organizacion criminal, en cuyo caso el plazo de

prescripcion se duplicara.

La actuacion del Ministerio Fiscal o un juez del Poder Judicial pueden interrumpir la
prescripcion de la accion penal, quedando sin efecto el tiempo transcurrido. Cuando
esto ocurre, la accion penal prescribe cuando el tiempo transcurrido sobrepasa en

una mitad al plazo ordinario de prescripcion.

Guillermo (2015):

El primer caso, y donde si existe acuerdo general, es que esta
excepcion procede cuando el hecho por el cual se ha formalizado
investigacion preparatoria es objetivamente atipico, esto es, que no
existe ninguna descripcion tipica en el ordenamiento vigente que

subsuma la conducta imputada al procesado.

La denominada TPR constituye un criterio de imputacion objetiva
vinculada a la falta de creacién de un riesgo juridicamente prohibido,
utilizado para excluir de responsabilidad penal a los casos de

participacion delictiva, en sentido estricto.

Vimos también que la TPR se ubica en el dmbito de la tipicidad

objetiva, pues en esta categoria se evalla la relevancia tipica de una
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conducta. Si una conducta no cumple con este requisito, carece de
sentido preguntarnos por su antijuricidad. No procederia amparar la
excepcion si es que la existencia de la TPR es parte de la tesis de
defensa del procesado, esto es, sea su propuesta histérica de como
ocurrieron los hechos, frente a la imputacion que le formula el

representante del Ministerio Publico. (pp. 117-119).

Lo importante del planteamiento de la TPR como fundamento de la EIA por parte
del imputado, es que la EIA, se discutira en una audiencia que se realizara bajo la

conduccién del juez de la investigacion preparatoria.

Es asi que, en una audiencia, el juez escuchard por su orden a los sujetos
procesales, respetando la oralidad, publicidad, inmediacion, debate, contradiccion,
principio de igualdad de armas procesales y debido proceso, que son los pilares de

un sistema procesal acusatorio garantista con tendencial adversarial.

San Martin (2014):

Que el hecho denunciado no constituya delito, comprende dos
extremos, esto es, que la conducta incriminada no esté prevista como
delito en el ordenamiento juridico — penal vigente o que el suceso no
se adecue a la hipétesis tipica de la disposicion penal preexistente

invocada en la denuncia penal.

En consecuencia, es de concluir, siguiendo a Reyes Echeandia, que
la atipicidad — falta de adecuacién directa o indirecta del hecho al tipo
- puede ocurrir en dos hipétesis: 1) Cuando el hecho esta descrito en
la ley, pero la conducta adolece de algun elemento alli exigido; es esta
la inadecuacion tipica propiamente tal; podriamos hablar en tal caso

71



de una atipicidad relativa, la cual se plantea frente a cualquier
elemento del tipo: sujetos — activo y pasivo, conducta — elementos
descriptivos, normativos o subjetivos y objeto juridico o material. Y, 2)
cuando la conducta realizada no concuerda con ninguna de las
legalmente descritas; no es esta una falta de adecuacién a un tipo
existente, sino la ausencia absoluta de tipo; nos parece que en esta

hipotesis deberia hablarse de una atipicidad absoluta”. (p. 357).

Indudablemente, qué de todos los elementos de la teoria general del delito, es el
de la tipicidad, el que mayormente resalta, al momento que el imputado plantea y

fundamenta doctrinariamente la promocion de la EIA.

Y esto resulta asi porque en la practica, es mas sencillo para el imputado y su
abogado defensor apreciar si la conducta se encuentra o no tipificada, establecida
como delito en el Cddigo Penal, ya que muchas veces los fiscales abren
investigaciones penales por conductas atipicas. “Esta excepcion procede, en
primer lugar, cuando el hecho denunciado no constituye delito; y, en segundo lugar,

cuando el hecho no es justiciable penalmente”. (Noguera Ramos, 2000, p. 299).

Recordemos que la EIA, antiguamente con el codigo de procedimientos penales de
1940, se denominaba excepcion de naturaleza de accién, término que fue
modificado debido a que la expresidon “naturaleza de accién”, se encontraba
relacionada con el procedimiento, con el tramite y eso era incorrecto, porque la
excepcion es perentoria ya que ataca el fondo del asunto, debido a que cuestiona
la existencia de la accion penal promovida, con el objeto de que se archive la causa
definitivamente, de ahi se entiende que el nombre técnico mas adecuado sea el de:

EIA.
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Caro (2017):

En cuanto al primer supuesto, referido a cuando el hecho denunciado
“no constituye delito”, se tiene que la teoria general del delito parte del
derecho penal positivo, conforme al articulo 11 del Cédigo Penal de
1991: “Son delitos y faltas las acciones uy omisiones dolosas o
culposas penadas por la ley”. Este término formal no dice nada sobre
las caracteristicas que debe tener todo comportamiento ilegal. Se
denomina doctrina penal a la herramienta conceptual que permite
determinar juridicamente si un hecho concreto es considerado delito
Y, en consecuencia, merece la imposicion de una sancion penal. (p.

821y 822).

Es importante recordar que la atipicidad examina dos criterios a tener en cuenta en

relacion con la primera premisa de que el incidente registrado no constituye delito.

Urtecho (2007):

1) la conducta incriminada no esté prevista como delito en el
ordenamiento juridico penal vigente, es decir, la conducta realizada
no concuerda con ninguna de las legalmente descritas, no es una falta
de adecuacion a un tipo existente, sino la ausencia absoluta del tipo,
estamos ante un caso de atipicidad absoluta por falta de adecuacién
directa; y 2) el suceso no se adecla a la hipoétesis tipica de la
disposicion penal preexistente invocada en la investigacion o
acusacion, esto es, cuando el hecho esta descrito en la ley, pero la
conducta adolece de algun elemento alli exigido, se plantea frente a

la ausencia de cualquier elemento del tipo: sujetos activo y pasivo,
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conducta — elementos descriptivos, normativos o subjetivos — y objeto
- juridico o material-, estamos ante un caso de atipicidad relativa por

falta de adecuacion indirecta. (p. 293 al 297).

Sin lugar a dudas, que uno de los problemas mas frecuentes en la administracion
de justicia en la competencia penal, es la calificacion de una denuncia, ya que la
mayoria de fiscales demuestran ser personas con experiencia en el manejo de las
normas juridicas del codigo procesal penal vigente, pero, esa misma capacidad no
se aprecia, cuando se trata de que los fiscales hagan un analisis desde el punto de
vista de la doctrina del derecho penal parte general, y eso ocurre porque muchas
teorias doctrinas vigentes y aplicadas en el primer mundo no se encuentran
incorporadas en el Cddigo Penal peruano, como tampoco la doctrina del derecho
penal parte especial, al momento de calificar la denuncia y decidir si se trata de un

delito u otro.

De ahi se entiende que sucede en la practica al calificar una denuncia por parte del
fiscal un concurso aparente de leyes, o que considere la existencia de un delito a
pesar de que el imputado ha realizado una conducta inocua e inofensiva para un
bien juridico penal, o cuando abre el fiscal investigaciones preliminares por meras

sospechas de conductas absolutamente o relativamente atipicas, etc.

Cubas (2015):

Son ejemplos de ocasiones en las cuales se puede plantear esta
excepcion el caso de legitima defensa, el estado de necesidad
justificante o el consentimiento valido sobre bien juridico de libre
disposicion. Tampoco es punible el agente que se desiste espontanea

y eficazmente de proseguir los actos de ejecucion del delito o impide
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gue se produzca el resultado, salvo que los actos practicados

constituyan por si otros delitos. (p. 151).

Otros ejemplos de que procede de la EIA, es en los casos de delitos de imperfecta
realizacion delictiva, como es el caso del delito imposible, ocurrido por la absoluta
ineficacia del medio empleado o por la absoluta impropiedad del objeto, por
ejemplo, una mafana un nieto para heredar dispara contra su abuelo que se
encontraba echado en su cama creyendo que se encuentra dormido, cuando en

realidad ya se estaba muerto desde la noche anterior.

Asimismo, también, existen en la parte general del Derecho Penal, instituciones que

podran ser utilizadas como fundamento para la procedencia de la EIA.

Rosas (2015):

Sobre los casos de atipicidad positiva subjetiva se presentan cuando
la conducta criminosa es cometida bajo el imperio del error de tipo. El
error de tipo constituye un aspecto negativo del elemento cognoscitivo
del dolo, de ahi que la teoria del error de tipo se halla conectada de
forma inmediata a la teoria del dolo, ya que el error de tipo no es mas
qgue la negacion del contenido de representacion requerido para el

dolo.

Ejemplo: Cuando Luis dispara sobre lo que crees es un 0so no puede

tener la voluntad de matar a un hombre.

De manera que todo error (conocimiento falso acerca de algo) que
determina la imposibilidad de la voluntad realizadora del tipo objetivo

es un error de tipo.
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En conclusién, ante la perpetracion de un delictuoso en que se someta
bajo el error de tipo podra el procesado deducir la excepcion. (p. 543

y 544).

Como se sabe el error de tipo ataca la tipicidad, ya que es una forma de cuestionar

la existencia del primer elemento del delito como es la tipicidad.

El error de tipo se produce sobre un elemento del tipo penal o un error en cuanto a
una circunstancia que agrave la pena y se encuentra establecido en el articulo 14

del Cédigo Penal peruano.

Si el juez considera que hubo error de tipo, tendra las siguientes alternativas. 1) El
error invencible o inevitable sobre la ilicitud del hecho constitutivo de la infraccion
penal, excluye la responsabilidad penal del procesado y 2) el error vencible o

evitable, generara que el juez atenue la pena.

1.2.3.3. Fundamentacion doctrinaria que el hecho denunciado no constituye
delito

Oré (2016):

Basandose en la aplicacién de tres criterios juridicos, es necesario
que el delito sea suficientemente especifico (tipificado) e implique la
violacién de una ley fundamental; el principio de exclusiva proteccién
de bienes juridicos, que obliga a concebir el delito como un ataque a
un bien juridico penal que no se encuentra justificado por la necesidad
de salvaguardar otro bien juridico relevante; y finalmente el principio

de culpabilidad, que en su sentido amplio exige que dicho ataque
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pueda imputarse objetiva, subjetiva y personalmente a su autor en

determinadas condiciones. (p. 411).

Es cierto, el principio de legalidad es el primer principio limitador del ius puniendi
del Estado, con rango constitucional, por lo que se trata de una norma rectora para
el derecho penal y que conforme ya se ha anotado, se ubica también el principio de

legalidad en el titulo preliminar del Codigo Penal peruano.

Céceres y Barrenechea (2010):

En este sentido, la mision de la EIA es defender el cumplimiento real del
principio de legalidad y el principio de seguridad juridica, pues mal se haria
perseguir penalmente una conducta que no esta prevista en la ley penal
como punible. Asimismo, por un criterio de justicia material, no existe razén
alguna para que el proceso penal, ya iniciado, siga desplegando sus efectos,
sino consecuentemente, la causa iniciada con tan grave vacio debe

anularse. (p. 95).

Ciertamente, el principio de legalidad se relaciona muchisimo con el principio de
seguridad juridica, ya que, si no existiese el principio de legalidad, se cometerian
diversas situaciones arbitrarias en contra de los ciudadanos de ese pais; por lo que
imaginandonos que falta el principio de legalidad no habria tampoco en ese Estado

imaginario el principio de seguridad juridica.

Asimismo, otro principio limitador del ius puniendi del Estado, es el principio de
proteccion de bienes juridicos penales. En efecto, el derecho penal no protege a
todos los bienes juridicos que existen, sino solamente a los bienes juridicos mas
importantes y trascendentales para la vida de un ser humano, por eso por ejemplo

el bien juridico de la fidelidad conyugal, no es protegido por el derecho penal, sino
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por el derecho civil, consignandose en dicho cuerpo de leyes, las sanciones civiles
a que se hara acreedor el conyuge que vulnera la fidelidad conyugal por haber

incurrido el cényuge culpable en adulterio.

Por estas consideraciones, son pocos los bienes juridicos protegidos por la ley
penal, mas aun si lo comparamos con los bienes juridicos que protege por ejemplo
el derecho civil, es asi que entre esos pocos bienes juridicos protegidos por el
derecho penal estan, por ejemplo, la vida, la integridad fisica y salud mental de las
personas, el patrimonio, la libertad sexual, etc, que constituyen ser los bienes

juridicos de mayor valor para un ser humano.

Y finalmente un principio vital y limitador del ius puniendi del Estado, que es el
principio de culpabilidad, porque el fiscal como titular de la accion penal publica
debe analizar si la conducta puede o no ser imputada objetiva y subjetivamente a
una persona y para ello debera tener en cuenta los principios que contiene la
imputacién objetiva, con ambito de proteccidn de la victima, riesgo permitido, TPR,
principio de confianza, entre otros. Eso en cuanto a la imputacién objetiva de la

conducta.

Pero también, se debe analizar si se le puede imputar subjetivamente esa conducta
a una persona, es decir, se debe evaluar si se trata de un delito doloso, apreciar si
efectivamente existid una conducta con conocimiento y voluntad de cometerlo que
son los dos elementos del dolo, y ademas si se trata de un presunto delito culposo,
se tendra que apreciar si el comportamiento de la persona infringié un deber
objetivo de cuidado, o si actué de una manera temeraria o con ligereza o indebida
audacia, o si actud la persona con impericia, es decir, con falta de conocimiento

apropiado o falta de experiencia en determinadas actividades que la ley exige
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experiencia y/o conocimiento, como es el caso de los que atropellan a transelntes

por manejar un vehiculo motorizado sin brevete.

Es asi, qué si no ha infringido un deber objetivo de cuidado, ni actué
imprudentemente ni con impericia, no se le podra atribuir imputar el resultado

penalmente ya que su comportamiento fue el adecuado.

1.2.3.4. Ausencia del elemento subjetivo es una causa para declarar fundada
la EIA

Guillermo (2015):

Si se trata de un delito doloso y en el hecho plasmado en la
formalizacién se narra junto con la incriminacién, una circunstancia
que, evidentemente, configura un error de tipo, debe declararse
fundada la excepcion. De igual forma debe procederse si es que se
trata de un delito culposo, y de la propia narracién consignada en la
formalizacibn o acusacion, se evidencia la inexistencia de una
infraccion a las normas de cuidado y, por ende, la ausencia de culpa.
Noétese que ambos casos hemos sido reiterativos en mencionar que
la falta de dolo o culpa surja del propio texto de la formalizacién o
acusacion, pues si se trata de una alegacion de la defensa que
pretende probar en la respectiva audiencia, la excepcion debe ser

rechazada. (p. 121y 122).

El amparo de una EIA por ausencia de dolo o de otros elementos
subjetivos distintos del dolo ya ha sido aceptada por nuestra

jurisprudencia (aunque refiriéndose a la excepcién de naturaleza de
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accion), a través del Acuerdo Plenario N° 6 / 97, donde se establecio
gue la ausencia de dolo en la conducta del imputado es una causa
para declarar fundada una excepcion de naturaleza de accion, por
cuanto determina la exclusion de tipicidad de la conducta. Tan atipico
es ser procesado penalmente por adulterio o por incesto, como serlo
por llevar en un taxi a unos transeuntes que tomaron el servicio y que
van a cometer un delito en el lugar de destino, o por la muerte de un
paciente ambulatorio que no toma sus medicamentos conforme a lo
prescrito. A fin de cuentas, ninguno de esos hechos constituye

delito. (p. 121y 122).

Como también, seria atipico, el que un octogenario contraiga matrimonio con una

dama de 33 afios y en la noche de bodas en plena luna de miel, fallezca el adulto

mayor por un ataque al corazén.

1.2.3.5. La atipicidad relativa como fundamento para declarar fundada la EIA

Ore (2016):

En ese sentido, la doctrina coincide en sefialar que si un hecho es
atipico (es decir, que el hecho no es subsumible en el tipo penal
atribuido), estariamos ante un caso de atipicidad relativa reclamable
con una excepcion de naturaleza o de improcedencia de la accién,
empero, la discusién se inicia al analizar si la tipicidad alcanza también
al elemento subjetivo del tipo o solo se restringe al tipo objetivo. Al
respecto, el Acuerdo Plenario N° 6/97 ha establecido que la ausencia

de dolo en la conducta del imputado es una causa para declarar
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fundada una excepcién de naturaleza o de improcedencia de accion,
por cuanto determina la exclusion de la tipicidad de la conducta. (p.

412).

Claro esta que existe en la doctrina del derecho penal parte general tres clases de
dolo: Asi tenemos el dolo directo de primer grado, el dolo directo de segundo grado

o también denominado como dolo de consecuencias necesarias, y el dolo eventual.

Si en una conducta existen cualquiera de estas tres clases de dolo, no procedera
la EIA, pero si no existe en la conducta realizada ni el dolo eventual, se podra

amparar la EIA.

San Martin (2014):

Un caso de atipicidad relativa resuelta por la Corte Suprema, es
“cuando en una obligacién de naturaleza eminentemente civil, no se
ha acreditado que en su concertacion se haya producido accion
fraudulenta del inculpado, capaz de inducir a error al agraviado:
atipicidad relativa por ausencia de conducta relevante. Sin embargo,
partiendo de esta extensa linea que tiende a reforzar el derecho de
defensa del acusado, creemos que puede haber mas supuestos. Se
refieren a: 1) la voluntariedad de la conducta, que se aplica a todos
los tipos penales; la conducta penalmente relevante sélo puede ser
una conducta voluntaria. b) si el delito es de resultado, con el juicio de

imputacion objetiva; (...) (p. 358).

Por eso el derecho de defensa es un derecho constitucional que tiene el imputado,
y que le permite ejercerlo en el ambito del proceso penal peruano de diversas

formas, tal es asi que la EIA es uno de los medios de defensa técnico y, por lo tanto,
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es una de las muchisimas maneras de defenderse contra la accion penal promovida

por el Ministerio Publico.

1.2.3.6. Procedencia de la EIA por ausencia de antijuricidad o de culpabilidad

Guillermo (2015):

Sin duda, la excepcién puede sostenerse en el caso de cualquiera de
las llamadas causas de justificacion, que pretenden hacer legal la
conducta. Cuando se trata de la culpabilidad, la situacion es un poco
diferente. Ademas de la prueba de la inexistencia de la causa que
absuelve la culpabilidad, hay que sefialar que esta causa debe
pertenecer a supuestos de desconocimiento de la licitud de la
conducta (error invencible de prohibicién) o de inexplicabilidad de otra
conducta (estado de necesidad exculpante, miedo insuperable), ya
gue en estos casos no procedera un procedimiento a través del EIA.
La justificacion principal en este caso es de naturaleza legislativa, ya
que el propio CPP controla determinadas circunstancias. En
conclusién, puede decirse que una EIA también puede justificarse y
apoyarse en presunciones de inocencia, siempre que estas
presunciones se deriven del texto de la formalizacién o acusacion (y
no requieran discusién probatoria) y no tengan cauce procesal propio.

(p. 122 al 126).

Recordemos que las causales de justificacion, se encuentran establecidas en el
articulo 20 del Cdédigo Penal peruano y que inicialmente eran diez causales de
justificacion, pero el 13 de Enero del 2014 se incluy6é una causal de justificacion
mas que es el hecho que los miembros de las fuerzas armadas y de la policia

nacional del Peru cuando estén ejerciendo su deber que el Estado les ha asignado,
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y se vean obligados a usar las armas de fuego u otros medios analogos,
ocasionando lesiones o el fallecimiento de personas, podra quedar exento de

responsabilidad penal.

En conclusion, cualquier conducta que no se encuentra establecida dentro de las
once causales de justificacion, y que haya ocasionado un resultado lesivo y

contrario al derecho, se considerard como una conducta antijuridica.

Oré (2016):

Algunos juristas consideran que solo seré cuestionable a través de
este medio de defensa técnico la tipicidad y la antijuricidad, pero no
asi la culpabilidad. Coincide con ello Mixan Mass, tras considerar que
el analisis de la culpabilidad requiere de un nivel probatorio mas
profundo del que se puede llevar incidentalmente, y que, por ello, el
cuestionamiento de la culpabilidad forma parte del fondo del asunto,

gue sera resuelto en la sentencia.

A pesar de lo anterior, pensamos que la ausencia de culpabilidad
también puede ser discutida con la interposicion de una excepcion de
naturaleza o de inadmisibilidad de la accién porque hay casos en que
la ausencia de tal elemento puede ser claramente constatada sin
necesidad de que el proceso continte. Por ejemplo, la presentacion
de un documento de identidad y la confirmacién de la minoria de edad
del acusado. En consecuencia, atendiendo a la funciéon normativa de
la excepcidn bajo analisis y a su definicibn como medio de defensa
técnico, su aplicacion dependerd, en buena cuenta, de la evidencia de

gue, en el caso concreto, el hecho imputado no es un delito; sea
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porque es atipico o porque no es una conducta que vaya contra el
orden juridico o porque el procesado no es responsable penalmente

del hecho atribuido. (pp. 412-413).

Entonces, y, por ejemplo, si se le atribuye a un imputado que es profesor
universitario y a la vez funcionario publico y gestiona ante una Corte Superior de
Justicia para realizar un convenio de practicas pre profesionales para los alumnos
de una Universidad Privada, estariamos ante una atipicidad absoluta ya que no es

delito de patrocinio ilegal.

El fundamento radica, en que el articulo 146 de la Constitucion Politica del Estado
vigente de 1993, permite a los Magistrados, el cual no solamente se entiende a
Jueces y Fiscales sino también abraca a los altos funcionarios del Estado como
Presidente de la Republica, Congresistas, Ministros, Vocales del Tribunal
Constitucional, miembros de la Junta Nacional de Justicia, el defensor del Pueblo,
el Contralor General de la Republica, a ejercer la docencia universitaria. Ademas,
todos ellos de acuerdo al articulo 79 de la ley universitaria peruana N° 30220, y en

su condicién de docentes universitarios tienen como funciones las siguientes:

1) La investigacion: El docente universitario debe obligatoriamente investigar y
publicar por lo menos articulos de investigacion en revistas indexadas, o libros que
aporten a la doctrina nacional y que sirvan con materiales de estudio para los

estudiantes universitarios.

2) ElI mejoramiento continuo y permanente de la ensefanza: El docente
universitario tiene como uno de sus principales funciones la de mejorar sus
conocimientos de manera continua y ensefianza, efectuando la trasmisién de sus

conocimientos a los alumnos.
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3) La proyeccion social: ElI docente universitario debera efectuar acciones de
proyeccion social, relacionadas entre la Universidad en la que labora con las
comunidades aledafias a la localidad donde se ubica la Universidad, apreciando las
necesidades que tiene la comunicar y ayudar a solucionar sus inconvenientes,
ademas, que el docente universitario participard en proyectos de desarrollo local y

regional.

4) Gestion universitaria: Esta funcion del docente universitario, le permitird
proponer convenios con instituciones publicas y/o privadas para que los alumnos
de la Facultad de la Universidad obtengan practicas pre - profesionales gratuitas,
por ejemplo, en las Facultades de Derecho es obligatorio el CECIGRA, cuyas siglas
significan el servicio civil de graduandos en Derecho, el cual tiene como finalidad
que los alumnos se involucren mediante las practicas pre profesionales en
instituciones del sistema de justicia peruano en el quehacer de actividades de la

administracion de justicia.

Asimismo, si un funcionario publico recomienda a un ex alumno de la Universidad
para que realice actividades vinculadas al @mbito de su carrera profesional,
estamos también ante una atipicidad, porque la recomendacion no es precisa, ni
concreta para determinada funcién o actividad, y como sabemos la conducta debe
adecuarse al tipo penal, con todos sus elementos constitutivos, por lo que, en este

nuevo ejemplo, tampoco es un delito de patrocinio ilegal.

Ahora, en el caso de que un funcionario publico ha realizado una conducta neutral
e inocua, inofensiva para un bien juridico que la ley penal protege, a pesar de tener
conocimiento de que en una institucion publica es costumbre de que las personas

particulares recomienden para que los aspirantes obtengan un cargo de funcionario
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publico, y mientras dicho funcionario publico haya actuado correctamente dentro

del &mbito de su rol estariamos ante una atipicidad relativa.

O también, es amparable la EIA si a una persona se le imputa un delito de lesiones
leves, pero solo si este hecho fue el resultado de una defensa valida, cuando
concurran los presupuestos de la agresion ilegitima, la necesidad racional de los
medios empleados para impedirla o repelerla y la ausencia de provocacién

suficiente por parte de quien realiza la defensa.

En efecto, ya que, si bien es cierto, es una conducta contraria al derecho, ocasionar
lesiones leves a otra persona, lo cual lo convierte en una conducta tipica, sin
embargo, a pesar de ser tipica, existe una causal de justificacion que la ley
establece como es la legitima defensa por lo que sera tipica pero no es antijuridica,
y, en consecuencia, el hecho denunciado no constituye delito por ausencia de

antijuricidad, siendo amparable la EIA.

Aligual que el error de tipo ataca a la tipicidad, el error de prohibicién también ataca
a la culpabilidad porque tener conocimiento de la ilicitud es un requisito para la
culpabilidad. En consecuencia, la EIA puede protegerse en los casos de error de

prohibicién y de comprension culturalmente condicionada del error de prohibicion.

Recordemos que la culpabilidad es un elemento del delito que para atribuirle la
culpabilidad a un imputado deben concurrir los siguientes elementos: 1) Ser
imputable, 2) tener conocimiento del injusto, 3) exigibilidad de actuacion de otra

manera conforma al derecho.

Todo ello, porque la culpabilidad es la reprochabilidad de la conducta de su autor,
a quien la ley le exigia que su comportamiento sea de acuerdo a ley. Por ejemplo,

si un conyuge varon incurre en un ilicito civil como él adulterio, debera el conyuge
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ofendido actuar conforme a ley, que le permite el poder divorciarse, por ser una
causal establecida en el cddigo civil que permite la disolucion del vinculo
matrimonial, en lugar de comportarse ilegalmente y ocasionarle lesiones graves al
conyuge adultero ya que se le exigia a la consorte agraviada del adulterio que su

reaccion como conducta a realizar sea adecuada a ley.

De otro lado, el primer elemento de la culpabilidad es evaluar si el imputado es o
no imputable, por lo que en el caso de que se esté procesando penalmente a un
menor de edad, se debe cortar el proceso penal, y el caso debera ser reconducido

conforme al cdédigo de los nifios y adolescentes.

Asimismo, un inimputable que sufra de retraso mental grave, no podria continuar
siendo procesado penalmente en el proceso penal comun, por lo que al
comprobarse con las evaluaciones periciales la inimputabilidad del imputado, por
ejemplo, por tener oligofrenia severa, el Juez dispondra que se reconduzca el caso

a través de un proceso especial denominado como de seguridad.

1.2.3.7. El hecho denunciado no es justiciable penalmente
Para Palacios (2011) “No basta que el hecho esté tipificado como delito para ser
perseguible penalmente. Es decir, los hechos tipicos no siempre son merecedores

de sancion penal”. (Palacios, 2011, p. 141).

Es exacto decir que no todas las conductas tipificadas en el Codigo Penal son
necesariamente punibles. Por ejemplo, el articulo 119 del Codigo Penal establece
que el aborto terapéutico no es punible cuando lo realiza un médico con el
consentimiento de la embarazada o de su representante legal, si la mujer lo tiene.

Ademas, no es punible la posesion para autoconsumo de drogas que contengan
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metilendioxianfetamina (MDA), metilendioximetanfetamina (MDMA),

metanfetamina o analogos en determinadas cantidades.

Caro (2017):

El segundo supuesto reconoce que toda conexion juridica que
requiera la intervencion judicial y una resolucion mediante la
aplicacion de la ley es justiciable, y todo acto delictivo es penalmente
justiciable. Se refiere a situaciones en las que el delito alegado no es

penalmente justiciable.

Del mismo modo, se insiste en que el tipo penal esta configurado, pero
identifica claramente los factores que el juez penal debe considerar,
como los criterios de punibilidad, las defensas validas y los
presupuestos de inculpabilidad, entre otros, que deben obligar a un
fallo definitivo y no pueden ser circunscritos mediante el uso de una
excepcion. Por ejemplo, el robo, la apropiacion, el fraude o los dafios
causados entre cényuges, concubinos, ascendientes, etc. no son
punibles en virtud del articulo 208 del Codigo Penal; en consecuencia,
quien roba un televisor de su casa que pertenece a €l y a su esposa

no esta sujeto a enjuiciamiento penal. (p. 822).

Sin embargo, el legislador ha determinado que algunos comportamientos que

afectan a parientes cercanos no deben dar lugar a ninguna de las cuatro formas de

penas -es decir, ni privacion de libertad, ni restriccion de libertad, ni limitacion de

derechos- por razones de politica criminal.

“Al respecto,

de esta segunda situacion explicamos, qué si bien es cierto, estamos

ante una conducta delictiva, sin embargo, por cuestiones de politica criminal, el
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Estado ha considerado que no debe ser sancionado con pena”. (Noguera, 2018, p.

15).

Sin embargo, el Codigo Penal, podra imponer al pariente, la reparacion civil, cuyo
monto sera fijado por el juez, teniendo en cuenta la proporcionalidad y magnitud del
dafio causado por la comision de cualquiera de los delitos establecidos en el

articulo 208 del codigo sustantivo.

Guillermo (2015):

Hay casos en qué tratdndose de un hecho tipico, antijuridico y
culpable, la conducta no resulta punible. Estas situaciones, que se
encuadran dentro de las denominadas justificaciones absolutorias y
criterios objetivos de punibilidad, pueden servir igualmente como
justificacion sustancial de una EIA. Tal y como las define el legislador
especificamente y de acuerdo con las normas de politica criminal, las
excusas absolutorias son condiciones 0 requisitos que estan
directamente vinculados a la persona del autor y que hacen aceptable
una accion que, de otro modo, seria ilegal y punible. Pero en
determinadas situaciones, se renuncia a la multa, sin que ello afecte

a la reparacion civil correspondiente.

La doctrina nacional, cuando se trata de una conducta que no es justiciable

penalmente le denomina: “Excusa absolutoria”.

Siguiendo a Garcia (1964): “Que el hecho no sea justiciable penalmente. Esta
situacion es frecuente en los delitos contra el patrimonio, en los cuales la relacién
vinculatoria es de contenido econémico y es facil considerar que tiene caracter

delictuoso, siendo asi que solo reviste ilicitud civil”. (p. 137).
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La denominacién de excusa absolutoria, ha sido criticada por la doctrina, ya que
algunos prefieren denominarles causas excluyentes de punibilidad y otros prefieren

decirle: Causas de exclusién de la pena.

El Unico hecho que no es ‘justiciable penalmente’ es el que no constituye delito; no
existen delitos que no sean penalmente justiciables, “pues todos lo son. Salvo que
la ley quiera referirse a casos en que subsistiendo el delito no se los reprime por
razones de politica criminal, la esposa que se apropia ilicitamente de bienes del

marido”. (Olivera, 1984, p.152).

La critica de la doctrina a la denominacién de excusa absolutoria, proviene de que
no hay en realidad una sentencia absolutoria, porque en todo caso, si se le
encuentra responsable penalmente a alguno de los parientes mencionados en el
articulo 208 del Cddigo Penal, él juez le podra fijar el monto de reparacion civil a

pagar.

En su sentencia de 29 de septiembre de 1995, el Tribunal Supremo dictaminé que,
ademas de la justificacion, la conjuncién de una defensa exculpatoria y el requisito
objetivo de punibilidad constituye no ser justiciable penalmente. Este criterio incurre
en el error de tener en cuenta la "causa justificativa" aun teniendo en cuenta los
criterios objetivos de punibilidad y las defensas eximentes, que aqui se apoyan,
pues, la causa de justificacidbn es una causal de antijuricidad, y por tanto esta
contenida en el primer supuesto (no constituye delito), mas no en el supuesto ‘no

justiciable penalmente”. (Galvez, Rabanal & Castro, 2010, p. 114).

Recordemos que no todas las justificaciones enumeradas en el articulo 20 del
Cadigo Penal estan relacionadas con la antijuricidad, como la legitima defensa, ya

gue también existen justificaciones relacionadas con el elemento de la culpabilidad,
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como las enumeradas en los apartados 1y 2 del articulo 20 del Cédigo sustantivo,

como la anomalia psiquica, la alteracion grave de la consciencia, entre otros.

1.2.3.8. La TPR como fundamento de la EIA

La TPR sirva para evaluar la relevancia tipica de los aportes a efecto de determinar
si quien los brinda resulta vinculado como participe del hecho principal o, por el
contrario, al no superar su aporte el riesgo permitido, queda fuera del &mbito juridico

penal. (Guillermo, 2015).

La EIA procede:

Siempre que la existencia del supuesto material sea evidente desde
la formalizacién de la instruccion o auto de procesamiento, cuando el
hecho sea atipico -sea objetiva 0 subjetivamente-, cuando concurra

una causa de justificacién o de no culpabilidad.

La EIA es el mecanismo correcto para lograr el pronto sobreseimiento
del proceso en casos donde se ha iniciado o continuado la
persecucién penal pese la existencia de un supuesto de TPR
(atipicidad), claro esta, siempre que ésta sea evidente y, por tanto,

requiera solo un analisis de puro derecho. (p. 129 y 130).

Un detalle a tener en cuenta es que revisando los diversos manuales del Derecho
penal parte general, del presente siglo XXI, escritos por autores peruanos de mayor
relevancia, son pocos los que desarrollan sus capitulos incluyendo a la teoria de la
imputacién objetiva y al principio de la TPR, por esa razén mi bibliografia ha sido

mayormente internacional.
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1.2.3.9. Tramite de la EIA

Una vez que el fiscal comunica al juez de la Investigacion Preparatoria la
formalizacién de la investigacion, el imputado tiene la facultad de hacer uso de los
medios técnicos de defensa. “Quien deduce los medios técnicos de defensa, tiene
la obligacién de aportar los fundamentos de hecho y de derecho que lo sustenten,
asimismo, los elementos probatorios que refuercen su pretension”. (Frisancho,

2013, p. 361).

Es asi que una vez que el juez de la investigacidén preparatoria toma conocimiento
de que el fiscal esté iniciando y dirigiendo la investigacion preparatoria ya se puede

promover un medio de defensa técnico.

El imputado debera aportar no solamente los fundamentos facticos y juridicos, sino
también fundamentara la EIA promovida con los elementos de conviccién y medios
probatorios suficientes para lograr que se declare fundada la excepcién por parte

del juez, por ejemplo, ofrecerd documentos publicos, privados, pericias, etc.

Segun San Martin (2015):

Actos preparatorios. Comprende tres pasos: (i) Requisitos de la
solicitud; presentacion escrita de la solicitud respectiva, acompafiando
los elementos de conviccion que correspondan; (i) Oportunidad: se
presenta luego de emitida la Disposicion de Formalizacion de la
Investigacion Preparatoria y hasta que venza el traslado del
requerimiento fiscal acusatorio o de sobreseimiento (en los casos de
cuestiones previas y excepciones también pueden deducirse en la
etapa intermedia: hasta 10 dias luego de notificada la acusacion fiscal

escrita. (iii) El juez de la investigacion preparatoria realizara tres actos
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ordenatorios: dispondrd que el Ministerio Publico cumplidos los dos
primeros requisitos, le informe acerca de las partes personadas en la
investigacién preparatoria a su cargo; y, con esa informacion, primero,
notificaré a las partes la interposicion del medio de defensa; y, dentro
del tercer dia, dictaréd si correspondiere el auto admisorio, que importa

sefalar fecha para la audiencia. (p. 285).

Ademas, de los elementos de conviccion que acrediten que debe declararse
fundada la EIA, est& escrito debe estar adecuadamente fundamentado del porque

el hecho denunciado no constituye delito o porque no es justiciable penalmente.

A diferencia del codigo de procedimientos penales de 1940 que se resolvian todos
los medios de defensa sin una audiencia, que permita que los sujetos procesales
puedan hacer uso de la oralidad, y sin que haya publicidad ni inmediacién. En
cambio, el codigo procesal penal, establece la realizacion de una audiencia para
escuchar a las partes procesales respetando el principio de igualdad de armas

procesales, el derecho de defensay el debido proceso.

La EIA al igual que las demas excepciones, cuestiones previas y prejudiciales
resuelve el Juez de la investigaciobn preparatoria mediante un auto que es
susceptible apelacién por cualquiera de los sujetos procesales. “La excepcion podra
declararse de oficio, lo que podra ocurrir una vez formalizada la investigacion
preparatoria y hasta la conclusion del proceso con la sentencia”. (Arana, 2014, p.

152).

En verdad, no solamente la EIA, sino todos los deméas medios de defensa, podran
ser resueltos de oficio por el juez de la investigacidon preparatoria. “Puede si es que

el inculpado no la deduce, ser resuelta de oficio por el Juez Penal, pero no como
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medio de defensa, declardndose el archivamiento definitivo de la causa”. (Noguera,

2002, p. 369).

Obviamente, no resuelve el Juez como medio de defensa, sino como superar una
causal de nulidad del proceso penal, ya que la via penal no es para procesar a
personas por hechos inocuos e inofensivos para un bien juridico protegido por la

ley penal peruana.

Un dato importante, es que la EIA y todos los medios de defensa técnico, en el caso
que haya, varios imputados, y la resolucion judicial sea favorable a uno de los
imputados, beneficiard a los demas sujetos procesales que se encuentren en igual

situacion juridica.

La resolucion que resuelve el medio de defensa que fue planteado en
la etapa intermedia, segun lo estipulado en el art. 352.3 del codigo
procesal penal de 2004, sera apelable sin efecto suspensivo, “con el
mismo tramite descrito para el caso de la apelacion interpuesta contra
el auto que resuelve el medio de defensa técnico durante la

investigacion preparatoria”. (Oré, 2015, p. 513).

Sin lugar a dudas, que el derecho a la impugnacioén forma parte del debido proceso
y ademas significa una garantia de evitar los errores judiciales ya que una nueva
instancia revisara la apelacion. “El efecto que tiene esta es el archivo definitivo del
proceso, cesando las medidas cautelares que se hubieren generado como

consecuencia de la formalizacion”. (Pastor, 2015, p. 472).

De esta manera quedaran sin efecto las siguientes principales medidas cautelares

reales, por ejemplo, el embargo, orden de inhibicién, desalojo preventivo, etc.
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Y en cuanto a las principales medidas cautelares personales que seran levantadas
en favor del procesado que fue favorecido con el archivamiento definitivo de la
causa, al declararse procedente la EIA, son las siguientes: Prision preventiva, el

arresto domiciliario, el impedimento de salida, etc.

1.2.3.10. Casos en que no procede la EIA
a) Dado que so6lo procede promover la EIA cuando el hecho imputado no constituye
delito o no es perseguible penalmente, se alega que el hecho no se produjo. Este

argumento puede utilizarse en la defensa del acusado.

b) Cuando se alega una erronea calificacion del delito por parte del fiscal: En este
caso, el imputado esta aceptando que existe delito, sino que considera plantear al
Juez de la investigacion preparatoria, que se trata de otro delito, por ejemplo, el
alegar que no es un delito de robo, sino que se trata de un delito de hurto. En este

caso, no procede promover la EIA.

¢) Cuando se afirma que el hecho no puede atribuirse al acusado, la EIA se paraliza
porque el acusado no impugna que el presunto hecho no constituye delito o que no
es objeto de una investigacion penal., el alegar un caso diferente a las dos
situaciones que admite el cédigo procesal penal peruano, como es el de afirmar
gue no se le puede atribuir el hecho denunciado, esto sucede por ejemplo, cuando
el imputado se le atribuye la violacion sexual a una victima ocurrido un dia, mes y
aflo en que el imputado se encontraba fuera del pais, donde habia ocurrido la

violacion sexual.

d) Cuando se alega insuficiencia probatoria por no existir suficientes elementos de
conviccion, el juez de instruccién debe desestimar el EIA formulado. Sin embargo,

el hecho de que no existan pruebas suficientes para establecer la responsabilidad
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penal del acusado no significa que el hecho alegado no sea constitutivo de delito o

no esté legalmente justificado.

e) Se afirma que el acusado es inocente: El hecho de que un imputado sostenga
su inocencia en relacién con el delito que se le imputa no niega la existencia del
delito ni la tipicidad del hecho alegado, imposibilitando la sustentacion de la EIA.
Lamentablemente, esta es una de las formas mas incorrectas de sustentar la EIA

en el procedimiento procesal penal peruano.

1.2.4. El Delito de Patrocinio ilegal en la legislacion penal peruana

Este delito, prohibido por el articulo 385 del Cadigo Penal, no estaba contemplado
en el Cddigo Penal que fue abolido. Las leyes comparadas apenas tipifican como
delito lo que nosotros consideramos el respaldo ilicito de intereses privados. No
obstante, el contenido del tipo penal es como sigue: El que, valiéndose de su
calidad de funcionario o servidor publico, “patrocina intereses de particulares ante
la administracion publica, sera reprimido con pena privativa de libertad no mayor de
dos afios o con prestacion de servicio comunitario de veinte a cuarenta jornadas”.

(Salinas, 2011, p. 285).

El Perd es uno de los pocos paises del mundo que contempla como delito el
patrocinio ilegal. Ademas, de ser una figura nueva en la legislacion penal peruana
ya que ni el Codigo Penal peruano de 1863, ni tampoco el Codigo Penal anterior de
1924, lo contemplaron como figura delictiva, apareciendo por primera vez como

infraccién punible con la promulgacion del Codigo Penal en abril de 1991.

Hugo (2000):
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En la legislacibn comparada sélo lo tipifica como hecho ilicito el art.
321 del Cddigo Penal del Brasil, el art. 157 del Codigo Penal
colombiano de 1980. Este ultimo a diferencia del art. 385 del Codigo
Penal peruano utiliza un elemento normativo expresado en el vocablo
“‘ilegalmente” y cuatro verbos rectores en la configuracion del tipo:
“representar”, “litigar”, “gestionar” o “asesorar”, sélo en asunto judicial,
administrativo o policial; y una figura agravada cualificada por la
condicion especialisima del sujeto activo (cuando el agente es

funcionario o empleado del 6rgano jurisdiccional o del Ministerio

Pudblico. (p. 87).

En la doctrina nacional, al delito de patrocinio ilegal también se le conoce como:

Delito de patrocinio ilegal de intereses particulares (Rojas, 2007).

Conforme a lo explicado por Rojas (2007), el vigente Codigo Penal criminaliza la
gestion de intereses particulares ante los érganos de la administracion por parte del
funcionario publico. “Se trata de un tipico abuso de cargo por mal uso del mismo.
Dicha figura es conocida también como advocacion administrativa ilicita”. (Rojas,

2007, p. 251).

1.2.4.1. Sujeto activo
“Es el funcionario o servidor publico que valiéndose de su calidad o cargo patrocina

intereses privados ante la Administracién Publica”. (Hugo, 2000, p. 90).

Lo expuesto significa que segun el articulo 425 CP son funcionarios o servidores

publicos:
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1. Los que estan comprendidos en la carrera administrativa. En ese
orden de pensamientos, existe la ley de la carrera administrativa que
establece la vinculacion del empleo publico con la administracion
publica. Ademés, se cuenta con el Decreto Legislativo N° 276

denominada como la ley de la carrera administrativa.

2. Personas que ocupan puestos de autoridad o cargos politicos,
aunque hayan sido elegidas por la mayoria de los votantes. Son
ejemplos de cargos politicos, el de presidente de la Republica, el
alcalde de Lima, el presidente regional de Arequipa, etc. Son ejemplos
de cargos de confianza, el ser asesor de un ministro de Estado, o el

ser el asesor de un Congresista de la Republica, etc.

3. Todo aquel que, independientemente del régimen laboral en que se
encuentre, mantiene vinculo laboral o contractual de cualquier
naturaleza con entidades u organismos del Estado, incluidas las
empresas del Estado o sociedades de economia mixta comprendidas
en la actividad empresarial del Estado, y que en virtud de ello ejerce

funciones en dichas entidades u organismos.

4. Los administradores y depositarios de caudales embargados o
depositados por autoridad competente, aunque pertenezcan a

particulares.

5. Los miembros de las Fuerzas Armadas integrada por el ejército, la
marina y la aviaciéon, asi como los miembros de la Policia Nacional del

Perd.
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6. Los designados, elegidos o proclamados, por autoridad
competente, para desempefar actividades o funciones en nombre o

al servicio del Estado o sus Entidades.

7. Los demas indicados por la Constitucion Politica y la ley.

1.2.4.2. Sujeto pasivo
El “sujeto pasivo es la administracion publica. El delito se configura cuando el
funcionario publico haciendo el uso del cargo, asesora, litiga o defiende intereses

de particulares ante la administracion publica”. (Portocarrero, 1996, p. 154).

En suma, es el Estado el sujeto pasivo, por eso es que interviene el Procurador en
los procesos penales ya que es un abogado que defiende los intereses del Estado

en todos los procesos donde se involucren a funcionarios del Estado.

1.2.4.3. Bien Juridico Protegido

Para Caro (2017):

Para efectuar una interpretaciéon acorde a la finalidad de la norma
juridico penal, se debe tener en cuenta tanto el bien juridico objeto de
proteccion, como los instrumentos supranacionales que inspiran la
lucha contra la corrupcion, en la que se encuentra comprometido el
Estado Peruano, por cuanto la interpretacion de la norma también
debe responder a la realidad a la que se pretende aplicar. (Caro, 2017,

p. 668 y 669).
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1.2.4.4. Elementos objetivos

“Indistintamente a la modalidad que se adopte, (sea que el patrocinio sea explicito
o disimulado), el delito se configura siempre que los intereses privados que
patrocina el funcionario o servidor publico no correspondan a actos propios de su

oficio”. (Salinas, 2014, p. 294 al 297).

1.2.4.4.1. Patrocinar

Al respecto, Hugo (2000) expuso:

El verbo rector en el tipo es el vocablo: “patrocinar que es sinénimo
de defender, asesorar o la accion de abogar, litigar. El verbo rector
utilizado por el legislador en la configuracion del tipo debe
interpretarse asociada a la expresion: “El que valiéndose de su calidad
de funcionario o servidor publico”, para precisar o delimitar la conducta

que realmente se desea reprimir.

Lo reprochable radica en la accion del agente que, haciendo uso
indebido del cargo, defiende, asesora, intercede, etc. intereses de
particulares. Contrario sensu resulta atipica la conducta del
funcionario que valiéndose de su calidad patrocina intereses publicos
ante la propia administracion; salvo aquellas que constituya
usurpacion de funcion, tampoco constituiria delito la conducta del
agente que se traduce en patrocinar intereses particulares ante la

administracion publica valiéndose de su profesion. (p. 89).

A palabras de Caro (2017):
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La accion de patrocinar implica todo suceso que permita la mejora de
una determinada situacién juridica, la cual puede expresarse en el
asesoramiento o en la defensa. Dentro de los actos de asesoramiento
se encuentran todas aquellas conductas que impliquen un consejo —
de cualquier indole - para mejorar la posicion de una persona o0 una
situacién. Es importante resaltar que el consejo emitido implica una
opinion directa y concreta sobre una accion a tomar que redunde en
el interés del particular ante la administracion publica. La defensa
implica que el sujeto activo hace suya la causa e intenta que la postura
adoptada triunfe sobre otros posibles puntos de vista, para lo cual la
defendera de forma necesariamente directa. Es un acto de patrocinio

por excelencia.

El patrocinio mencionado en este articulo est4d directamente
relacionado con el interés de un particular ante la administracion
publica. Todo lo que puede reclamar una persona que no pertenezca
a la administracion publica se denomina especificamente "interés del
particular" en esta clausula. La condicion de particular esta
directamente relacionada con su vinculacion con el ambito de la
administracion publica en el que debe ser favorecido y no depende de
si es funcionario publico o cualquier otra persona. En este sentido, el
sujeto activo podria intentar obtener informacion sobre un proceso de
contratacion del Estado (la compra de papel para un departamento
del Ministerio de Transportes y Comunicaciones) para un funcionario
publico (un ejecutor coactivo de una municipalidad provincial) que

tiene una empresa proveedora, y podria utilizar su posicion para lograr
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qgue la persona a cargo del proceso le entregue esta informacién

especifica.

Dado que se trata de un funcionario publico, pareceria que no podria
haber un patrocinio de los intereses de un particular en esta situacion.
Este punto de vista, sin embargo, es incorrecto porque, como ya se
ha dicho, el beneficiario es un particular porque no tiene ningun tipo
de interferencia. Al no tener relacion directa con el area de la
administracion publica en la que disfruta del favor, a pesar de ser un

funcionario publico, es un particular. (p. 668).

1.2.4.4.2. Intereses de particulares ante la administracion publica

Salinas (2016):

Ante cualquier nivel de la administracién publica, el sujeto publico
debe estar de acuerdo con la defensa de los derechos de los
particulares (personas fisicas u organizaciones juridicas privadas).
Para adquirir circunstancias favorables en una situacion particular que
no sean so6lo econdmicas, es crucial luchar y gestionar los intereses

de las personas ante la administracion.

La amplia definicion de patrocinio incluye todos los &mbitos y niveles
de la administracion de justicia, incluidos el judicial, el legislativo, el

gubernamental, etc.

Ademas, es dificil decir si un patrocinio es beneficioso o perjudicial
para los intereses del Estado porque, en algunos casos, esos

intereses pueden ser los mismos que los de la Administracion, como
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en el caso de una entidad estatal que se beneficia de una determinada
empresa del sector y la encuentra idonea para contratar con ella; pues
La represion penal se centra en la accion de torcer la actuacion
publica, que debe dirigirse a proteger los intereses de la

administracion y no ser suplantada por los intereses de particulares.

Indistintamente a la modalidad que se adopte, (sea que el patrocinio
sea explicito o disimulado), el delito se configura siempre que los
intereses privados que patrocina el funcionario o servidor publico no

correspondan a actos propios de su oficio.

Esta conducta supone la instrumentalizacion de las funciones publicas
para la obtencion de fines distintos o contrarios a los generales. El
objetivo de la norma penal es evitar que el sujeto publico actie en
aras de satisfacer intereses particulares ajenos a los de la funcién o

servicio publico que ejerce y representa. (p. 349 y 350).

1.2.4.4.3. Valerse de su calidad de funcionario o servidor publico

Portocarrero (1996):

La ley no castiga el simple asesoramiento sino el que efectua el
agente valiéndose de su calidad de funcionario, es decir, haciendo
prevalecer su cargo en la gestion; dicho patrocinio puede ser formal,
esto es, realizando pedidos expresos o disimulando cuando hace

gestiones verbales o tomando conocimiento. (p. 155).
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1.2.4.4.4. Tipicidad subjetiva

“Es un delito exclusivamente doloso. La incriminacion del patrocinio incompatible
con la funcion o el servicio publico significa un rebasamiento de la funcioén de
proteccion penal a la correcta marcha de la administracion publica”. (Frisancho,

1999, p. 290).

1.2.4.4.5. En el delito de patrocinio ilegal no procede aplicar la duplicidad del
plazo de prescripcion

Caro (2017):

Junto con el requisito de que el sujeto activo sea un agente publico
(funcionario o servidor publico), el articulo 80 del Cdédigo Penal
estipula que también debe existir una conexion entre el sujeto activo
y los bienes del Estado, es decir, que el sujeto activo tenga un control
real o potencial sobre la administracién, custodia o percepcion de los
bienes (del Estado) objeto del delito; por otro lado, El patrimonio
publico es ajeno a los bienes juridicos protegidos en los cargos

enjuiciados -apoyo ilegal a intereses privados-. (p. 385).

En consecuencia, se contara el plazo prescriptorio cuando se consumé el hecho
punible, y el patrocinio ilegal tiene como pena maxima la de dos afios, por lo cual
si se denuncia penalmente con posterioridad a los dos afios habra prescrito la

accion penal.

Por otro lado, si la actividad delictiva se denuncia antes de que haya prescrito, el
Ministerio Fiscal o el Poder Judicial tomaran medidas para detener el plazo de

prescripcion, y empezara a contar un nuevo plazo de prescripcion a partir del dia
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siguiente a la ultima diligencia. Es decir, los dos primeros afios volverdn a
computarse. O en todo caso, al plazo méaximo de prescripcién que son dos afios se
le agregara la mitad del plazo que seria un afo, por lo tanto, prescribiria a los tres

afos de haberse producido el delito de patrocinio ilegal.

1.2.4.4.6. Tentativa

Salinas (2014):

Al constituirse en un delito de mera actividad o de emprendimiento no
es posible que el hecho punible se quede en el grado de tentativa.
Siendo asi, no es de recibo lo que pretende ensefar Rojas Vargas,
quien considera que se pueden presentar formas de tentativa en la
medida en que los actos tipicos no ingresen efectivamente a la esfera

de competencia de la administracion publica. (p. 301).

1.2.4.4.7. Consumacion
Para Rojas (2007) “Por tratarse de un tipo de peligro y de simple actividad, el delito
se consuma, no importando si con éxito o no, al realizarse los actos de patrocinio.

Se trata de un delito eminentemente de comision activa”. (p. 254).

1.2.4.4.8. Penalidad
La pena del delito de patrocinio ilegal es “privativa de libertad no mayor de dos afios
o con prestacién de servicios comunitarios de veinte a cuarenta jornadas”. (Bramont

& Bramont-Arias, 1995, p.571).
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1.3. Definicién de términos basicos

- EIA:

De acuerdo con Oré (2016):

La EIA brinda al procesado la posibilidad de cuestionar la legitimidad
0 no del ejercicio de la accion en el caso concreto, ya que el hecho
denunciado carece de contenido penal. Es por ello que, la
denominaciéon mas apropiada a este medio de defensa técnico es la

de excepcioén de “improcedencia de accion. (p. 408).

- Delito de Patrocinio llegal:

Siguiendo a Rojas (2007):

La corrupcion publica puede ser definida, siguiendo a Alfonso Saban
Godoy como la utilizacion de potestades publicas para el interés
privado cuando éste difiere del general, al que toda actuacién publica
se debe por mandato constitucional o legal. Pero si se puede decir
que toda corrupcion publica implica necesariamente una ilegalidad un
rompimiento con el ordenamiento juridico y con los valores que lo

sustentan. (p. 356).

-Concepto de delito
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Citando a Mufioz & Garcia (2015), desde el punto de vista juridico, “delito es toda
conducta que el legislador sanciona con una pena. Esto es una consecuencia del
principio de legalidad, conocido por el aforismo latino nullum crimen sine lege, que

rige el moderno Derecho penal”. (p. 216).
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CAPITULO I

HIPOTESIS Y VARIABLES

2.1. Hipoétesis Principal

El filtro de imputacion objetiva recaido en la TPR puede desarrollarse en el medio

técnico de defensa de la EIA por el delito de patrocinio ilegal.

2.2. Hipotesis especificas
2.2.1. Primera hipotesis especifica
» Lainstitucién de la TPR no es argumentada adecuadamente en la practica
forense como fundamento para sostener que el hecho denunciado no

constituye delito en la infraccion punible de patrocinio ilegal.

2.2.2. Segunda hipotesis especifica
» Los abogados defensores de los imputados por delito de patrocinio ilegal,
por falta de conocimientos en imputacion objetiva, no utilizan los

fundamentos de la TPR en la EIA.

2.3. Operacionalizacion de variables

2.3.1. Definicién conceptual

Variables Definicién conceptual

'Variableindependientex Actualmente, la TPR sirve de criterio |

TPR delimitador la imputabilidad de acciones que
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Variable dependiente Y

Patrocinio llegal

son estereotipadamente neutras, rutinarias y no
equivalen a la participacion en el delito
cometido por un tercero. Ejemplo: Aunque el
cliente comunique al vendedor su intencién de
matar a alguien con el cuchillo de cocina, el
vendedor no incumple sus obligaciones. Por
otra parte, la posible experiencia especifica del
sujeto (formacion, formaciones Unicas) no debe
tenerse en cuenta. Ejemplo: Un estudiante con
conocimientos avanzados de biologia que
trabaja como camarero en un restaurante
durante su tiempo libre se da cuenta de que un
plato del menu contiene algo toxico, pero aun
asi lo sirve.

Alude a la promocion de los intereses
personales de las personas (ya sean personas
fisicas o juridicas privadas) ante cualquier nivel
de la Administracion gubernamental. Supone
promover y gestionar los intereses de las
personas ante la Administracién para conseguir
circunstancias favorables en una determinada
situacion. Condicion que puede acontecer en
los diversos niveles de la Administracion
Publica, sea en el ambito judicial, legislativo,

gubernamental, etc., solo a titulo de una
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2.3.2. Definicion operacional

Variable
independiente X

TPR

modalidad  comisiva, rechazandose Ila
modalidad omisiva. Ademas, es dificil decir si
un patrocinio es beneficioso o perjudicial para
los intereses del Estado porque, en algunos
casos, esos intereses pueden coincidir con los
de la Administracién, como en el caso de una
entidad estatal que se beneficia de una
determinada empresa del sector y la encuentra

idénea para contratar con ella.

Conducta neutral

Conducta atipica

Conducta inocua

Conducta cotidiana

- Docente Universitario

Cumplimiento del rol - Alto Funcionario Publico

- Docente investigador

Conocimiento Ausencia de competencia

especial Falta de reprochabilidad
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Elementos
Variable constitutivos
dependiente Y

Patrocinio llegal

Sujeto activo

2.3.3. Operacionalizacion de variables

Ausencia de obligacion de

deber

Utilizar su cargo de
funcionario publico 0
autoridad en beneficio propio.
anteponer  sus intereses
personales a los de la
Administracion.

Dolo.

Funcionario Publico

Servidor Publico



Variables

Definicion conceptual

Dimensione

S

Indicador

Variable Polaino (2015)
indepen  Si alguien utiliza una
diente contribucion derivada del Conducta Conducta neutral
Prohibic desempefio regular de un cargo atipica Conducta inocua
ion con fines ilegales, la persona Conducta cotidiana
de gue ocupa ese cargo no esta
Regreso obligada a controlar o detener
las consecuencias de esa
disposicion porque esta fuera de Cumplimient Docente universitario
su &mbito de autoridad (p. 401y o Funcionario Publico
402). Del Docente investigador
Rol
Conocimient Ausencia de competencia
o especial Falta de reprochabilidad
Ausencia de obligacién de
deber.
Variable  Salinas (2016):
dependi El hecho punible se configura Elementos  Valerse por su calidad de
ente cuando el funcionario publico, Constitutivo funcionario o servidor
y por si mismo o interposita, s publico.

112




Patrocin

io llegal

haciendo prevalecer su
condicion especial favorece,
defiende, ampara, apoya,
gestiona o0 patrocina los
intereses legitimos o ilegitimos,
de ciudadanos particulares ante
cualquier estamento de la

administracion publica. (p. 347).
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Sujeto

Activo

Patrocinar intereses de
particulares ante la
administracion publica

Dolo.

Funcionario Publico

Servidor Publico



CAPITULO Il

METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION

3.1. Delimitacién de la investigacion
» Espacial: La investigacion se encuentra dentro del ambito territorial del Pera.
= Conceptual: La investigacion se circunscribe al estudio de la parte general del
Derecho Penal, especificamente la TPR, asi como en el Derecho Penal
Parte Especial, especificamente en el delito de patrocinio ilegal, vy, el

Derecho Procesal Penal, al estudiar el medio técnico de defensa de la EIA.

3.2. Disefio Metodoldgico

3.2.1. Tipo de Investigacion

El tipo de investigacion correspondié a una investigacion aplicada, ello obedece a
gue su objetivo ha sido conocer si se fundamenta o se fundamenta de manera
adecuada la EIA por TPR en el delito de patrocinio ilegal en el Juzgado Supremo

de Investigacién Preparatoria.

3.2.2. Nivel de Investigacién
El nivel de investigacidén ha sido descriptivo porque se ha alcanzado a “conocer las
situaciones, costumbres y actividades predominantes mediante la descripcion

exacta de las actividades, objetos, procesos y personas”. (Noguera, 2014, p. 56).

El nivel de investigacion ha sido explicativo ya que se ha respondido identificando

la mayor razon por la que los abogados defensores del imputado en el afio 2020 no
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han fundamentado la TPR en la EIA por el delito de patrocinio ilegal ante el Juzgado

Supremo de Investigacion Preparatoria.

Del mismo modo, ha sido correlacional ya que se ha evaluado la relacion existente
entre la variable independiente que es la TPR, con la variable dependiente que es

el delito de patrocinio ilegal.

3.2.3. Disefio
La investigacion serd del modelo cualitativo, porque se utilizara la recoleccion de
datos, y ademas el andlisis de dichos datos para poder responder los problemas

generales y especificos, asi como demostrar las hipotesis de investigacion.

Ahora, los resultados han sido producto de la corroboracion de las hipotesis de
investigacion, por lo que se han aportado evidencias a favor. Este enfoque

cualitativo se ha basado en el método deductivo y légico.

De igual modo, el enfoque cualitativo permite sostener que no se ha fundamentado,
el argumento de la TPR, en el planteamiento de que el hecho denunciado no
constituye delito, en la infraccion punible de patrocinio ilegal ante el Juzgado

Supremo de Investigacion Preparatoria.

Y finalmente, el enfoque cualitativo ha permitido sostener que, por falta de
conocimiento de la TPR, esta figura dogméatica perteneciente a la imputacion
objetiva no se desarrolla de forma adecuada en la EIA por el delito de patrocinio

ilegal ante el Juzgado Supremo de Investigacion Preparatoria.
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3.2.4. Método
El método ha sido el inductivo ya que se analizé las opiniones de los abogados del

imputado, que promovieron la EIA en el delito de patrocinio ilegal.

Lo expuesto, obedece a que el método inductivo tiene como fundamento los hechos

particulares para lograr conocer lo general.

Ademas, se ha tenido en cuenta el método de la medicion al establecer el
porcentaje en que los abogados defensores de los imputados en el delito de

patrocinio ilegal, promovieron la EIA teniendo en cuenta los fundamentos de la TPR.

Asi como también, se ha medido el porcentaje de abogados defensores del
imputado que no conocen la TPR y que por esa razén no han tenido en cuenta los
fundamentos de la TPR al momento de promover el medio de defensa técnico por

delito de patrocinio ilegal.

3.3. Técnicas e instrumentos de recoleccién de datos

3.3.1. Técnicas

- Observacion.

-Andlisis de contenido.

3.3.2. Instrumentos de recoleccion de datos

-Constitucion Politica del Peru.

-Legislacion penal.

-Cddigo Procesal Penal.
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-Libros de Derecho Penal Parte General, Derecho Penal Parte Especial, Derecho

Procesal Penal.

-Articulos de doctrina en Revistas especializadas en Derecho Penal acerca de la

TPR, patrocinio ilegal y EIA.

3.3.3. Confiabilidad y validez de los instrumentos
Los instrumentos que se utilizaran en la investigacién son validos y confiables,

porque seran disefiados, recolectados y aplicados por la investigadora.

3.4. Aspectos éticos

La investigadora ha citado a los autores nacionales e internacionales, respetando
los derechos de autor, citando correctamente y siguiendo el modelo APA, ademas
de contar con una bibliografia muy moderna y ademas con autores clasicos del

derecho penal y del derecho procesal penal.

La investigadora declara que ha respetado los derechos de autor de los autores de
obras juridicas y de articulos de investigacion, asi como también de todos los

aspectos éticos utiles que me han permitido efectuar la investigacion.
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CAPITULO IV

RESULTADOS

Como se ha podido advertir, el PTR, también denominado como “prohibicion de
retroceso”, no es sino el nombre que se emplea para expresar un principio de
imputacién objetiva, de relevante aplicacion dogmética en el @&mbito de la autoria y
participacion, que plantea lo siguiente: ¢ puede imputarse a alguien participacion en
un delito no obstante estar ejerciendo su propio rol social? “El conocimiento
especial que un sujeto podria tener sobre una cosa no le puede ser reprochado en
ningun momento a aquella persona a quien no obliga deber alguno”. (Polaino, 2015,

p. 403).

La TPR, forma parte de la imputacion objetiva de la conducta; y, es principalmente
en la doctrina alemana y espafiola donde se encuentra el sustento de la TPR, asi
como también, en la jurisprudencia del Perd. Ademas, esta teoria puede ser

aplicada en hechos de delitos dolosos como también culposos.

Ha habido intentos infructuosos de afadir la TPR como norma especifica para una
exclusion general de la imputacion en los delitos extracontractuales. Es necesario
apoyar tal criterio, pero sus defensores no pueden hacerlo sin limitaciones. “Sin
embargo, ya las reglas reconocidas por la doctrina general de la imputacion
establecen que la cooperacién no dolosa en hechos dolosos, en la mayoria de los

casos, no puede ser imputada al tipo objetivo y es impune”. (Roxin, 2014, p. 315).

La TPR se ubica en la tipicidad, lo cual significa que el primer analisis que se debe
realizar por la conducta producida es verificar y constatar si la conducta es tipica,
es decir, si hay o no tipicidad. En ese analisis, se podra evidenciar si es posible

imputar objetivamente o no a la persona denunciada y luego se analizara la
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imputacion subjetiva, que esta referido a verificar si hubo o no dolo o culpa en la

conducta del procesado.

Este es el ambito principal en el que la TPR, o la prohibicién de recurso, en el
contexto de la acusacion, se aplica a individuos que podrian haber evitado fisica y
psicolégicamente el curso lesivo -sélo habria sido necesaria la voluntad de hacerlo-
pero que, a pesar de no haberlo hecho, no han transgredido sus obligaciones como
ciudadanos respetuosos de la ley. En una sociedad de tareas compartidas en la
que el flujo de informacién y bienes es increiblemente complejo, “ha de
diferenciarse de manera rigurosa lo que es el sentido objetivo de un contacto social
y qué es lo que los intervinientes pretenden con ese contacto desde el punto de
vista subjetivo”. (Jakobs, 1998, p. 78). Es necesario utilizar el conocimiento general
de la teoria de la imputacion objetiva, y mas concretamente la TPR, para valorar si
el delito puede o no ser imputado objetivamente al acusado para la primera

categoria del delito, que es la valoracion de si existe o no tipicidad.

Las apariciones de la TPR pueden dividirse en dos categorias. En primer lugar, hay
situaciones en las que no se responsabiliza a la persona que realiza un
comportamiento rutinario que otra persona vincula arbitrariamente a un acto
delictivo o utiliza para promover ese delito. El segundo supuesto de TPR “excluye
la responsabilidad penal de quien realiza una prestacion generalizada e inocua a
otra persona que hace uso de ella para la materializacion de un delito”. (Benavente,

2021, p. 65).

Segun esta linea de razonamiento, el acusado puede alegar la EIA porque el hecho
alegado no es constitutivo de delito cuando el delito no puede imputarse

objetivamente debido a la existencia de la idea de restriccion del retorno.
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Es asi que en un proceso penal, el imputado tiene muchisimas formas de
defenderse, asi pues, puede plantear un error de tipo, error de prohibicion, un error
de comprension culturalmente condicionado, puede alegar que se trata de una
imperfecta realizacion delictiva, o sea, de una tentativa inacabada o acabada,
puede alegar en la autoria y participacion delictiva que su participacion es la de un
complice secundario, puede también, alegar insuficiencia de pruebas, in dubio pro
reo, que ya se extinguié la accién penal, por prescripcion, puede alegar que se han
vulnerado los Principios limitadores del lus Puniendi del Estado y promover un
hdbeas corpus, puede solicitar una tutela de derechos, puede acogerse a
terminacion anticipada, o0 a un proceso de colaboracion eficaz, al principio de

oportunidad, a una confesion sincera, etc.

Por eso, la TPR no podria hacerse valer en los casos en los que no se puede
acceder a una prestacion similar. No obstante, los problemas de prueba y la
diferencia de soluciones por datos simplemente accidentales del caso concreto que
ofrece esta solucién basada en consideraciones hipotéticas, “han llevado a que la
doctrina penal mayoritaria busque actualmente fundamentar la limitacién de la TPR
en un plano mas alla que el causal, es decir, en la tipicidad objetiva de la conducta”.

(Garcia, 2008, p. 343).

Ahora bien, cuando un acusado apoya la EIA a través de su letrado, es porque cree
que es la mejor linea de defensa a seguir en apoyo de su cliente. En otras palabras,
el jurista esta seguro de que el hecho alegado no es constitutivo de delito o también

puede creer que el hecho alegado no es perseguible penalmente.

La TPR se refiere a la participacién deliberada o negligente de un tercero en la
planificacion de un delito. En consecuencia, la TPR es una condicién para la

imputacién que pone limites a la atribucion de resultados a actividades especificas
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gue podrian haber sido causales pero que no son relevantes para el Derecho penal.
Por este principio, se excluye la imputacion en aquellos casos en los que la causa
ha sido puesta por “alguien que no tiene porqué responder por el resultado que
produce directamente un tercero o que es imputable a la propia victima. En palabras
de Frisch la imputacion sélo alcanza a quien es garante de la evitacion del

resultado”. (Pefia Cabrera, 2007, p. 281).

Si esto es asi, en la practica procesal penal, se ha apreciado que los imputados

promueven la EIA, en el delito de patrocinio ilegal.

El objetivo principal de este caso es establecer si es posible construir
adecuadamente un EIA de TPR sobre el delito de patrocinio ilegal. En
consecuencia, la descripcion de la dificil condicion del tema de investigacion remitio
a la pregunta de si es probable que la TPR del EIA sirva de fundamento al delito de

patrocinio ilegal.

Bajo estos términos, en la practica forense se ha podido evidenciar la utilizacion de
esta herramienta legal para advertir que el hecho propuesto en la imputacion fiscal
no constituye delito o no es justiciable penalmente. Sin embargo, a fin de exponer
ciertas deficiencias en el planteamiento de este medio técnico de defensa, a
continuacion, se expondran los siguientes escritos, -cuyos datos personales han
sido omitidos a fin de preservar la identidad de las partes-, advirtiendo que solo se

expondréa lo concerniente al desarrollo de la imputacién objetiva:
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Caso N°: 01

Expediente N* 06-2018
Especialista Legal: XXX XX XXX

Sumilla: Deduzco EIA

SENOR JUEZ SUPREMO DEL JUZGADO DE INVESTIGAGION DE

PREPARATORIA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLIGA:

XXX XX, abogadX defensor del sefior JOOXXKX,
en la Investigacién Preparatoria, seguida en su contra, por la
presunta comision del delito de Patrocinio llegal, en aparente

agravio del Estado; ante usted respetuosamente me presento

y digo:
I PETITORIO

Al amparo de lo dispuesto en los articulos 6°, inciso 1, literal b) y 350°, inciso 1,
literal b) del Codigo Procesal Penal —Decreto Legislativo N° 957—, e invocando el
Principio de Legalidad Penal y el Principio de Unidad del Ordenamiento Juridico
Jurisdiccional, reconocidos en el articuio 2°, numeral 24, literal d) y 139" inciso 1 de
la Constitucion Politica y en el articuio Il del Titulo Preliminar del Godigo Penal,
deduzco EIA a favor de mi defendido, XCOCOCXEOOOOK, debido a que los
hechos por los que se ha Formalizado y Continuado la Investigacion Preparatoria

en su contra, SON ABSOLUTAMENTE ATIPICAS, respecto al presunto delito
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contra la Administracion Fublica — Patrocinio llegal-, requlado respectivamente en

el articulo 385° del Codigo Penal.

En consecuencia, SOLIGITO a vuestro ilustre Despacho, se sirva admifir a tramife

el presente medio de defensa técnico, cifar a la Audiencia correspondiente, y en su
debida oportunidad, declarar FUNDADA, en todos sus extremos, la EIA deducida,

disponiendo el ARCHIVO DEFINITIVO de los actuados.
Il IMPUTACION

1. En la causa sub-examine, se afribuye a mi patrocinado XXXOCOOOOOOK, los

siguientes hechos:

Convenio de la Corte Supenor de Justicia X20000K con la Universidad X000 —

Faculfad de X000

a) Se le imputa a mi patrocinado, que en su calidad de X2OCOCOCOXX, haber
realizado gestiones con XXO000C0C0K, en su calidad de Fresidente de la Corfe
Supernor de Justicia XXX, para favorecer a la gestion de su conyuge,
SO0, como Decana de la Facultad de Derecho de la Universidad

KOO, por lo que habria cometido el delifo de Patrocinio Negal.

{ll. FUNDAMENTOS QUE SUSTENTAN LA EIA DEDUCIDA EN EL PFRESENTE
ESCRITO

1. El articulo 6°, inciso 1, literal b) del Codigo Frocesal Penal, establece la EIA
(conocida en el anternor Codigo Adjetivo, como Excepcion de Naturaleza de Accidn
v regulada con la misma redaccion que en ef Cadigo vigente), en los siguientes

términos:

“Articulo 6° - Excepciones:
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1. Las excepciones que pueden deducirse son las siquientes:

()

b) Improcedencia de accion, cuando el hecho no constituye delifo o

no es Jushciable penalmente.”

2. Esta EIA es un mecanismo técnico de defensa, que esta consagrado en nuestro
ordenamiento procesal penal, con la finalidad de extinguir el proceso de manera
definitiva, cuando los hechos que son objefo de conocimiento por el organo fiscal,
NO CONSTITUYEN DELITO o no son justiciables penaimentel. Al respecta, el

Jurnsta ORE GUARDIA sostiene gue:

(...) Un concepto lato de inexistencia de delito puede abarcar no
solamente (a ausencia de tipicidad, que es la alegacion mas corriente
en nuestro medio, sino también el caracter antyuridico del hecho
denunciado, la inocencia del inculpado o la existencia de causas

Justificatonas. "2

3. La EIA procede, en pnmer lugar, cuando el hecho denunciado no constituye
delito; y, en segundo lugar, cuando el hecho denunciado no es jushiciable

penalmente.

4. Sobre el partficular, el Supremo Tribunal ha sefialado que el supuesto juridico
consistente en "que el hecho denunciado no conshiuya delito” comprende dos
extremos; por un lado, que la conducta incriminada no esfé prevista como delifo en
el ordenamiento juridico penal vigente, o, de ofra parte, QUE LA CONDUCTA DEL
SUJETO NO SE ADECUE A LA HIPOTESIS TIPICA DE LA DISPOSICION

NORMATIVA PREEXISTENTE INVOCADA EN LA DENUNCGIA PENAL"3.
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CONDUCTA DEL SUJETO NO SE ADECUE A LA HIPOTESIS TIPICA DE LA
DISPOSICION NORMATIVA PREEXISTENTE INVOCADA EN LA DENUNGIA
FPENAL"S.

Al respecto, debe tenerse presente gue el tipo penal es el conjunto de elementos
descrifos en una figura penal, cuya realizacion es la condicion necesara para
considerar una deferminada conducta humana como “tipica®d, siendo este el primer
elemento del delifo de la teoria del delifo. En ese sentido, la tipicidad es el resultado
de la verificacion de si la conducta concrefa imputada coincide con fodos los

elementos descrifos en el ipo penal del que se frafe 5

6. La tipicidad es la mas valiosa consecuencia del principio de legalidadt; pues si
una conducfa no es tipica (es decir, no coincide con todos o algunos de los
elementos del fipo penal)l no constfuiria delifto y no podra ser penalmente

sancionada.

7. Por tanto, cabe concluir gue UN HECHO QUE NO COINCIDA CON EL TIFO
PENAL, ES DECIR, QUE SEA ATIPICO, NO CONSTITUIRA UN DELITO ¥ NO
PODRA SER OBJETO DE SANCION O PROCESAMIENTO EN SEDE PENAL.

En ese sentido, es necesano considerar gue la atipicidad se presenta ante la

ausencia de todos o de algunos de los elementos de un fipo penal determinado; por
lo que, BASTA QUE EN UNA DETERMINADA CONDUCTA NO CONCURRA
ALGUNQ DE LOS ELEMENTOS TIPICOS DE UN DELITO DETERMINADO, PARA
QUE LA CONDUCTA SEA CONSIDERADA COMO ATIPICA Y, POR TANTO, NO
CONSTITUTIVA DE DELITOY.

8. En efecto, la ATIPICIDAD del comportamiento imputado, por falta de correlacion

entre esfe y el tipo penal atnbuido, es reconocido por la Corfe Suprema de Justicia
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de la Hepublica (refiréndose a la Excepcion de Nafuraleza de Accion, que en e
nuevo sistema procesal penal recibe el nombre de EIA), como un supuesto que

fundamenta la procedencia de esta Excepcion, en los siquientes férminos:

(...) la excepcion (...) tiene su fundamento en el arficulo dos, inciso
veinficuatro, literal "d” de la Conshitucion Politica del Estado y en el

articulo Il del Titulo Preliminar del Codigo Penal que aluden al

“orincipio de legalidad” como base de toda imputacién penal.

En tal sentido, esta excepcion solo procede cuando el hecho por el
cual se viene instruyendo al encausado: I) no constituye delifo, o jj) no

sea justiciable penalmente.

El pnmer supuesto comprende todos aquellos casos de atipicidad
penal absoluta o relativa del hecho objefo de imputacion o de la
concurrencia de una causa de justificacion, en cambio, el segundo
supuesto hace referencia a la ausencia de una condicion objetiva de
punibilidad o la presencia de una causal persona de exclusion de pena

o excusa absolutornia. ™8

8. En efecto, los supuestos de ATIPICIDAD para la procedencia de la EIA pueden
ser: Atipicidad Absoluta o Afipicidad RELATIVA. La ATIPICIDAD es entendida como
la falta de adecuacion directa o indirecta de la conducta del procesado al fipo penal
gue se le imputa, lo cual puede ocurrir en dos hipdtesis: a) cuando el hecho esta
descnto en la ley, pero la conducta del sujeto adolece de algun elemento alli exigido,

esta es una afipicidad relativa, la cual se plantea frente a la ausencia de cualquier

elemento del tipo; y. b) CUANDO LA CONDUCTA DEL SUJETO NO CONCUERDA
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CON NINGUNO DE LOS ELEMENTOS LEGALMENTE DESCRITOS EN EL TIPO

FENAL, ES LA AUSENCIA ABSOLUTA DEL TIPO, O ATIRICIDAD ABSOLUTAS.

10. Del mismo modo, debe resalfarse gue la conducta desplegada por el agente,
para ser considerada tipica, requiere no sdlo de los elementos objefivos, sino
también de la presencia de los elementos subjefivos del tipo. 5i faltara algun

elemento del tipo, la conducta no sera delifo, por ausencia de fipicidad.

11. Asi, el pleno junsdiccional celebrado en Arequipa en diciembre de 1997, en el
Acuerdo Plenario N® 6-97, establecio que “la ausencia del dolo u ofros elementos
subjetivos distintos a este son causi suficiente para amparar una excepcion de

naturaleza de accion™10.

12 En ese sentido, gueda claro enfonces, que la presente excepcion puede ser
deducida no solamente cuando el hecho no esta recogido como delifo en el
ordenamiento juridico, sino también por considerar que los hechos imputados SON
ATIPICOS (es decir, QUE NO CONSTITUYEN DELITO), debido a que la conducta
imputada al procesado no encuadra en el tipo penal denunciado, ante la falfa de

todos o alguno de los elementos del bipo penal imputado.

13. Este dltimo supuesto es el que concurre en el caso de mi pafrocinado
FOOOOOODONNKX, respecto al delifo que se le ha afmbuido, en la
Formalizacion y Continuacion la Investigacion Preparatona del 19 de ocfubre de

2018, conforme se desarrollara a continuacion.

14. Del mismo modo, ligando la conducta expuests con la IMPUTACION
OBJETIVA, SE COMPRENDE A ESTA COMO DELIMITADORA DEL INJUSTO del
comportamiento, que a diferencia del dogma causal (teoria de la causalidad)

expuso la siguiente tesis: "Toda conducta puede ser declarada fipicamente
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relevante solo por su significado anfi normativo y no por la modificacién del mundo
exterior causada por la conducta™ El contenido de la imputacion objefiva ests
vinculado al marco de un sistema penal funcional normativista y se inspira en un
principio social-funcional. La razon es porque la sociedad configura sus propias
instituciones y aelimita entre lo socialmente permitido y lo ilicito, de manera que,

funcionalmente, no se vea pernudicada; por ello, se afirma que: “[.. | EL OBJETO
DE LA TEORIA DE LA IMPUTACION OBJETIVA ES LA AVERIGUACION Y LA
FIJACION DEL  SIGNIFICADO SOCIAL DE UN  DETERMINADO
COMPORTAMIENTO. Es decir, se frata de delimitar el comportamiento

socialmente adecuado del socialmente inadecuado”

15. Eso, nos lleva al planteamiento de la TPR, LA CUAL IMPLICA QUE NO SE
PUEDE RESPONSABILIZAR A UNA PERSONA POR UN ILICITO QUE CAUSC O
FAVORECGIO EN SU COMISION MEDIANTE UN COMPORTAMIENTO GESTADO
COMO PARTE DE 5U ROL S0OCIAL (vinculo estereotipado-inocuo, esto es:
conductas neufrales o carenfes de relevancia penal), a pesar que el ofro sujeto
emplee esa conducta en su beneficio concediéndole un sentido delictivo; en ofras
palabras, la TPR es "una teoria excluyente de la intervencion delictiva de guien obra
conforme con un rol esterectipado dentro de un contexto de infervencion plural de
personas en un hecho suscephible de imputacion™ Con esto se desprende gue la
TFPR se basa en un elemento fundamental” la neutralidad de una conducta realizada

en el seno del gjercicio de un rol social.

16. Es decir, LA TPR ES UNA TEQRIA EXCLUYENTE DE LA INTERVENGION
DELICTIVA DE QUIEN OBRA CONFORME CON UN ROL ESTEREOTIPADO
DENTRO DE UN CONTEXTO DE INTERVENCION PLURAL DE PERSONAS EN

UN HECHO SUSCEPTIBLE DE IMPUTACION. Gon esto se desprende que la TPR
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se basa en un elemento fundamental: la neutralidad de una conducta realizada en
el seno del gjercicio de un rol social. En ese senfido, no se podria apreciar ninguna
conducta que sea contraria a las funciones constitucionales que mi patrocinado
glercia en el cargo de consejero del CNM, mucho menos alguna conducta ilegal

gue pueda ser encuadrada en el delifo de patrocinio ilegal.

IV. FUNDAMENTOS FACTICO - JURIDICOS QUE DEMUESTRAN LA
COMPLETA ATIPICIDAD DEL COMPORTAMIENTO ATRIBUIDO A M
PATROCINADO

A) Sobre la imputacion contra mi patrocinado, por ef convenio de la Corte Supenor

de Justicia X200003( con la Universidad X000000¢ — Facultad de X000

1. Conforme puede apreciarse, del Acta de Recoleccion de las comunicaciones del
16 de julio de 2018, conversacion del 05 de febrero de 2018, entre XXOOO0COXK

y mi patrocinado XCOCOOCOCOEOO0

2. En dicha conversacion, se desprenderia que mi pafrocinado, le PREGUNTA al
serior X00000000( —quien en ese entonces se desemperiaba como FPresidente
de la Corte Superior XXO0X—, 51 se encontraria interesado en firmar un convenio
de practicas pre-profesionales con la Umiversidad X0CO00000K; contestando de
forma inmediata el 5r. X0000000( gue si.

Luego, mi pafrocinado, en aras de la transparencia, le informa que su esp05a &5
Decana de la Facultad de X200000CX, ello con el objeto de conocer si habria

alguna incompatibilidad y el Sr. X200 acepto la elaboracion del convenio.

3. Vease enfonces, que coniranamente a lo serialado en la Formalizacion y
Continuacion la Invesfigacion Preparatona del 19 de ocfubre de 2018 conira mi

patrocinado, en la conversacion telefonica previamente mencionada, mi defendido,
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FOCOOOOOCCOX, no ha ublizado su cargo como Consejero del CNM, ya que
en la llamada le ha PREGUNTADC 51 ES POSIELE FIRMAR UN CONVENIO DE
PRACTICAS PREPROFESIONALES PARA LOS ALUMNOS DE LA

UNIVERSIDAD X200XX.

4. L allamada se ha realizado en gjercicio de su derecho constitucional gue le asiste
a mi patrocinado, como es el de ejercer la docencia universitana, ya que conforme
se demuestra con la Resolucion N° 117 — 2016 — LDOOOXX — R de fecha 22 de
noviembre del 2016, &l es docente honorario de XXX, que se adunta al

presente en copia simple.

5. Es mas, en la conversacion felefonica, mi patrocinado le explica gue se frataria
de un convenio gue si quieren lo ejecutan, porque como se sabe, primero se realiza
un simple convenio marco de clausulas generales, y luego si ambas parfes desean
gjecutario tendrian gue realizar otro convenio especifico, el cual nunca se elaborg,
y el convenio marco que se adjunta al presente en copia simple, FUE GRATUITO,

NO GENERQ NINGUN GASTO AL ERARIO NACIONAL.

6. Ademas, no se configura el delito de patrocinio legal, porque la Universidad no
le ha pedido a mi pafrocinado que consiga convenios, mi patrocinado ha actuado
por sU propia iniciativa, v sin autorizacion de la Universidad, por querer cumplir las
funciones de docente que establece los articulos 797 de la ley universitana y el

arficulo 146" de la carta magna que se adjuntan al presente en copla simple.

7. Adicionalmente, |a hipotesis fiscal, refiere que mi pafrocinado pregunto al serior
KOOOK, 81 se puede firmar un convenio de practicas pre profesionales, porgue
gueria beneficiar a su esposa que es Decana, lo cual es fotalmente falso, y se

desvirfua, con la copia simple del estatufo Universitano del 2017, que se encuentra
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vigente desde agosto del 2017 hasta la actualidad, y en el articulo 307 de dicho
estafuto se serala claramente que existe una oficina de relaciones infernacionales
y convenios, la cual es dingida por una persona distinfa a la esposa de mi
patrocinado, por lo tanto; s hubiese sido un éxito el convenio, pero fue un fracaso,
el beneficio hublera sido para la Corte XX, que sin tener que pagar una
remuneracion a los alumnos de la Universidad X3C0C0C0K, ellos hubieran ayudado
con la carga procesal. Pero, en realidad, ningun alumno guiso hacer practicas en el

Foder Judicial X203XXX, por ser zona peligrosa.

8. Es mas, la esposa de mi patrocinado, el 07 de febrero de 2018, remite el Informe
N 008- 2018 — F5L, en el cual, con tofal indiferencia, pone a consideracion del

Vicerrector Acadéemico, la iniciativa del docente honorarno quien es mi patrocinado.

8. Esta indiferencia se enhende porgue la Facultad no se dedica al esfudio del
derecho penal, sino al derecho corporativo, es una facultad mas enfocada en el
ambito empresanal, de ahi podemos entender el desinterés de la Decana
demostrado en el contenido ael informe. (Se adjunta al presente la copia de dicho

informe).

10. Luego de ello, la Universidad XX3000X decide aufonzar la realizacion del
convenio marco, pero ante la indiferencia de los alumnos que estan enfocados en
el derecho corporativo, el 17 de setiembre de 2018 la Universidad XO3OC000K

decide resolver el convenio marco. (Se adjunta la copia de la carta notanal dingida

a la Corte Supenor de Justicia XXX,

11. Luego la Cortfe X200000 el 12 de noviembre de 2018, le envia una carta a la
Universidad XXX, gue ese convenio firmado no cumplia con las disposiciones

administrativas legales, y, en consecuencia, sefald que NUNCA EXISTIO
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PORQUE NO SURTIO NINGUN EFECTO, ES DECIR, FUE UN ACTO JURIDICO
NULOD. (Se adjunfa al presente la carta de la Corte superior de Justicia
FOCOOCOEOO dirigida a X000

12. Por tales mofivos, mi patrocinado CCOCOOOOOOXK, no ha realizado
ninguna conducta que haya contravenido alguna de las funciones constifucionales

gue tenia a su cargo, como miembro del Consejo Nacional de la Magistratura.

13. Por el contranio, unicamente se aprecia que mi defendido, habria realizado
gestidn universitana, POR INICIATIVA PROPIA Y SIN CONSULTAR CON LA
UNIVERSIDAD, S0OLO POR CUMPLIR S5US FUNCIONES COMO DOCENTE Y
DESCONQGIENDO QUE LOS ALUMNOS DE X2000000 ESTAN ENFOCADOS
EN EL DERECHO CORPORATIVO Y NO EN EL DERECHO PENAL.

14, En efecto, de esfe pedido, no se desprende que mi patrocinado,

HOOOOCXNXXK, haya desnaturalizado sus funciones como integrante del
CNM, mi tampoco que haya actuado deslealmente con el encargo constitucional
propio de dichas funciones, consistente en nombrar, ratificar o sancionar a jueces
y fiscales de fodas las instancias. Por este mofivo, es evidente que la conducta de

mi defendido, no encuadran en el defito de Patrocinio llegal.

15. A ello se debe reiterar una vez mas, gue mi patrocinado, actud de buena fe, ya
gue XXOCOSOCN es profesor extraordinario de la Universidad X000
KOO0 (segun resolucion N° 117-2016-X00000(P-R del 22 de noviembre de 2016,
gue siempre y toma iniciativas para quedar bien como docente y cumplir con la ley
universitaria, condicion que no colisiona con sus funciones de Magistrado del CINAY,
pues como lo reconoce el ARTICULO 146° DE LA CONSTITUCION POLITICA DEL
ESTADO, DICHA FUNCION ES INCOMPATIBLE CON CUALQUIER OTRA,
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EXCEPTO LA DOCENCIA UNIVERSITARIA FUERA DEL HORARIO DE
THRABAJO. A ELLO DEBE AGREGARSE, QUE LA LEY UNIVERSITARIA, EN EL
ARTICULO 79° QUE ESTABLECE LAS FUNCIONES DE LOS DOCENTES,
REFIERE QUE, ENTRE OTRAS, DEBE REALIZAR GESTION UNIVERSITARIA.

16. En contravencion a ello, el Convenio gque finalmente se suscribid con la
Universidad X2000X, a la larga permitiria que los estudiantes de una universidad
—legalmente constituida y amparada y reconocida por la SUNEDU- puedan realizar
practicas pre-profesionales en la Corte Supenor de Justicia XX2000CK; hecho que
es absolutamente conforme a ley y que no implica un acto contrano a las normas y

mucho menos a la Constitucion.

17. Adicionalmente, puede concluirse que el convenio en cuestion favoreceria la
mayor cantidad de personal calificado, en formacian profesional, con la que contaria
la citada Corte de Jushcia; lo que lejos de ser confrano a derecho, reportaria un

beneficio a la Administracion de Justicia.

18. Ello es asi, debido a que dicho drgano de Justicia confaria con personas
calificadas que realizarian apoyo logistico, permiliria avanzar en menor fiempao con
la elevada carga procesal que en todas las ramas del derecho, afecta a todos los
ambitos del Poder Judicial. Debe resalfarse que ef aludido Convenio firmado, fue

absolutamente gratuito, por ende, no fiene ningun costo a la Administracion Poblica.

19, Atendiendo a todo lo expuesto, es claro gue, en la imputacion contra mi
pafrocinado, XXOOCOOOCOOOCOONK, denvado del audio previamente mencionado,
NO SE APRECIA NINGUNA CONDUCTA QUE SEA CONTRARIA A LA
CONSTITUGION, NI A LAS FUNCIONES CONSTITUCIONALES QUE M
PATROGINADO OSTENTABA Y EJERCIA EN EL CARGO DE CONSEJERC DEL
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CNM, NI TAMPOCO 5E OBSERVA NINGUNA CONDUCTA ILEGAL QUE PUEDA

SER ENCUADRADA EN EL DELITO DE PATROCINIO ILEGAL.
Atioicidad Del Comportamiento atnbuido a mi Patrocinadao XXX

1. En el presente caso, se le esta investfigando a mi patrocinado por el delifo de
pafrocinio tlegal, que se encuentra descrifo en el Codigo Penal, de la siguiente

marera’

Articulo 385° Patrocinio llegal.-/"El que, valiéndose de su calidad de funcionario o
servidor publico, patrocina infereses de particulares ante la administracion publica,
sera repnmido con pena privativa de libertad no mayor de dos afios 0 con prestacion

de servicio comunitario de veinte a cuarenta jomadas”.

(--)

De lo antes descrifo, cabe precisar gue mi patrocinado XXCOCOOCOOOCOO00, no
ha cometido el delito de Patrocimio llegal, a que los hechos que se le imputan son
ATIPICOS y no configuran la accion tipica del delifo que se le imputa, (RESPECTO
AL CUAL, YA SE HAN DESARROLLADO LOS FUNDAMENTOS, QUE
DENMUESTRAN SUABSOLUTA ATIPICIDAD, RESPECTO A MI PATROCINADQO).

POR TANTO:

A Usted Serior Juez, solicito: Se
airva valorar los argumentos esgnmidos en el presente medio de defensa técnico
v, en su debida oportunidad, se sirva declarar FUNDADA |a EIA deducida a favor
de MOOOOO0OOOXKX, respecto al delifo de Pafrocinio llegal, matena de
inveshgacion; dispomiendo el ARCHIVO DEFINITIVO de los actuados.

Lima, 20X de XX0000( de 20XX.
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Caso N°: 02

Expediente N°- 06-2018
Especialista Legal: X0
Sumilla: Deduzco EIA

SENOR JUEZ SUPREMO DEL JUZGADO DE INVESTIGACION DE

PREPARATORIA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLIGA:

KOO, abogada defensor del serfor Xo000G0COO0CK, en la Investigacion
FPreparatona, sequida en su contra, por la presunta comision del delito de Patrocinio
llegal, en aparente agravio del Estado; ante usted respefucsamente me presento y

digo:
[ PETITORIO

Al amparo de lo dispuesto en los arficulos G° inciso 1, literal b) y 350°, inciso 1,
literal b) del Codigo Frocesal Penal —Decrefo Legislativo N° 957—, e invocando el
Principio de Legalidad Penal y el Principio de Unidad del Ordenamiento Juridico
Junsdiccional, reconocidos en el articulo 2°, numeral 24, Iiferal d) y 139" inciso 1 de
la Constitucion Politica y en el arficulo Il del Titulo Preliminar gel Godigo Penal;
deduzco EIA a favor de mi defendido, X0OOC0EOOOCK, debido a que los
hechos por los que se ha Formalizado y Continuado la Investigacion Preparatoria
en su contra, SON ABSOLUTAMENTE ATIPICAS, respecto al presunto delito
contra la Administracion Publica — Patrocinio llegal-, regulado respectivamente en

el articulo 385° del Codigo Penal.
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En consecuencia, SOLICITO a vuestro ilustre Despacho, se sirva admifir a tramite

el presente medio de defensa tecnico, cifar a la Audiencia correspondiente, y en su
debida oporfunidad, declarar FUNDADA, en todos sus extremos, la EIA deducida,
disponiendo el ARCHIVO DEFINITIVO de los actuados.

Il IMPUTACION

1. En la causa sub-examine, se afribuye a mi patrocinado XOOOGOCOEOCO0O0K,

los siguientes hechos:

Nombramiento de XOOOQOCOOCOOOOOX como Fiscal Adjunfo Provincial de

Familia del J0030000K

a) Se le imputa a mi patrocinado, que en su calidad de ex consejero del CNI, haber
realizado gestiones con XOOOOCOOOOOCONN y XOOOOXOOOXX, para
nombrar a este dltimo en el cargo de Fiscal Adjunto Provincial de Familia del

KOO0, por lo que habria cometido el delifo de Fafrocinio llegal.

. FUNDAMENTOS QUE SUSTENTAN LA EIA DEDUCIDA EN EL PRESENTE
ESCRITO

1. El articulo 6%, inciso 1, hiteral b) del Codigo Procesal Penal, establece la EIA

(conocida en el anterior Codigo Adjetivo, como Excepcion de Naturaleza de Accidn
y regulada con la misma redaccion que en el Codigo wigente), en los siquientes

términos:

“Articulo 6° - Excepciones:

1. Las excepciones que pueden deducirse son las siguientes:

(-]
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b) Improcedencia de accidn, cuando ef hecho no constituye delifo o no es justiciable

penalmente.”

2. Esta EIA e} un mecanismo técnico de defensa, que ests consagrado en nuestro
ordenamiento procesal penal, con la finalidad de extinguir el proceso de manera
definitiva, cuando los hechos que son objefo de conocimiento por el érgano fiscal,
NO CONSTITUYEN DELITO o no son justiciables penalmentei. Al respecto, el
Jurista ORE GUARDIA sostiene gue:

%f...) Un concepto lato de inexistencia de delifo puede abarcar no
solamente la ausencia de fipicidad, que es la alegacion mas cormente
en nuestro medio, sino también el caracter anbjuridico del hecho
denunciado, la inocencia del inculpado o la existencia de causas

Justificatonas.”2

3. La EIA procede, en pnmer lugar, cuando el hecho denunciado no constituye
delito; y, en segundo lugar, cuando el hecho denunciado no es justiciable

penalmente.

4. Sobre el parficular, el Supremo Tribunal ha sefalado que el supuesto juridico
consistente en “que el hecho denunciado no conshiuya delito” comprende dos
extremos; por un lado, que la conducta incriminada no esté prevista como delito en

el ordenamiento juridico penal vigente, o, de ofra parte, QUE LA CONDUCTA DEL
SUJETO NO SE ADECUE A LA HIPOTESIS TIPICA DE LA DISPOSICION

NORMATIVA PREEXISTENTE INVOCADA EN LA DENUNCIA PENAL"3.

2. Al respecto, debe tenerse presente que el hipo penal es el conjunto de elementos
descrifos en una figura penal, cuya realizacion es la condicion necesaria para

considerar una deferminada conducta humana como “tipica™4, siendo este el pnimer
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elemento del delito de la teoria del delifo. En ese sentido, Ia fipicidad es el resultado
de la verficacion de si la conducta concreta impufada coincide con fodos los

elementos descritos en el tipo penal del que se frafe.

6. La tipicidad es la mas valiosa consecuencia del pnncipio de legalidadt; pues si
una conducta no es tipica (es decir, no coincide con todos o algunos de los
elementos del tipo penal)l no constifuiria delifo v no podra ser penalmente

sancionada.

. Por tanto, cabe concluir que UN HECHO QUE NO COINCIDA CON EL TIPO
PENAL, ES DECIR, QUE SEA ATIPICO, NO CONSTITUIRA UN DELITO ¥ NO
PODRA SER OBJETOQ DE SANCION O PROCESAMIENTO EN SEDE PENAL.

En ese sentido, es necesano considerar que la atipicidad se presenta ante la
ausencia de todos o de algunos de los elementos de un fipo penal determinado; por
lo que, BASTA QUE EN UNA DETERMINADA CONDUCTA NO CONCURRA
ALGUNO DE LOS ELEMENTOS TIPICOS DE UN DELITO DETERMINADO, PARA
QUE LA CONDUCTA SEA CONSIDERADA COMO ATIPICA Y, POR TANTO, NO

CONSTITUTIVA DE DELITOY.

8. En efecto, la ATIPICIDAD del comportamiento imputado, por falfa de correlacion
entre este y el tipo penal atribuido, es reconocido por la Corfe Suprema de Justicia
de la Republica [refinendose a la Excepcion de Nafuraleza de Accion, que en el
nuevo sistema procesal penal recibe el nombre de EIA), como un supuesto que

fundamenta la procedencia de esta Excepcidn, en los siguientes términos:

{...) la excepcion (. ) fiene su fundamento en el articulo dos, inciso

veinticuatro, literal "d” de la Constitucion Politica del Estado y en el
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arficulo Il del Titulo Preliminar del Codigo Penal que aluden al “principio de

legalidad” como base de foda imputacion penal.

En tal sentido, esta excepcion sdlo procede cuando el hecho por el
cual se viene instruyendo al encausado: 1) no constifuye delifo, o jj) no

sea justiciable penalmente.

El primer supuesto comprende todos aquellos casos de atpicidad
penal absoluta o relativa del hecho objeto de imputacion o de la
concurrencia de una causa de justificacion, en cambio, el sequndo
supuesto hace referencia a la ausencia de una condicion objefiva de
punibilidad o la presencia de una causal persona de exclusion de pena

0 excusa absolutona.”8

8. En efecto, los supuestos de ATIPICIDAD para la procedencia de la EIA pueden
ser: Atipicidad Absoluta o Afipicidad RELATIVA. La ATIPICIDAD es entendida como
la falta de adecuacion directa o indirecta de la conducta del procesado al fipo penal
gue se le imputa, lo cual puede ocurrir en dos hipotesis: a) cuando el hecho ests
descrifo en la ley, pero la conducta del sujeto adolece de algun elemento alli exigido,
esta es una atipicidad relativa, la cual se plantea frente a la ausencia de cualguier
elemento del tipo; y, b) CUANDO LA CONDUCTA DEL SUJETONO CONCUERDA
CON NINGUNO DE LOS ELEMENTOS LEGALMENTE DESCRITOS EN EL TIPO
PENAL, ES LA AUSENCIA ABSOLUTA DEL TIPO, O ATIRICIDAD ABSOLUTAS.

10. Del mismo modo, debe resalfarse gque la conducta desplegada por el agente,
para ser considerada tipica, requiere no solo de los elementos objetivos, sino
fambien de la presencia de los elemenfos subjefivos del hipo. 3i faltara algun

elemento del tipo, la conducta no sera delifo, por ausencia de fipicidad.
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11. Asi, el pleno junsdiccional celebrado en Arequipa en diciembre de 19597, en el
Acuerdo Plenario N* 6-97, establecio gue “la ausencia del dolo u ofros elementos
subjetivos distinfos a este son causa suficiente para amparar una excepcion de

naturaleza de accion”™10.

12 En ese sentido, queda claro enfonces, que la presente excepcion puede ser
deducida no solamente cuando el hecho no esia recogido como delifo en el
ordenamiento juridico, sino también por considerar gue los hechos imputados SON
ATIPICOS (es decir, QUE NO CONSTITUYEN DELITQ), debido a que la conducta
imputada al procesado no encuadra en el tipo penal denunciado, ante la falta de

todos o alguno de los elementos del tipo penal imputado.

13. Este ditimo supuesto es el gue concurre en el caso de mi patrocinado
FOOCQOOOCCONXX, respecto al delito que se le ha alnbuido, en la
Formalizacion y Gontinuacion la Investigacion Preparatoria del 19 de octubre de

2018, conforme se desarrollara a continuacian.

14. Del mismo modo, ligando la conducta expuesta con la IMPUTAGCION
OBJETIVA, SE COMPRENDE A ESTA COMO DELIMITADORA DEL INJUSTO del
comportamiento, que a diferencia del dogma causal (teoria de la causalidad)
expuso la siguiente tesis: "Toda conducta puede ser declarada tipicamente
relevante solo por su significado anti normativo v no por la modificacién del mundo
exteror causada por la conducta™ El confenido de la imputacion objefiva ests
vinculado al marco de un sistema penal funcional normativista vy se inspira en un
principio social-funcional. La razon es porque la sociedad configura sus propias
instituciones y delimita entre lo socialmente permifido v lo ilicito, de manera gue,

funcionalmente, no se vea penudicada; por eflo, se afirma que: "[.. ] EL OBJETO

DE LA TEORIA DE LA IMPUTAGION OBJETIVA ES LA AVERIGUACION ¥ LA
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FIJACION DEL  SIGNIFICADC  SOGIAL DE UN  DETERMINADO

COMPORTAMIENTO. Es decir, se ftrata de delimitar el comportamiento

socialmente adecuado del socialmente inadecuado”

15. Eso, nos lleva al planteamiento de la TPR, LA CUAL IMPLICA QUE NO SE
PUEDE RESPONSABILIZAR A UNA PERSONA POR UN ILICITO QUE CAUSO O
FAVOREGIO EN SU COMISION MEDIANTE UN COMPORTAMIENTO GESTADO
COMO PARTE DE 5SU ROL SOCIAL (vinculo esterectipado-inocuo, esto es:
conductas neutrales o carentes de relevancia penal), a pesar gue el ofro sujeto
emplee esa conducta en su beneficio concediéndole un senfido delictivo; en ofras
palabras, la TPH es “una teoria excluyente de la intervencidn delictiva de guien obra
conforme con un rof estereofipado denfro de un contexto de infervencion plural de
personas en un hecho susceptible de imputacion™ Con esto se desprende que la
TPR se basa en un elemento fundamental: la neutralidad de una conducta realizada

en el seno del ejercicio de un rol social

16. Es decir, LA TPR ES UNA TEORIA EXCLUYENTE DE LA INTERVENCION
DELICTIVA DE QUIEN OBRA CONFORME CON UN ROL ESTEREQTIFADO
DENTRO DE UN CONTEXTO DE INTERVENCION FLURAL DE PERSONAS EN

UN HECHO SUSCEPTIBLE DE IMPUTACION. Con esto se desprende que la TPR
se basa en un elemento fundamental: la neutralidad de una conducta realizada en
el seno del gjercicio de un rol social. En ese sentido, se debe tomar en cuenta que,
mi patrocinado, cuenta con una conducta infachable en el Consejo Nacional de ia
Magistratura, porgue él fue el inico que desde el 2016, por escrifo indicd que en lo

unico que participaria, era en las entrevistas, y solo cuando era ponente de alguien.
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V. FUNDAMENTOS FACTICO — JURIDICOS QUE DEMUESTRAN LA

COMPLETA ATIPICIDAD DEL COMPORTAMIENTO ATRIBUIDO A Ml
PATROCINADO

A) Sobre la imputacion del nombramiento de XOCOOOOOOAX como Fiscal

Adjunto Provincial de Familia del X2X00000(

1. De los audios descritos en la Formalizacion y Confinuacion la [nvestigacion
FPreparatona del 19 de oclubre de 2018, contra m patrocinado
X000000000000000, NO EXISTE NINGUN AUDIO NI NINGUNA PRUEBA,

QUE SINDIQUE A MI PATROCINADO, HABER INCURRIDO EN ALGUNA
IRREGULARIDAD.

2. M patrocinado x3O0COOCOOCOAAX, no ha participado en el examen escrito
del ex Fiscal XXOOOOCOOECOOK, porgue desde el ario 2016, no perfenecio a
la Comisidn de Nombramientos, la cual era de responsabilidad de los consejeros
FOOOOCOTOCOOCOC, XOOOOCOCOOEIOOI y XOCCCOCEOC0IMNN como
Presidente del Consejo Nacional de la Magistratura, fueron ellos los encargados de
ponerie la calificacion, asimismo evaluaron su curriculum vitae y por ende, el antes
mencionado, paso a la ultima efapa de la entrevista personal en los pnmeros

lugares.

3. En la entrevista personal mi patrocinado XoCOO0000COC00OX, no tuvo
ninguna participacion, ya que la ponente fue la Conaejera XAOOOOOOOOOOOX,
responsable de evaluar a X2X0000C0C0C00COX, y adicionalmente pregunto el ex
consejero FIOOOO0COOG0OOOO{ (Se adunta el video de la entrevista y que

acredita lo facil y sencillas de las prequntas en que ambos ex consejeros formularon

al Serior X2OCOOOOOONX).
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4 5Sin embargo, ninguno de esfos consgeros esta denunciados, i
KOO0, que es el presidente de nombramienfos del Gonsejo
MNacional de la Magistrafura, a pesar de ser los tres responsables prnincipales, de

mas del 85 % del total de la nota final del sefior XXX

5. Con las notas que le pusieron los sels ex consejeros del Consejo Nacional de la
Magistratura, el serfior XXOCOOOOCOCOCONX, fue nombrado por UNANIMIDAD,
ya gque esfaba en un punitsje inalcanzable, gracias, a las evaluaciones

mencionadas. (Se adunfa Ja  resolucion de  nombramienio  de

OO,

6. En la conversacion del 17 de abnl de 2018, entre XOOOOOOOOCOOOOO v
FOEOCOOCK, e dijo textualmente: XOC0CO0K fue tu ponente no?, si
respondid 22000000 luego XO0O0COOOCOOOO le dijo: ;Quién mas te
pregunta? y 200000000COOOOK respondic XOOCOCOOCCOOC0OOIK, pese a
todo lo expuesto NINGUNO ESTA INVESTIGADO.

. Finalmente, al no encuadrar la conducta de mi patrocinado en el delifo de
pafrocinio ilegal, ya que el actud dnicamente en la volacion respefando la
mernfocracia de los que estaban en los pnmeros lugares, el Congreso rechazo el
COHECHO DE X3SOOOCOOOOOO0OCK, sin embargo, la fiscalia lo ha incluido A M
defendido en el delito de patrocinio ilegal, contradiciendo al Congreso de la

Republica.

(Se adjunta al presente, la acusacion del congreso por cohecho en el nombramiento
de XXOCOOOCOOOXK, vy la votacion que no prosperd al no haber ningun delifo

ni nada irregular en la conducta de mi patrocinado).
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8. M patrocinado  XO0Q000C0COCOCK, ha temdo uwna CONDUCTA
INTACHABLE EN EL CONSEJO NACIONAL DE LA MAGISTRATURA, porgue &l
FUE EL UNICO gque desde el 2018, por escrto indicd que en lo Unico que

participaria, era en las entrevistas, y solo cuando era ponente de alguien.

8. Asimismo, desde el 2016 hasta el 2018, mi patrocinado solicito, que las notas de
los postulanfes sean firmadas por los siefe consejeros, porgue las notas eran
andnimas, pero NINGUNO DE LOS SEIS EX CONSEJEROS DEL CNM,
ACEPTARON FIRMAR Y NO ROMPER LAS NOTAS DE LA ENTREVISTA,
TAMPOGC ACEPTARON QUE LAS ENTREVISTAS SEAN CON BALOTAS YA
QUE ERAN EVIDENTES LAS ENTREVISTAS CON PREGUNTAS DE
GASTRONOMIA, DE X000000000000000¢ DE LA VIDA PERSONAL DE
ARAGON, DE CARACTER SUBJETIVO DE Xo000000OQ000C00OX, Y DE
PRIMEROS CICLOS DE DERECHO DE X2CO0Q0C0000330( O SUB JETIVAS
DIE 200K (e adiuntan en copia simple dichos escrifos).

Atipicidad Del Comportamiento atnbuido a mi Patrocinado XC3OOCOS0OOOOOO00

1. En el presente caso, se le esta investigando a mi patrocinado por el delito de
patrocinio ilegal, que se encuentra descrifo en el Codigo Penal, de la siguiente

fmarnera:

Articulo 385° Patrocinio llegal.-[“El que, valiéndose de su calidad de funcionario o
servidor publico, patrocina intereses de particulares ante la administracion publica,
sera reprimido con pena privativa de libertad no mayor de dos arios o con prestacion

de servicio comunitano de veinte a cuarenta jormadas”.

()
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1. De lo antes descritfo, cabe precisar que mi patrocinado XGOS,
no ha cometido el delifo de Fatrocinio llegal, a que los hechos que se le imputan
son ATIPICOS y no configuran la accion tipica del delito que se le imputa,
(RESPECTO AL CUAL, YA SE HAN DESARROLLADO LOS FUNDAMENTOS,
QUE DEMUESTRAN SU ABSOLUTA ATIFICIDAD, RESPECTO A M
PATROCINADO).

FOR TANTO:

A Usted, Serior Juez. solicito: Se

sirva valorar los argumentos esgnmidos en el presente medio de defensa técnico

¥, en su debida oportunidad, se sirva declarar FUNDADA la EIA deducida a favor
de 20000000 X, respecto al delito de FPatrocinio llegal, matena de
invesfigacion; disponiendo el ARCHIVO DEFINITIVO de los actuados.

Lima, XX de X000 de 2000(
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Caso N°: 03

Expediente N°: XXX-2018
Especialista Legal: X030 200000
Sumilla: Deduzco EIA

SENOR JUEZ SUPREMO DEL JUZGADC DE INVESTIGACION DE
PREFPARATORIA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLIGA:

HOOOCOOOOCOXK, abogadX defensor del
sefor KOOI, ern la
Investigacion Preparatona, sequida en su contra,
por la presunta comision del delito de Pafrocinio

llegal, en aparente agravio del Estado; ante usted

respefucsamente me presento y digo:
[ PETITORIO

Al amparo de lo dispuesto en los arficulos 6° inciso 1, literal b) y 350°, inciso 1,
literal b) del Cadigo Procesal Penal —Decrefo Legislativo N° 857-, e invocando e/
FPrincipio de Legalidad Penal y el Pnncipio de Unidad del Ordenamiento Juridico
Junsdiccional, reconocidos en el articulo 2°, numeral 24, Iteral d) y 138" inciso 1 de
la Constitucion Politica y en el arficulo I del Titulo Preliminar del Codigo Penal;
deduzco EIA a favor de mi defendido, JoOO0COOOOO0OOK, debido a que los
hechos por los gue se ha Formalizado y Confinuado la Inveshigacion FPreparatona

en su contra, SON ABSOLUTAMENTE ATIPICAS, respecio al presunfo delifo
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FPenal; deduzco EIA a favor de mi defendido, X30CCOOOO0OOOK, debido a gue
los hechos por los que se ha Formalizado y Continuado la Investigacion
Freparatona en su confra, SON ABSOLUTAMENTE ATIPICAS, respecio al
presunto delito confra la Administracion Publica — Patrocinio llegal-, requlado

respectivamente en el articulo 385° del Codigo Penal.

En consecuencia, SOLICITO a vuestro ilustre Despacho, se sirva admitir a tramite

el presente medio de defensa técnico, cifar a la Audiencia correspondiente, y en su
debida oportunidad, declarar FUNDADA, en todos sus extremos, la EIA deducida,
disponiendo el ARCHIVO DEFINITIVO de los acfuados.

il. IMPUTAGION

1. En la causa sub-examine, se afribuye a mi patrocinada XXOOOOCEOEOOOK,

los siguientes hechos:

Ratificacion del Juez XOOOCOCOOOOOOCOK, en el cargo de Juez Especializado

en lo Constitucional de Lima

a) Se le imputa a mi patrocinado, que en su calidad de ex consejero del CNM, habria
realizado gestiones para la rafificacion del Juez XXX en el cargo
de Juez Especializado en lo Constitucional de Lima, la cual fue promowvida por
OO y ofras, por lo que habria cometido el delifo de Fatrocinio

flegal.

. FUNDAMENTOS QUE SUSTENTAN LA EIA DEDUCIDA EN EL PRESENTE
ESCRITO

1. El articulo 6%, inciso 1, Iiferal b) del Codigo Procesal Penal, establece la EIA

(conocida en el anterior Codigo Adjetivo, como Excepcion de Naturaleza de Accion
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¥ reguiada con la misma redaccion que en el Codigo wvigente), en los siguientes

terminos:
“Articulo 6°.- Excepciones:

1. Las excepciones que pueden deducirse son las siguientes:

()

b) Improcedencia de accion, cuando el hecho no constituye delifo o

no es justiciable penalmente.”

2. Esta EIA es un mecanismo fécnico de defensa, que esta consagrado en nuestro
ordenamiento procesal penal, con la finalidad de extinguir el proceso de manera
definitiva, cuando los hechos gue son objefo de conocimiento por el drgano fiscal,
NO CONSTITUYEN DELITCO o no son justiciables penalmente?. Al respecto, el

Junsta ORE GUARDIA sostiene que:

{...) Un concepto lato de inexistencia de delito puede abarcar no
solamente la ausencia de tipicidad, gue es la alegacion mas cormente
en nuestro medio, sino también el caracter antjuridico del hecho
denunciado, la inocencia del inculpado o la existencia de causas

Justificatonas. "2

3. La EIA procede, en pnmer lugar, cuando el hecho denunciadoe no constituye
deflito; y, en segundo lugar, cuando el hecho denunciado no es jushciable

penalmente.

4. Sobre el parficular, el Supremo Tnbunal ha sefialado que el supuesto juridico
consistente en “gue el hecho denunciado no constifuya delifo” comprende dos

extremos; por un lado, que la conducta incriminada no esté prevista como delito en
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el ordenamiento juridico penal vigente, g de ofra parte, QUE LA CONDUCTA DEL
SUJETO NO SE ADECUE A LA HIPOTESIS TIPICA DE LA DISPQOSICION
NORMATIVA PREEXISTENTE INVOCADA EN LA DENUNCIA PENAL"3.

5. Al respecto, debe tenerse presente que el fipo penal es el conjunto de elementos
descrifos en una figura penal, cuya realizacion es la condicion necesana para
considerar una deferminada conducta humana como “tipica™d, siendo este el primer
elemento del delito de la teoria del delifo. En ese sentido, ia fipicidad es el resultado
de la verficacion de a1 la conducta concreta imputada coincide con fodos los

elementos descrifos en el tipo penal del gue se trafe .

6. La tipicidad es la mas valiosa consecuencia del principio de legalidadt; pues si
una conducta no es tipica (es decir, no coincide con fodos o algunos de los
elementos del tipo penal) no constiuiria delifo y no podra ser penalmente

sancionada.

. Por tanto, cabe concluir gue UN HECHO QUE NO COINCIDA CON EL TIPO
PENAL, ES DECIR, QUE SEA ATIPICO, NO CONSTITUIRA UN DELITO Y NO
PODRA SER OBJETQ DE SANCION O PROCESAMIENTO EN SEDE PENAL.

En ese sentido, es necesano considerar que la afipicidad se presenta ante la
ausencia de todos o de algunos de los elementos de un fipo penal determinado; por
lo que, BASTA QUE EN UNA DETERMINADA CONDUCTA NO CONCURRA
ALGUNO DE LOS ELEMENTOS TIPICOS DE UN DELITO DETERMINADO, PARA
QUE LA CONDUCTA SEA CONSIDERADA COMO ATIPICA Y, POR TANTO, NO
CONSTITUTIVA DE DELITOY.

8. En efecto, la ATIRICIDAD del comportamiento imputado, por falta de correlacion

entre este y el fipo penal atnbuwido, es reconocido por la Corte Suprema de Justicia

149



de la Republica (refinéndose a la Excepcion de Naturaleza de Accion, que en el
nuevo sistema procesal penal recibe el nombre de EIA), como un supuesto gue

fundamenta la procedencia de esta Excepcion, en los siguientes términos:

...) la excepcion (..} tiene su fundamento en el arficulo dos, inciso
veinficuatro, Iiteral "d” de la Conshitucion Politica del Estado y en el

articulo Il gel Titwlo Prelimmnar del Codigo Penal que aluden al

“pnincipio de legalidad” como base de toda imputacion penal.

En tal sentido, esta excepcion solo procede cuando el hecho por el
cual se viene instruyendo al encausado: i) no constituye delifo, o jj) no

sea justiciable penalmente.

El pnmer supuesto comprende todos aquellos casos de atipicidad
penal absoluta o relativa del hecho objeto de imputacion o de la
concurrencia de una causa de justificacion, en cambio, el sequndo
supuesto hace referencia a la ausencia de una condicion objetiva de
punibilidad o la presencia de una causal persona de exclusion de pena

o0 excusa absolutona.”8

8. En efecto, los supuestos de ATIPICIDAD para la procedencia de la EIA pueden
ser: Atipicidad Absoluta o Atipicidad RELATIVA. La ATIPICIDAD es entendida como
la falta de adecuacion directa o indirecta de la conducta del procesado al tipo penal
gue se le imputa, lo cual puede ocurrir en dos hipofesis: a) cuando el hecho esta
descnifo en la ley, pero la conducta del sujeto adolece de algun elemento alli exigido,

esta es una alipicidad relativa, la cual se plantea frente a la ausencia de cualguier

elemento del tipo; y, b) CUANDO LA CONDUCTA DEL SUJETO NO CONCUERDA
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CON NINGUNO DE LOS ELEMENTOS LEGALMENTE DESCRITOS EN EL TIPO

FENAL, ES LA AUSENCIA ABSOLUTA DEL TIPO, O ATIRICIDAD ABSOLUTAS.

10. Del mismo modo, debe resalfarse que la conducta desplegada por el agente,
para ser considerada tipica, requiere no solo de los elemenfos objetivos, sino
también de la presencia de los elementos subjefivos del tipo. 5i faltara algin

elemento del tipo, la conducta no sera delifo, por ausencia de fipicidad.

11. Asi, el pleno junsdiccional celebrado en Arequipa en diciembre de 1997, en el
Acuerdo Plenario N* 6-97, establecié que “la ausencia del dolo u ofros elementos
subjetivos distinfos a este son causa suficiente para amparar una excepcion de

nafuraleza de accion”™10.

12. En ese sentido, queda claro enfonces, que la presente excepcion puede ser
deducida no solamente cuando el hecho no esta recogido como delifo en el
ordenamiento juridico, sino también por considerar gue los hechos imputados SON
ATIPICOS (es decir, QUE NO CONSTITUYEN DELITQ), debido a que la conducta
imputada al procesado no encuadra en el tipo penal denunciado, ante la falta de

todos o alguno de los elementos del tipo penal imputado.

13. Este ultmo supuesto es el que concurre en el caso de mi palfrocinado
KOOCODOCOOOONNX, respecfo al delito que se le ha alfnbuido, en la
Formalizacion y Continuacion la Investigacion Preparatoria del 19 de octfubre de

2018 conforme se desarrollara a continuacion.

14. Del mismo modo, ligando la conducta expuesta con la IMPUTACION
OBJETIVA, SE COMPRENDE A ESTA COMO DELIMITADORA DEL INJUSTO del
comportamiento, que a diferencia del dogma causal (teoria de la causalidad)

expuso la siguiente tesis: "Toda conducta puede ser declarada tipicamente
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relevante solo por su significado anti normativo y no por la modificacion del mundo
exteror causada por la conducta®™ El contenido de la imputacion objefiva esta
vinculado al marco de un sisterma penal funcional normativista y se inspira en un
principio social-funcional. La razon es porque la sociedad configura sus proplas
instituciones y delimita entre lo socialmente permifido y lo ilicito, de manera que,

funcionalmente, no se vea penudicada; por ello, se afirma que: [.. ] EL OBJETO
DE LA TEORIA DE LA IMPUTACION OBJETIVA ES LA AVERIGUACION Y LA
FIJACION DEL  SIGNIFICADO  SOGIAL  DE  UN  DETERMINADO
COMPORTAMIENTO. Es decir, se frafa de delimitar el comportamiento

socialmente adecuado del socialmente inadecuada”™

15. Eso, nos lleva al planteamiento de la TPR, LA CUAL IMPLICA QUE NO SE
PUEDE RESPONSABILIZAR A UNA PERSONA POR UN ILICITO QUE CAUSO O
FAVOREGIO EN SU COMISION MEDIANTE UN COMPORTAMIENTO GESTADO
COMO PARTE DE 5U ROL SOCIAL (vinculo estereotipado-inocuo, esfo es:
conductas neufrales o carentes de relevancia penal), a pesar que el ofro sujeto
emplee esa conducta en su beneficio concediéndole un sentido delictivo; en ofras
palabras, la TPR es “una teoria excluyente de la intervencion delictiva de quien obra
conforme con un rol estereotipado dentro de un confexto de infervencion plural de
personas en un hecho susceptible de imputacion”™ Con esto se desprende que Ia
TPR se basa en un elemento fundamental la neutralidad de una conducta realizada

en el seno del gjercicio de un rol social.

16. Es decir, LA TPR ES UNA TECQRIA EXCLUYENTE DE LA INTERVENCION
DELICTIVA DE QUIEN OBRA CONFORME CON UN ROL ESTEREOTIFADD
DENTRO DE UN CONTEXTO DE INTERVENCION PLURAL DE PERSONAS EN

UN HECHO SUSCEPTIBLE DE IMPUTACION. Con esto se desprende que la TPR
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se basa en un elemento fundamental: la neutralidad de una conducta realizada en
el seno del ejercicio de un rol social En ese senfido, se demosirara que mi
patrocinado no se ha valido de su calidad de consejero del CNM, para patrocinar
intereses de particulares ante la Administracion Publica, m mucho menos para la

rafificacion de jueces o nombramiento de fiscales o jueces.

V. FUNDAMENTOS FACTICO - JURIDICOS QUE DEMUESTRAN LA
COMPLETA ATIPICIDAD DEL COMPORTAMIENTO ATRIBUIDO A M
PATROCINADO

A) De la imputacion contra mi patrocinado, sobre la rafificacion del Juez

HOOOOOOEKX, en el cargo de Juez Especializado en lo Constitucional de

L ima

1. De los audios descritos en fa Formalizacion y Confinuacion la (nvestigacion
Freparatonna del 19 de ocfubre de 2018 contra mi patrocinado
JOOOOOOCO0OOOHXK  se encuentra la  transcripcion del audio entre

OOy KON del 16 de mayo de 2018

2. En el cual el sefdor X0000000000COCOCOOON

e

le dice a
FOCOOOOEX, que hablo con X000 y que le dijo que
lo va a resolver, por ello, este audio aparta a mi patrocinado de cualguier suspicacia,
porque si hacemos una linea del tiempo, estamos leyendo la trascripcion del audio
del 16 de mayo del 2018 y nmv pafrocinado converso con el serior
JOOOOOOOOOO0COXCK, el dia 02 de mayo del 2018 y CABE PRECISAR QUE A
Ml PATROCINADO NUNCA NADIE LE HA HABLADO SOBRE NINGUN “CHINO™

y DE NINGUN MAGISTRADO.
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3. Es importante enfender el motivo por el cual el sefior X2OOOCOOOOOOOX,
habria hablado con mi patrocinado el dia 02 DE MAYQ DEL 2018 en horas de la
noche, y FUE PARA PREGUNTARLE 5/ ERA POSIBLE INCLUIR A UN
CANTANTE TELONERO EN EL SHOW MUSICAL DE LIBIDO Y DR. ROCK DEL
26 DE JUNIO DEL 2018, a lo cual mi pafrocinado le contesto diciéndole que lo
consultaria con su promotor artistico que es el sefior XPCOC0OOOOCCOCOX, o
cual esta corroborado, con las siguientes pruebas, que se adjunta al presente

escrito:

v" Contrato Privado de Promocion Artistica con fecha con fecha 24 de enero
agel 20185, suscrifto  entre  OO0O0COCOC0COOO vy el
IO IO

v" Escrifura Publica con fecha 23 de julio del 2018, expedida por la Notaria
Rosalia Mejia suscrita y firmada por el XO000COO0OOO00CK
KOOSO, mediante la cual reconoce que le fraslade la
consulta del sefiar XXOOOOCOCEROCT XOOOOOCOMOCOK, sobre
el cantante telonero, y el promotor me respondid lo siguiente: gue ello era
posible, sin embargo, habria que coordinar temas de fiempo y de costo de

los musicos que acompariarian al cantante.

4. Ofro audio gue desvincula totalmente a mi patrocinado, de cualguier suspicacia,
es la conversacion de [la noche del 16 de mayo del 2018 enire
KOO X vy mi patrocinado en la cual, en ningun momento se
menciona al magistrado denominado el “Chino”, QUIEN HABIA SIDO EVALUADO
RIGUROSAMENTE POR M PATROGINADO EN LA MANANA DEL DIA 16 DE
MAYO DEL 2018,
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5. Mi patrocinado, no esfaba de acuerdo con la ratificacion AUTOMATICA, creada
por el ex consejera XXOOOOOEOCOOOX, v los demas ex consejeros, es por eso,
que en el caso del ex Magistrado XO000COCOOOOOOON, NO PASO A LA
SIGUIENTE  ETAPA,  SIN HABER  SIDO  DRASTICAMENTE Y
RIGUROSADAMENTE EVALUADQ, se acredifa lo expuesto, con la resolucion
presidencial del CNM gue crea la ratificacion automatica, y CON EL VIDEG QUE
SE  ADJUNTA AL FPRESENTE DE LA ENTREVISTA AL JUEZ
XOOOOO00OCOOOOX, EN DONDE SEIS VECES ES INTERRUMPIDO Ml
FATROCINADO POR ORLANDO X20000000000000({ PORQUE LAS
PREGUNTAS QUER LE ESTABA HAGIENDO A 0000000000000 ERAN
INCOMODAS, PERC MI DEFENDIDO, NO HIZO CASO Y SIGUIO EVALUANDO
RIGUROSDAMENTE.

6. Ademas, existio ofra iregularidad, en la volacion del ex Juez
XOODOOOCO0OOOOX, cuando el presidente MOOOOOCOCOCCOCO, llama
nuevamente a volacion por segunda vez, lo cual es incorrecto, a pesar gue ya habia

sido rafificado con mayoria de cinco consejeros. (se adunta el audio de la votacion

del juez XXCOOOCXHHXNX).

7. Mi patrocinado respetuoso, de la carfa magna al votar por la ratificacion dijo
conforme se le escucha expresar. “volo desganadamente”, porgue tenia ciertas
dudas, pero no eran suficientes para no ratificario, ya que habia ofros casos

similares de que jueces con mas ahorros habian sido ratificados, ademas, el juez
FOOCOOCNX fue premiado por el GNM anterior por hacer las prequntas

del examen (se adjunta dicha documentacion al presente).

8. 5i bien es cierfo, mi cllente conversd con el sefior XXOOOOO0OOC0OOXK en la

noche del 5 de junio de 2015, esta se refind al pedido del serior Mendoza que cante
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un telonero, en el Show de Libido y el Dr. Rock del 28 de junio del 2018, y el amigo
de Mendoza nunca cantd en el show por eso es gue jamas comprd ninguna entrada,
y se tuvo que buscar un nuevo telonero, siendo el hjo de la sefiora
FOCOCOOOEOEXX, quien le compro 10 entradas a los organizadores del show
para que los musicos puedan acompariar @ su hijo en el canfo. (Se adjunia el

documento que acredita lo expuesto).

8. For lo tanto, QUEDA DEMOSTRADO QUE M PATROGINADO NO SE HA
VALIDO DE 5U CALIDAD DE CONSEJERO DEL CNM, PARA PATROCINAR
INTERESES DE PARTICULARES ANTE LA ADMINISTRACION PUBLICA, NI
MUCHO MENOS PARA LA RATIFICACION DE JUECES O NOMBRAMIENTO DE
FISCALES O JUECES.

De lo antes descrito, cabe precisar gue mi patrocinado XXXOOOOOCOONK, no
ha cometido el delifo de Patrocinio llegal, a que los hechos que se le imputan son
ATIPICOS y no configuran la accion tipica del delifo que se le imputa, (RESPECTO
AL CUAL YA SE HAN DESARROLLADO LOS FUNDAMENTOS, QUE
DEMUESTRAN SUABSOLUTA ATIPICIDAD, RESPECTO A MI FATROCINADO).

POR TANTO:

A Usted, Sedor Juez, solicifor Se sirva
valorar los argumentos esgnmidos en el presente medio de defensa fécnico y, en
su debida oportunidad, se sirva declarar FUNDADA la EIA deducida a favor de
KOOCOOOOOOCOOOOCX, respecto al delifo de Fafrocinio llegal, materia de
investigacion; dispomiendo el ARCHIVO DEFINITIVO de los actuados.

Lima, 12 de J2O0C0000( de 2000

156



Caso N°: 04
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Expediente N°- 06-2018

Especialista Legal- Echevarria Ramirez
Sumilla: Deduzco EIA

SENOR JUEZ SUPREMC DEL JUZGADO DE INVESTIGACION DE
PREFARATORIA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA:

FOOCOCOOOOOCOK, abogadX defensor del sefior XGCOOOOOOCOOOOO( en
la Investigacion Preparatona, seguida en su conira, por la presunta comision del

delifo de Fafrocinio llegal, en aparente agravio del Estado, anfe usted

respefuosamente me presento y digo:
[ PETITORIO

Al amparo de lo dispuesto en los articulos 6° inciso 1, literal b) y 350° inciso 1,
literal b) del Cédigo Frocesal Penal —Decreto Legislativo N°® 857-, e invocando el
Frincipio de Legalidad Penal y el Prnncipio de Unidad del Crdenamiento Juridico
Jurisdiccional, reconocidos en el articulo 2°, numeral 24, iferal d) y 1397 inciso 1 de
la Constitucion Politica y en el arficuio Il del Titulo Preliminar del Codigo Penal;
deduzco EIA a favor de mi defendido, XOOOCOCOOOOOOCOCK, debido a que los
hechos por los gue se ha Formalizado y Continuado la Investgacion Preparatona
en su contra, SON ABSOLUTAMENTE ATIPICAS, respecto al presunto delito
contra la Administracion Publica — Patrocinio llegal—, regulado respectivamente en

el articulo 3857 del Codigo Penal.

En consecuencia, SOLICITO a vuestro ilustre Despacho, se sirva admitir a tramite
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el presente medio de defensa teécnico, cifar a la Audiencia correspondiente, y en su
debida oportunidad, declarar FUNDADA, en todos sus extremos, la EIA deducida,
disponiendo el ARCHIVO DEFINITIVO de los actuados.

Il IMPUTAGION

1. En la causa sub-examine, se atribuye a mi patrocinado XD,

los siguientes hechos:

Contratacion de XOOOQOOO0GOGOO00XX como personal jurisdiccional, en la

segunda Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica

a) Se le imputa a mi patrocinado, que en su calidad de ex consejero del CNM, habria
realizado gestiones para la contratacion de X0 como personal
junsdiccional, en la Seqgunda Sala Penal Transitona de la Corte Suprema de Justicia

de la Republica, por lo que habria cometido el delifo de Patrocinio llegal.

. FUNDAMENTOS QUE SUSTENTAN LA EIA DEDUCIDA EN EL PRESENTE
ESCRITO

1. El articulo 6°, inciso 1, Iiferal b) del Codigo Procesal Fenal, establece la EIA
(conocida en el anterior Codigo Adjetivo, como Excepcion de Naturaleza de Accion
v regulada con la misma redaccion que en el Codigo wvigente), en los siguientes

términos:

“Articulo 6° - Excepciones:

1. Las excepciones gue pueden deducirse son las siguientes:

()
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b) Improcedencia de accion, cuando el hecho no constituye delifo 0 no es justiciable

penalmente.”

2. Esta ElA es un mecamismo técnico de defensa, gue esta consagrado en nuestro
ordenamiento procesal penal, con la finalidad de extinguir el proceso de manera
definitiva, cuando los hechos que son objeto de conocimiento por el drgano fiscal,
NOQ CONSTITUYEN DELITO o no son justiciables penalmented. Al respecto, el
Jurista ORE GUARDIA sostiene que:

{...) Un concepto lato de inexistencia de delito puede abarcar no
solamente la ausencia de tipicidad, que es la alegacion mas cormente
en nuestro medio, sino también el cardacter antjuridico del hecho
denunciado, la inocencia del inculpado o la existencia de causas

Justificatonas.”2

3. La ElA procede, en primer lugar, cuando el hecho denunciado no constituye
delito; y, en segundo lugar, cuando el hecho denunciado no es justiciable

penalmente.

4. Sobre el particular, el Supremo Tribunal ha sefialado que el supuesto juridico
consistente en “gue el hecho denunciado no constifuya delito” comprende dos
extremos; por un lado, que la conducta incriminada no esté prevista como delifo en
el ordenamiento juridico penal vigente, o, de ofra parte, QUE LA CONDUCTA DEL
SUJETO NO SE ADECUE A LA HIPOTESIS TIFICA DE LA DISPOSICION

NORMATIVA PREEXISTENTE INVOCADA EN LA DENUNCIA PENAL™3.

2. Al respecto, debe fenerse presente que el tipo penal es el conjunto de elementos
descrifos en una figura penal, cuya realizacion es la condicion necesaria para

considerar una deferminada conducta humana como “tipica™4, siendo este el primer
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elemento del delito de la feoria del delito. En ese sentido, la hipicidad es el resultado
de la venficacion de s la conducta concreta imputada coincide con todos los

elementos descrifos en el tipo penal del gue se trafe .5

6. La tipicidad es la mas valiosa consecuencia del principio de legalidadt; pues si
una conducta no es tipica (es decir, no coincide con fodos o algunos de los
elementos del tipo penal)l no conshiuiria delito y no podra ser penalmente

sanhcionada.

f. Por tanto, cabe concluir gue UN HECHO QUE NO COINCIDA CON EL TIPO
PENAL, ES DECIR, QUE SEA ATIPICO, NO CONSTITUIRA UN DELITO ¥ NO
PODRA SER OBJETO DE SANCION O PROCESAMIENTO EN SEDE PENAL.

En ese sentido, es necesano considerar que la alipicidad se presenta ante la
ausencia de todos o de algunos de los elementos de un tipo penal determinado; por
lo que, BASTA QUE EN UNA DETERMINADA CONDUCTA NO CONCURRA
ALGUNO DE LOS ELEMENTOS TIPICOS DE UN DELITO DETERMINADO, PARA
QUE LA CONDUCTA SEA CONSIDERADA COMO ATIPICA Y, POR TANTO, NO

CONSTITUTIVA DE DELITOY.

8. En efecto, la ATIPICIDAD del comportarmiento imputado, por falta de correlacion
entre este y el fipo penal atribwido, es reconocido por la Gorte Suprema de Justicia
de la Hepublica {refinéndose a la Excepcion de Naturaleza de Accion, que en el
nuevo sistema procesal penal recibe el nombre de ElA), como un supuesto que

fundamenta la procedencia de esta Excepcion, en los siguientes férminos:

(...} la excepcion (...) trene su fundamento en el articulo dos, inciso

veinticuatro, literal "d™ de la Constifucion Politica del Estado y en el
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articulo Il del Titulo Preliminar del Cédigo Penal que aluden al

‘orincipio de legalidad” como base de toda imputacion penal.

En tal sentido, esta excepcion sdlo procede cuando el hecho por el
cual se viene instruyendo al encausado: 1) no constituye delifo, o J) no

sea justiciable penalmente.

El pnmer supuesto comprende fodos aguellos casos de atipicidad
penal absoluta o relativa del hecho objeto de imputacion o de la
concurrencia de una causa de justificacion, en cambio, el segundo
supuesto hace referencia a la ausencia de una condicion objetiva de
punibilidad o la presencia de una causal persona de exclusion de pena

O excusa absolutona.”8

9. En efecto, los supuestos de ATIPICIDAD para la procedencia de la EIA pueden
ser: Atipicidad Absoluta o Afipicidad RELATIVA. La ATIPICIDAD es entendida como
la falta de adecuacion directa o indirecta de la conducta del procesado al tipo penal
gue se le imputa, lo cual puede ocurrir en dos hipotesis: a) cuando el hecho esta
descnifo en la ley, pero la conducta del sujeto adolece de algun elemento alli exigido,
esta es una atipicidad relativa, la cual se plantea frente a la ausencia de cualguier
elemento del tipo; y, b) CUANDO LA CONDUCTA DEL SUJETO NO CONCUERDA
CON NINGUNO DE LOS ELEMENTOS LEGALMENTE DESCRITOS EN EL TIFO
FPENAL, ES LA AUSENCIA ABSOLUTA DEL TIPO, O ATIRICIDAD ABSOLUTAS.

10. Del mismo modo, debe resaltarse que la conducta desplegada por el agente,
para ser considerada fipica, requiere no solo de los elementos objetivos, sino
también de la presencia de los elementos subjefivos del tipo. 5i faltara algun

elemento del tipo, la conducta no sera delifo, por ausencia de fipicidad.
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11. Asi, el pleno junsdiccional celebrado en Arequipa en diciembre de 189597, en el
Acuerdo Flenario N® 6-97, establecio que “la ausencia del dolo u otros elementos
subjetivos distinfos a éste son causa suficiente para amparar una excepcion de

nafuraleza de accion™ 0.

12. En ese senfido, queda claro entonces, que la presenfe excepcion puede ser
deducida no solamente cuando el hecho no esta recogido como delifo en el
ordenamiento juridico, sino también por considerar que los hechos imputados SON
ATIPICOS (es decir, QUE NO CONSTITUYEN DELITQ), debido a que la conducta
imputada al procesado no encuadra en el hpo penal denunciado, ante la falta de

todos o alguno de los elementos del tipo penal imputado.

13. Este ulhimo supuesto es el gue concurre en el caso de mi patrocinado
FOOOOCOOO0O0O0XK, respecto al delito que se le ha alfnbuido, en la
Formalizacion y Continuacion la Investigacion Freparatona del 19 de octubre de

2018, conforme se desarrolfara a continuacion.

14. Del mismo modo, ligando la conducta expuesta con la IMPUTACION
OBJETIVA, SE COMPRENDE A ESTA COMO DELIMITADORA DEL INJUSTO del
comportamiento, que a diferencia del dogma causal (feoria de la causalidad)
expuso la siguiente tesis: "Toda conducta puede ser declarada tipicamente
relevante solo por su significado anti normativa vy no por fa modificacion del mundo
exterior causada por la conducta™ El confenido de la imputacion objefiva esta
vinculado al marco de un sistema penal funcional normativista y se inspira en un
principio social-funcional. La razon es porgue la sociedad configura sUs propias
instituciones y delimita entre lo socialmente permitido y lo ilicito, de manera que,

funcionalmente, no se vea perudicada; por ello, se afirma que: "[.. | EL QBJETO

DE LA TEORIA DE LA IMPUTACION OBJETIVA ES LA AVERIGUACION Y LA

163



FIJACION DEL  SIGNIFICADO SOCIAL DE UN  DETERMINADO
COMPORTAMIENTO. Es decir, se ftrata de delimitar ef comportamiento

socialmente adecuado del socialmente inadecuado”

15. Eso, nos lleva al planteamiento de la TPR, LA CUAL IMPLICA QUE NO SE
PUEDE RESPONSABILIZAR A UNA PERSONA POR UN ILICITO QUE CAUSO O
FAVORECIO EN SU COMISION MEDIANTE UN COMPORTAMIENTO GESTADO
COMO PARTE DE 5U ROL SOCIAL (vinculo esterectipado-inocuo, esfo es:
conductas neulrales o carentes de relevancia penal), a pesar que el ofro sujeto
emplee esa conducta en su beneficio concediendole un sentido delictivo; en ofras
palabras, la TPH es “una teoria excluyente de la intervencion delictiva de guien obra
conforme con un rol estereotipado dentro de un confexto de infervencion plural de
personas en un hecho susceptible de imputacion™ Con esto se desprende que la
TPR se basa en un elemento fundamental: fa neutralidad de una conducta realizada

en el seno del elercicio de un rol social.

16. Es decir, LA TPR ES UNA TEORIA EXCLUYENTE DE LA INTERVENCION
DELICTIVA DE QUIEN OBRA CONFORME CON UN ROL ESTEREOQOTIPADO
DENTRO DE UN CONTEXTO DE INTERVENCION PLURAL DE PERSONAS EN
UN HECHO SUSCEPTIBLE DE IMPUTAGION. Con esto se desprende que la TPR
se basa en un elemento fundamental: la neutralidad de una conducta realizada en
el seno del ejercicio de un rol soclal. En ese senbdo, se busca probar que la
conducta mi patrocinado XOOOCOCOEOOC0CO, en el desarrolio de sus funciones
como integrante y consejero del CNM, jamas ha sido realizar alguna negociacion

de un puesto laboral.
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V. FUNDAMENTOS FACTICO - JURIDICOS QUE DEMUESTRAN LA
COMPLETA ATIFICIDAD DEL COMPORTAMIENTO  ATRIBUIDO A M
FATROCINADO

A) De la imputacion confra mi patrocinado por la confratacion de
KOO como personal jurisdiccional, en la Segunda Sala Fenal

Transitona de la Corfe Suprema de Jushicia de la Republica

1. De los audios descritos en la Formalizacidn y Continuacidn la Investigacion
Freparatona del 19 de ocitubre de 2018 confra mi patrocinado
JOOOOOOOOOHHN se encuentra la franscnpeidn del audio entre el ex
Magistrado Supremo JOCOCO0COO0CO0 y mi defendido, en la cual; el primero
de los nombrados, le indica gue su recomendado ya habia entrado a frabajar a su
Sala. CUANDO EN REALIDAD M| PATROCINADO, EN LA CONVERSAGION
TELEFONICA NUNCA LE PIDIO QUE TRABAJE EN EL PODER JUDICIAL.

2. Sin embargo, esta inferpretacion gue se le ha pretendido atribuir a la llamada
telefonica previamente reseriada, no se adecua a la verdad; ya que, al presente
escrifo  se anexa, la Declaracion Jurada suscrita por el sefior
OO, identificado con DNI N® X0COOOCOOCOCOCXK, quien
declara bajo juramento, de manera voluntaria y conforme a la verdad gue dicha
persona, en su curriculo vitae, COLOCA COMO REFERENCIA PERSONAL, AL
DOCTOR  X20000000000000X  VASQUEZ, DEBIDO A QUE Ml

PATROCINADO ES UNO DE LOS REFERENTES PRINCIPALES DEL DERECHO.

3. Ademas, dicha persona seriala que se ha presentado a algunas instituciones

publicas y privadas, indicando expresamente que ha sido ex-alumno libre de mi

defendido.
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4 Esto significa, que la recomendacion a la que se hace alusion en el audio
previamente referido, no se trata del hecho de que haya existido una infervencion
directa de parfe de mi defendido, a favor de la conifratacion de
KOO, sino que, por el contrano, unicamente se frafa de una

referencia personal que obra en [a hoja de vida de dicha persona.

9. En aludida hoja de vida, sdlo se consigna a mi pafrocinado como su profesor y
como guien puede dar referencias personales favorables o posifivas, de su

desemperic acadeémico y profesional.

8. Nuevamente, este hecho no constifuye ilicitud o irrequiandad alguna, sino qgue,
por el contranio, constifuye una conducta socialmente aceptada y carente de riesgo
penal, administrativo, constitucional o de otra indole. En efecto, el hecho de gue las
personas consignen, en su hoja de vida, los nombres de las personas con las que
han estudiado o frabajado como referencias personales, que pueden dar fe de su
buen desempefio profesional o académico, CONSTITUYE UNA CONDUCTA
CARENTE DE NINGUNA RELEVANCIA O CONNOTAGION ILEGAL, EN

NUESTRC ORDENAMIENTO JURIDICO.

7. Esto fue precisamente lo que ocurmio en el presente caso, en el que el sefior
KON NNK Nlama a mi patrocinado, refinéndole que el alumno sobre el
cual habia dado referencias personales y académicas positivas, habia conseguido

un puesto de trabajo en una Sala del Poder Judicial.

8. Dicha conducta, no se frata entonces de gue mi patrocinado haya infervenido
directamente, en dicha contratacion; sino gue unicamente se limifo a senvir de
referencia personal de dicha persona, en su hoja de vida. Esta es una CONDUCTA

ABSOLUTAMENTE CONFORME A DERECHO, QUE NO ENCUADRA EN
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NINGUNA INFRACCION DE NATURALEZA ADMINISTRATIVA, PENAL, NI

MUCHO MENOS CONSTITUCIONAL.

9. En ese mismo orden de ideas, en LA EJECUTORIA EXPEDIDA POR LA CORTE
SUPREMA (EXPEDIENTE N® 6315-97-LIMA); la carfa de recomendacion por si
misma no implica la configuracion de los elementos objetivos para gue dicho
accionar sea calificado como delifo de Fatrocinio llegal, delito incluso de menor
gravedad que el Cohecho o el Trafico de Influencias. Es en virtud a ello, es decir,
gue, en aplicacion del principio de subsidianedad y fragmentanedad del Derecho
penal, si dicho accionar mi siquiera matenaliza Patrocinio llegal, menos aun otro

delifo de mayor gravedad.

10. De todo lo antenor, se desprende que al igual gue respecio a la conducta
previamente resefiada, mi pafrocinado XBCCOOCEEONK, no ha realizado en
este caso, ninguna negociacion de un puesfo laboral ni ftampoco ha
desnaturalizado sus funciones como integrante y consejero del CNM. Tampoco mi
patrocinado ha actuado deslealmente con dicho cargo constitucional; sino gue, por
el confranio, unicamente se hace alusion a una conducta socialmente aceptada y

plenamente conforme a Derecho.

11. Mi defendido, fextualmente solo le djo a XOOOCOOOOCOCOO "DALE
CUALQUIER COSA CON TAL QUE LLEVE UN FPAN A LA MESA™, por ende, esta
conversacion, es indeferminada, inclierta, ambigua, no es precisa ni concreta, como

fampoco es clara, ni se entiende, por ello, no se cumple la caracteristica del
principio de legalidad, que seriala la docinna y que debe ser CIERTA, PRECISA,
PORQUE ESTA PROHIBIDD CREAR DELITOS CON CONTENIDO IMPRECISO.

Atipicidad Del Comportamiento atribuido a mi Patrocinado X2QOOOOOCOOO0OOK
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1. En el presente caso, se le esta investigando & mi patrocinado por el delifo de
patrocinio ilegal, gue se encuentra descnfo en el Codigo FPenal, de la siguiente

marneard:”

Articulo 385° Patrocinio llegal - "El que, valiéndose de su calidad de funcionano o
servidor publico, patrocina infereses de particulares ante la administracion publica,
sera repnimido con pena privativa de liberfad no mayor de dos arfos o con prestacion

de servicio comunitarnio de veinte a cuarenfa jomadas”

()

De lo antes descrito, cabe precisar que mi pafrocinado XOOOOEOOX, no ha
cometido el delifo de Patrocinio llegal, a que los hechos que se le imputan son
ATIFICOS y no configuran la accion tipica del delifo gue se le imputa, (RESPECTO
AL CUAL YA SE HAN DESARROLLADD LOS FUNDAMENTOS, QUE
DEMUESTRAN SU ABSOLUTA ATIFICIDAD, RESPECTO A MI PATROCINADQ).

FPOR TANTO:

A Usted, Serior Juez, solicifo: Se sirva

valorar los argumentos esgrimidos en el presenfe medio de defensa fécnico y, en

su debida oportunidad, se sirva declarar FUNDADA la EIA deducida a favor de
MO, respecto al delito de Patrocinio llegal, materia de investigacion;
disponiendo el ARCHIVO DEFINITIVO de los acfuados.

Lima, X de X000 de 20004
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CAPITULO V

DISCUSION

De acuerdo con el desarrollo de la presente tesis, el delito de patrocinio ilegal
supone la instrumentalizacion de las funciones publicas para la obtencion de fines
distintos o contrarios a los generales. El objetivo de esta disposicion legal es evitar
que el funcionario actie en aras de satisfacer intereses particulares ajenos a los de
la funcion o servicio publico que ejerce y representa. A través de esta figura delictiva
se vendria a tipificar la calidad de gestor de intereses particulares. En tal entendido,
resulta importante fijar criterios materiales de relevancia penal, pues no toda
conducta que se le parezca puede ser reputada como delictiva; maxime al reflejar
un tipo penal muy abierto, donde no se pone en detalle cual seria la conducta

susceptible de afectar al bien juridico tutelado.

El delito de patrocinio ilegal se trata de una figura poco aplicable en la justicia penal
anticorrupcién a comparacion de otros delitos de la misma naturaleza como
colusion, cohecho o negociacion incompatible. Para entender y ubicar mejor el
problema planteado, es decir, la influencia de la imputacion objetiva en el delito de
patrocinio ilegal y su aplicacion en la EIA, conviene precisar algunos alcances y
exponer algunas cuestiones particulares, especialmente las que atafien al tema que

NosS ocupa.

El problema que motivé el desarrollo de la teoria de la imputacion objetiva parte de
la necesidad de restringir el tipo objetivo a aquellos casos que realmente interesan
al derecho penal, es decir, excluir desde el principio (ya en la tipicidad o incluso
antes, de manera dogmatico penal consistente, razonable, aquellos cursos
causales inusuales u otros casos gue no deberian ocupar al derecho penal. Honig

sentd las bases de la actual teoria dominante al reconocer la necesidad de una
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“valoracion del hecho” para restringir desde la tipicidad, antes de la valoracion del
sujeto aquellas conductas que el derecho reprime penalmente. Gracias a Roxin
(2000) se ha alcanzado un desarrollo de la teoria que constituye ahora doctrina
dominante bajo la siguiente forma: en los delitos de resultado, a partir de la
verificacion de la causalidad de la conducta como condicion, necesaria, aunque no
suficiente, se deberan aplicar criterios normativos para determinar la importancia
juridica del curso causal. Estos criterios llevaran a excluir del tipo objetivo todas
aquellas conductas causales que no demostrardn guardar una relacion de riesgo
con el resultado producido. Por sus resultados la imputacion objetiva actia como
un filtro para determinar si la consecuencia lesiva derivada de la accion tipica
tendria implicancias penales por haber derivado en la creacion de un riesgo del
alcance (o radio de accién) del tipo. En términos dogmaticos penales, la imputacion
objetiva consiste en una figura estructurada del injusto que, partiendo de la tarea
del derecho penal como una logica concluyente aporta precisamente lo que otras
concepciones no han podido hasta ahora: la produccion de una relacion teleolégica

y politico criminal entre los elementos de la teoria del injusto.

A comienzos del siglo XX, es claro para todos que la dogmaética del derecho penal
como en su momento lo sostuvo Maurach, fue gobernado como un tirano por el
causalismo, y en el campo de la teoria del delito, el causalismo a través de la vieja
teoria de la equivalencia de las condiciones, explicaba con una naturalidad y
contundencia los criterios de cuando una conducta se volvia tipica, y la herramienta
mas usual fue precisamente la teoria de la equivalencia de las condiciones, bajo la
formula de la conditio sine qua non. Fue facil trasladar desde el mundo de las
ciencias de la naturaleza al campo del derecho penal cuando se trata de, por
ejemplo, de los delitos de sangre. Sin embargo, hoy por hoy, esa solucién ya no es

correcta, porque el punto de analisis ya no es dependiente del mero naturalismo,
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sino que, lo que importa para determinar la relevancia tipica de una conducta es el
significado de antinormatividad de la conducta y no la causacion que ella genera.
Dicho esto, ¢como nace la TPR? Su fundador Reinhart Frank, quien la creé dentro
de su obra cumbre Comentarios al Codigo Penal aleman, al explicar la causalidad.
Segun el esquema de explicacion de la conditio sine qua non, el autor del abuso
sexual no solo es quien lleva a cabo el hecho, sino también, el amigo porque si el
amigo no habria prestado la habitacion esta no habria llevado a cabo el delito, pero
no solo el amigo, sino también el carpintero, porque si este no habria construido la
cama, el amigo no habria prestado la habitacion para que se lleve a cabo el delito.
Y asi también el padre que engendrd a quien cometio el delito. Asi, en la linea de

la causalidad se regresaba hasta el infinitivo.

Los penalistas alemanes se dieron cuenta que a ese absurdo podia llegar una
teoria puramente causal, y a partir de ello encontraron los criterios delimitadores
que eviten llegar al absurdo de responsabilidad a personas ajenas en el hecho
delictivo. Dentro de los tantos esbozos y propuestas que se hicieron destaco la TPR
de Frank, quien refiere que todas las condiciones son igualmente equivalentes para
el resultado, pero aquella condicion que ha sido practicada sin dolo, sin
conocimiento y sin libertad, no entra dentro de la causa, y en consecuencia rige una
TPR. En ese sentido, la responsabilidad regresa solo hasta quienes aportaron

dolosamente, conscientemente un hecho.

La prohibicibn regreso, surge entonces, como una teoria excluyente de la
participacion delictiva imprudente de quienes actuaron sin conocer que estaban

aportando un hecho en un hecho principal doloso.

Con el paso de los afos, la TPR tuvo una serie de cambios que explican el

contenido de la misma. No obstante, en la actualidad si cabe diferenciarlas en dos
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grandes grupos se encuentran las teorias subjetivas (con su maximo representante

Roxin) y las teorias objetivas (cuyo maximo representante es Jakobs).

Para Roxin, en los casos de actuacion cotidiana, si cualquier persona realiza un
acto de favorecimiento a un hecho ajeno, la Unica razén para que esa conducta
adquiera un caracter de complicidad en el hecho principal del autor, es que esa
conducta se realice de forma dolosa, en equivalente del dolo directo, pero si el

conocimiento es probable, equivalente al dolo eventual, el hecho es impune.

Una teoria como la de Roxin es sugerente, como todo su pensamiento, pero es
incorrecto por un sentido metodoldgico. La relevancia penal de una conducta no se
determina en lo subjetivo, sino en un sentido objetivo. El primer elemento a analizar
siempre es el tipo objetivo, si y solo si de comprobarse que esa conducta ha
superado el nivel del tipo objetivo recién se pasa el tipo subjetivo. Luego, como se
puede diferenciar si el actuante cotidiano tenia un conocimiento directo (doloso), si
tenia un conocimiento equivalente al del dolo eventual (no es doloso, sino impune).
Entonces, ¢como se puede diferenciar un hecho punible del no punible a partir del
dolo? Pues el dolo, sea directo o eventual, es punible. Este razonamiento no
convence. Mas aun cuando en de acuerdo con el Cédigo Penal peruano esta
exento de responsabilidad penal aquel que obra conforme al ejercicio de su
derecho, al cumplimiento de un cargo o deber; en otras palabras, quien obra de

acuerdo con su rol.

No es una causa de justificacion, sino una causa de atipicidad, alli donde la
conducta de manera natural refleja un obrar acorde a un &mbito de competencia, o
sea acorde a un cargo u oficio, es atipico. Con ello pasamos a la teoria subjetiva

de Jakobs.
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Para Jakobs, no es el conocimiento sino la semantica del contacto social, del
segmento parcial de la sociedad el que aportara el avance de valoracién para
decidir si estamos ante un hecho punible o no punible. Y si ese segmento parcial
de la sociedad ha evolucionado con una propia normatividad tendria que verse en
funcion de esa normatividad, por ejemplo, el sector pesquero, sector minero, entre
otros. Si desarrollan normas especiales que delimitan los ambitos de competencia
de los funcionarios publicos, por ejemplo, si la persona no se ha apartado de esos
limites conceptuales realiza un hecho atipico. Entonces, toda persona que al
ejercitar un rol cotidiano que no supera esa posicion juridica tiene garantizada su

atipicidad al regir una TPR.

En la TPR, en un sentido objetivo, esta basado en el concepto del rol. En este
ambito, el decir gue una conducta es atipica porque rige la TPR, estamos hablando
de que la conducta no reune los requisitos para ser considerado una participacion
punible. La conducta no es de complicidad ni de instigacidn, porque estamos ante
una conducta neutra, inocua, estandarizada, adecuada a una profesion, a un oficio,

estereotipada, entre otras tantas denominaciones que ha recibido.

En suma, nos encontramos ante el obrar acorde al rol. Todo aquel que obre
conforme al rol tiene garantizado no superar los limites del riesgo permitido, o en
palabras de Jakobs: Nadie responde por el puntual cumplimiento de una obligacién.
En otras palabras, quien no se aparta de su rol no tiene por qué responder
penalmente. De esta manera el rol fija una posicion o estatus juridico, es el criterio
nuclear de la imputacion tipica para diferenciar si estamos ante una conducta
punible por complicidad o conducta neutral. Si bien es un concepto que proviene

de la sociologia, el contenido que se le da no tiene esta naturaleza, sino juridico,
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es normativo, valorativo; porque gracias al rol se pueden diferenciar las esferas de

competencia.

El rol tiene tres caracteristicas nucleares: i) el rol trasciende a toda individualidad
facilitando contactos anonimos. li) el rol delimita los ambitos de competencia y
funciones, y iii) garantiza no responder por los conocimientos excedentes al rol: los

conocimientos especiales, o psiquicos no son punibles.

Uno de los casos mas conocidos o representativos en la jurisprudencia que alude
ala TPR, donde se recogieron los criterios de la teoria funcional del derecho penal
mediante la TPR. El primer caso paradigmatico en el Peru se publicé en el afio 2001
denominado “caso del taxista” (Recurso de Nulidad N° 4166-99-Lima) en el cual la
Corte Suprema absolvié al conductor porque las pruebas demostraron que no tenia
ninguna vinculacion con los ladrones, por lo que su conducta fue declarada neutra

por la TPR.

En el afio 2004 se le excluydé a un médico la imputacion de complicidad con el
terrorismo porque habia atendido a los heridos terroristas que se habrian
enfrentado al ejército. La Corte Suprema, mediante Recurso de Nulidad N° 1062-
2004-Lima, considerd que el médico no se habia apartado de la lex artis, a pesar
de conocer que los heridos tenian la condicion de terroristas, ya que antes del
conocimiento su conducta comunico una semantica de licitud conforme con el rol,

y la juridicidad.

Conforme a la moderna teoria de la imputacién objetiva, no se puede atribuir
objetivamente el resultado a quien con su accidon no ha creado ningun riesgo
juridicamente desaprobado, para el bien juridico. No deben dejarse de lado el

principio de confianza, la TPR y las conductas neutrales.
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Ahora bien, en atencidon a las cuestiones anteriores, es que en la practica forense
se plantean medios técnicos de defensa, tal es el caso de la EIA (art. 6 CPP), que
como se ha podido evidenciar de los casos expuestos, no se plantean de forma

adecuada ante los juzgados de investigacion preparatoria correspondiente.

Asi, en el examen de la EIA, han de tenerse en cuenta diversas reglas
jurisprudenciales definitivas y que fueron precisadas en la Casacion N° 617-2021,
Fundamento 8, “lo que indica que se deben respetar los hechos afirmados por la
fiscalia, no es posible que se cuestione actos de investigacion que no son
necesarios. Asimismo, se analiza los hechos relatados por la fiscalia en su

imputacioén, y lo importante es que exista una tipicidad objetiva y subjetiva”.

Dicho todo ello, de la revision de los casos expuestos, se puede advertir que todos
adolecen de error en su planteamiento. Asi, la EIA no procede por argumentos de
irresponsabilidad, inocencia o por falta de elementos de conviccion, debiéndose
tomar en cuenta el marco de imputacion penal que se encuentran establecidos y

desarrollados en el requerimiento acusatorio y su posterior aclaracién e integracion.

Con la puesta en vigor del Cédigo Procesal Penal los abogados litigantes y
operadores juridicos en general se formaron en derecho procesal penal y litigacion
oral, pero lo cierto es que pocas veces se han preguntado por el valor de la
dogmatica juridico penal. Pareciera entonces que los casos se ganaran con la
litigacion oral y la adversarialiedad, sin embargo, ello es una lectura incompleta. La

formacion del Cédigo Procesal Penal se agota solo en las técnicas de litigacion oral.

Hay que tomar en consideracion la diferencia que hay entre la regulacion penal y la
regulacion procesal penal. Evidentemente el proceso penal es la via o vehiculo a

través del cual va a circular un sistema para poder determinar si en un caso
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concreto existe responsabilidad penal por parte de una persona natural (o juridica).
Sin embargo, lo adecuado para efectos del desarrollo de un sistema penal propio
de un Estado de Derecho, es conjugar las herramientas del derecho procesal con
las del derecho penal, tomando en consideracion que el proceso penal es la via 0

camino de realizacion del derecho penal.

Ello contribuiria incluso a disminuir la carga procesal que adolece el sistema penal,
a través de un criterio basico como es la tipicidad a través de la determinacion de
si el hecho reune los elementos objetivos del tipo. De este modo se filtrarian las
denuncias que si ameritan investigacion. El Ministerio Publico tiene la potestad y el
deber de filtrar los casos desde su inicio para poder decidir si se inicia 0 no una

investigacion preliminar.

Si la causa se encuentra ya en etapa de investigacion preparatoria, el fiscal, la
defensa y/o el juez tendra que aplicar criterios de naturaleza dogmatica para
determinar si en verdad hay una imputacion cierta y especifica. Por ejemplo, con
relacion a las conductas neutrales, aquellas que forman parte del dia a dia se trata
de una cuestién que se debe de ver a través de una excepcion de improcedencia
de accion o con la sentencia. En la mayoria de los casos se asume que este asunto
se debe de ver con la sentencia correspondiente. Sin embargo, la discusion es de

puro derecho y no procesal.

En consecuencia, la dogmatica juridico penal es una herramienta esencial en la
formacion del derecho procesal penal. Un buen abogado litigante y magistrado
deben tener una adecuada formacién elemental con conceptos basicos de
dogmatica penal, a fin de evitar la realizacién de procesos penales por conductas

atipicas debido a la inaplicacion de criterios de derecho penal material.
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CONCLUSIONES

La TPR, también denominado como “prohibicién de retroceso”, es el nombre
que se emplea para expresar un principio de imputacion objetiva, de

relevante aplicacién dogmatica en el &mbito de la autoria y participacion.

. Cuando no sea posible imputar objetivamente el delito a una persona, por la
existencia de la TPR, el mismo por medio de su defensa técnica podra

promover la EIA, porgue el hecho denunciado no constituye delito.

Bajo este sentido, es posible fundamentar con éxito una EIA por TPR ante

el delito de patrocinio ilegal.

La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Republica ha fijado
los criterios que deben tomarse en consideracion cuando se trate de deducir
una EIA como medio técnico de defensa ante la imputacion de un delito por

parte del fiscal, como por ejemplo el delito de patrocinio ilegal.

. Se ha podido advertir de la practica forense, plasmada en los escritos anexos
(Casos 1 al 5), que no se cuenta con los conocimientos adecuados para
fundamentar de manera adecuada, conforme con los criterios
jurisprudencialmente establecidos, una EIA bajo los alcances de la
imputacion objetiva, de forma especifica la TPR en el delito de patrocinio

ilegal.
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6. En efecto, la EIA no procede por argumentos de irresponsabilidad, inocencia
o por falta de elementos de conviccion, sino que se debe tomar en cuenta
solo el marco de imputacién penal que se encuentran establecidos y

desarrollados en el requerimiento acusatorio.
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RECOMENDACION

La importancia de tener dominio en la aplicacion de la teoria de la imputacion
objetiva como teoria dogmatica de delimitacion y atribucion de responsabilidad
penal, radica en que, a través de su aplicacion en los casos concretos, se garantiza

una adecuada labor de contencién del sistema punitivo.

De la revision de los escritos presentados como evidencias, se pudo advertir que
abogados destinados a ejercer la defensa técnica no aplicaron correctamente la
teoria de la imputacion objetiva (en particular la figura de la TPR) a juzgar por los
argumentos esgrimidos en los referidos documentos. Por ello, se recomienda que
los abogados adquieran mayor formacion de cara a construir un mejor criterio y
andlisis al momento de plantear la EIA, de acuerdo con lo que establece la doctrina,
a fin de obtener buenos resultados, como son los perseguidos al plantear un medio

técnico de defensa como la EIA.
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