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Resumen

La tesis propuso -en el contexto del proceso penal- la aplicacién del enfoque
sistémico en la investigacion preparatoria, construyo una tipologia de dos enfoques
-i) el enfoque sistémico y) el enfoque intuitivo o por conviccion-, verificO en campo
cémo se desarrollaron estos enfoques y planteo, los fundamentos, caracteristicas
y condiciones de aplicacién del enfoque sistémico. Es decir, se buscé una pauta
tedrica a la investigacion preparatoria para mejorar su efectividad en el proceso
penal, lo que implicé analizar la mirada intima y personalisima del fiscal y sintetizar
la funcionalidad de los actos de investigacion -seccion teérica de la produccion de
la prueba-. Para ello, el trabajo se basé en el analisis de fuentes, bibliogréaficas,
normativas, doctrinales y de opinién referidas a la teoria de sistemas -enfoque
sistémico- y el proceso penal -investigacion preparatoria-, ademas realizd una
breve verificacion en el campo sobre el empleo de esta tipologia de enfoques, labor
gue comprometié un global de 24 meses. Al termino de esta tesis, el resultado mas
relevante se centra en la comprension de la funcidén y estructura de la investigacion
preparatoria dentro del sistema penal cuyo conocimiento concluye al proponer la
averiguacion de la verdad a través de una pauta “libre y sistémica”, traducida en
actos de investigacion fiscal que incluya una tematica tripartita -elementos
dogmaticos del delito, el objeto de la prueba y el rol fiscal-, rutas de conexién con

el sistema penal.

Palabras claves: Enfoque, sistémico, intuitivo, investigacion preparatoria.



Abstract

The thesis proposed in the context of criminal proceedings- the application of the
systemic approach in preparatory research, | build a typology of two approaches -)
the systemic approach and) the intuitive approach or by conviction-, verified in the
field how these approaches were developed and | raise, ios foundations,
characteristics and conditions of application of the systemic approach. In other
words, a theoretical guideline to the preparatory investigation was sought to improve
its effectiveness in the criminal process, which implied analyzing the intimate and
very personal look of the prosecutor and synthesizing the functionality of the
investigation acts -theoretical section of the production of the evidence - For this,
the work was based on the analysis of sources, bibliographic, normative, doctrinal
and opinion referred to the theory of systems -systemic approach- and the criminal
process -preparatory investigation-, also carried out a brief verification in the field
on the use of this typology of approaches, work that committed a global of 24
months. At the end of this thesis, the most relevant result focuses on the
understanding of the function and structure of the preparatory investigation within
the penal system, the knowledge of which concludes by proposing the investigation
of the truth through a "free and systemic guideline, translated into acts of tax
investigation that include a tripartite theme, dogmatic elements of the crime, the
object of the evidence and the prosecutor's role, routes of connection with the

criminal system.

Keywords. Approach, systemic, intuitive, preparatory investigationl
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Introduccion

En el Peru se aplica progresivamente hace 14 afos el DL 957-2004, que estructura
normativamente el Nuevo Modelo Procesal Penal, fuente normativa que encuentra
en la investigacion del delito -primera etapa del proceso penal-, una regulacion
apegada a la conviccion del operador fiscal -proclive a la intuicion, punto de partida
de una generalizacion inapropiada y motivo de innovacién teérica que mientras sea
mirada con el lente de la conviccidn persistiran practicas defectuosas de la
investigacion y repercutiran en la tutela jurisdiccional. Esta investigacion por tanto
trata de un problema tedrico de consecuencias practicas, cuya relevancia radica en
sentar las bases de una pauta teorica sistémica destinada a la actividad probatoria
especificamente a la produccién de los actos de investigacion.

La tesis propone en el contexto del proceso penal la aplicacion del enfoque
sistémico en la investigacion preparatoria, construye una tipologia de dos enfoques
-i) el enfoque sistémico y) el enfoque intuitivo o por conviccion-, verifica en campo
cémo se desarrollaron estos enfoques y plantea los fundamentos, caracteristicas y
condiciones de aplicacién del enfoque sistémico, destinado a explicar y comprender

la funcion y estructura de la investigacion preparatoria dentro del sistema penal.

Con esa finalidad, la tesis adopté predominantemente un desarrollo de tipo teérico
dogmatico, aplicando el estudio del derecho en abstracto (los objetivos no se
perciben sensorialmente), la finalidad propositiva de esta investigacion juridica fue
la reconstruccién del nucleo teorético de un segmento del derecho procesal penal
-investigacion delictual y proceso penal-, teniendo que el método de investigacion
fue sistematico, hizo referencia a la construccion de la teoria, basada en los datos
empiricos que la sustentan, siguiendo los procedimientos de andlisis. Esta
formulacion tedrica, se consolida, descubre, desarrolla por la recogida de datos y
su analisis correspondiente, relacionados con ese fenébmeno, en esta investigacion
se toma como fuente a los propios operadores fiscales y se estudio en profundidad

un caso penal, destinado a verificar la tipologia de enfoque empleado.
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De este modo la investigacion transité por cuatro capitulos claramente definidos, el
primero que comprende el planteamiento del estudio, problematiza el objeto de
investigacion y resefla los antecedentes relacionados al tema; el segundo
desarrolla el marco tedrico y compila los enfoques aplicables distinguiéndose dos
grupos, i) enfoque sistémico — resalta la funcién y estructura de la investigacion en
relacion al sistema procesal penal, interactia la dogmatica penal aplicada, criterios
de imputacién objetiva, dominio del hecho e infraccion del deber, abarca también
el objeto de la prueba, la imputacién, punibilidad, responsabilidad civil derivada del
delito y rol normativo del Fiscal —y ii) enfoque asistémico, intuitivo o de conviccion
producto de un desajuste normativo y una visiéon tradicional del operador afianzado
por un pensamiento sin orden metodoldgico, sin perspectiva funcional y colmado
de sesgo causal-naturalista. El tercer capitulo comprende la verificaciébn empirica y
breve en campo recabando intencionalmente de una poblacion pequefia de
operadores fiscales sus testimonios técnicos via entrevista y el uso de instrumento
de revision documental de carpeta fiscal, con el propdsito de establecer el tipo de
enfoque empleado por el fiscal penal en la practica, ambos instrumentos destinados
a graficar una realidad concreta. Finalmente, en el cuarto capitulo se establece los
fundamentos, caracteristicas y condiciones de aplicacién del enfoque sistematico

en la investigacion preparatoria.
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Capitulo |
Planteamiento del Estudio

1.1. Formulacion del Problema
El Estado Peruano segun su sistema constitucional, porta un catalogo de
deberes generales y especiales con el ciudadano, dichos deberes se
estructuran segun la tipologia de los derechos, asi cuando se trate de un
derecho civil, la obligacion sera negativa, cuando se trate de un derecho social
la obligacion sera positiva y cuando se trate de un derecho de la solidaridad,
la obligacién cobrara una manifestacion mixta. Por ejemplo, refiriendo
especificamente a los derechos sociales, educacion, salud, seguridad social,
trabajo, la vigencia no se colma con la declaracion literal del derecho sino con
el despliegue de una actuacion positiva del Estado, que genere todo un
sistema complejo —estructural y funcional- de normas, intervencion de actores
y medios fisicos, que habilite el ejercicio por cada derecho, es decir dentro de
este sistema constitucional adoptado por el Estado, nacen diversos sistemas
por orden tematico de derechos, sistema educativo, sistema de salud, sistema
de justicia entre otros cuya interaccion mantiene en vida al Estado y la

sociedad.

Precisamente al explicar el sistema de justicia se advierte también la légica
bidireccional de los derechos y deberes, conforme el articulo 2° y el articulo
44° de la Constitucion, mientras el primero traza el “derecho fundamental al
libre desarrollo y bienestar de las personas”, el segundo impone el deber al
Estado, de “promover el bienestar a través de la justicia”, por ello cuando en
la realidad una persona mata a otra el derecho de bienestar individual se
rompe activando una alarma social, que empuja al Estado tutelar el derecho
y permitir el acceso a la justicia o como lo dijera Ribotta (2012) “la necesidad
juridica de la poblacion para la efectiva realizacion de sus derechos” (p.27).

Bajo los términos del ejemplo anterior, la causacion de la muerte, activa una

cadena de sistemas estratificados y conectados, sistema de justicia, sistema
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de justicia penal, sistema sustancial penal, sistema procesal penal y sistema
de ejecucion penal; los cuales confluyen en el instituto juridico denominado
“proceso penal peruano” que no es otra cosa sino el método oficial de gestion
del conflicto penal, que de hecho tiene una funcion principal y colateral como
lo afirma Garcia (2019) la averiguacion de la verdad -superar un estado de
incertidumbre- esclarecimiento del conflicto, la proteccién del inocente, la
sancion del culpable, la reparacion de la victima y la debida aplicacion de la
norma penal sustancial” (pp-1-24), funciones que armonizan con la estructura
del proceso que el Estado adoptd; quedando claro que el proceso penal es el
estrato inferior de varios sistemas, goza de una estructura y funcién que

responde a dichos sistemas.

Ahora bien el proceso penal, regulado por el Decreto Legislativo N° 957-2004,
es un proceso de corte garantista, de disefio cognoscitivo, regido por el
principio procesal “no hay juicio sin acusacién” y “no hay acusacion sin
prueba”, maximas que se originaron en la “Teoria del Garantismo Penal” del
profesor Ferrajoli (1989) del sistema Eurocontinental y que ha sido replicado
en el Peru; gracias a estos principios garantistas el proceso penal adopto
secuencias, estaciones, escalones o niveles de adquisicion de conocimiento
y que estructuran al proceso por etapas tal como lo regula la Secciéon I, 1l y 1lI
del Libro Tercero del DL 957— y que ademas jurisprudencialmente la
Sentencia Casatoria N°1-2017/C1J-433, equiparé dichas etapas del proceso
con niveles de sospecha, siendo por tanto el denominador comun en la
doctrina, la norma y la jurisprudencia el reconocimiento del proceso penal

COMO un proceso cognitivo.

Entonces si un ciudadano es hallado responsable por la muerte de una
persona, se infiere que el proceso determind la verdad y transité por tres fases
del conocimiento i) prueba, ii) acusacion vy iii) juicio. Hasta aqui pareciera
armonica la descripcién, sin embargo, los niveles del conocimiento ocultan un
problema generalizado, constitutivo de una oportunidad para innovar en un
punto teorico que la teoria del garantismo, la norma procesal ni la

jurisprudencia lo aborda y se refiere al eslabon previo a la prueba, quiere decir
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si la prueba es eslabdn de la acusacioén y la acusacion del juicio, ¢ cuél es el
eslabon previo la prueba? Aun cuando parece una obviedad, porque la prueba
no cae del cielo, si no que no es consecuencia de los actos de la investigacion
preparatoria, entonces ¢ Como debe responder la investigacion a esta cadena
garantista, serd acaso la libertad, la conviccion o la razén la pauta de la

investigacion?

Esto tiene que ver con un primer factor que es la insuficiencia tedrica daga a
la “produccion de la prueba” pues al comparar los tres eslabones del
garantismo “prueba, acusacidén y juicio”, con la teoria de la “actividad
probatoria” que explica Talavera (2017, p.159) se puede asociar “prueba a
produccion de la prueba, “acusacion a ofrecimiento de la prueba” y “juicio a
valoracién de la prueba”; donde notoriamente la corriente doctrinaria dedica
su atenciéon mayoritaria a los temas de admision y valoracion de la prueba
gue son el segundo y tercer eslabén de la actividad probatoria, tratados bajo
el punto de vista racional de la decision judicial; dejando sobreentendida o a
la deriva la produccion de la prueba -primer eslabon de la actividad probatoria-
; problema capital pues, si la “admisiéon como la valoracion de la prueba” son
decisiones a cargo del Juez, la “produccion de la prueba” lo es a la “decision
fiscal” no siendo logico qué se exija racionalidad al juez e intuicién al fiscal,
cuando la funcién de este Ultimo es cimentadora del proceso y de toda la
actividad probatoria, es decir ¢ es valido tratar a la investigacion preparatoria
bajo la conviccién (intuicion) y el juicio con la razon? Gonzalez Lagier (2020),
refiere que “tanto la razoén como la intuicion son dos caminos para descubrir

la verdad pero sus precios y consecuencias son distintas” (p.102).

Un segundo, factor problematico, tiene origen en el desajuste normativo
presentado entre el articulo 5° de la Ley Organica del Ministerio Publico, los
articulos 321° y 253° del Cddigo Procesal Penal, el primer dispositivo faculta
al operador fiscal “investiga bajo su criterio objetivo”, el segundo refiere la
obligacion de “recabar elementos de conviccion” y el tercero el deber de
“averiguar la verdad”; es decir se puede inferir validamente qué la

averiguacion de la verdad puede tomar dos caminos el primero regido por un
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criterio objetivo o el segundo regido por un criterio de conviccion, sin embargo
verificado que en 29 momentos el término “elementos de conviccion” es
mencionado en el Cddigo Procesal Penal, se infiere que el camino pensado
por el legislador para la averiguacion de la verdad es bajo un criterio de
conviccién, que al ser una opcion insegura, subjetiva, personalisima de sentir
y de corazonadas no asegura una averiguacion técnica, objetiva, seria ni
sistémica de la verdad, puede responder a los fines del proceso pero no por
un acto racional sino casual, o que es incompatible con el sistema garantista
gue el modelo procesal adoptd. Cabe sefalar, si bien el operador fiscal goza
de libertad probatoria para obtener la prueba, estd no puede encontrarse
sujeta en la conviccion pues es un exceso de la libertad que causa
desconexion con el sistema, queda en evidencia que la investigacion
preparatoria a diferencia del juicio no cuenta con una pauta objetiva o
sistemética clara, ya que en juicio la libre valoracion a cargo del juez, tiene un
estandar minimo que evita caer en la intima conviccién, articulo 158° del

Caodigo Procesal Penal.

De igual modo, factor ligado a esta corriente de conviccién que atraviesa la
investigacion preparatoria se evidencia en la reitera reglamentacion que la
Fiscalia de la Nacion del Peru ha creado directa y colaborativamente, en linea
de los ultimos 15 afios, destacando entre diversas resoluciones y directivas,
tres especificas: i) Manual para el desarrollo del plan de investigacion fiscal
(2012), Manual de la investigacion preparatoria en el proceso comun (2012),
y mas recientemente el Decreto Supremo N°10-2018, Protocolo de actuacion
interinstitucional de caracter sistémico y transversal para la aplicacion del
Caddigo Procesal Penal, dispositivos que muestran la intencion institucional de
fijar una pauta de actuacion fiscal -valido y legitimo- pero que sin embargo sus
contenidos son contradictorios alientan la conviccion de los actos fiscales y a
su vez tasan determinadas diligencias, en ambos casos inapropiado, ritualiza
el proceso cognitivo y reduce la funcién, incluso hasta confunde la actividad
probatoria, tal como en el Manual de Investigacion 2012 en su pagina 47 que
equipara “ubicacion y preservacion de la prueba”’ con “valoracion de la

prueba”, dos temas distintos a cargo de dos actores distintos, pero que a decir
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del manual seria lo mismo, siendo claro que el problema de los actos de

investigacion por conviccion se fortalecen con estos manuales.

Este criterio de conviccion tolerado por la doctrina, la norma y la posicion
institucional del Ministerio Publico, repercute negativamente en la gestion
eficiente de los casos penales, véase que las estadisticas del Ministerio
Puablico (MP, 2019) contenidas en el Boletin Estadistico Marzo de 2019 y del
Poder Judicial (PJ, 2015) sefalada en el lll Informe Estadistico Nacional 2015,
se resumen referencialmente del modo siguiente: i) Segun la estadistica del
Poder Judicial, para diciembre del afio 2015 mostré que el 54.87% del total
de la carga ingresada por el Ministerio Publico fue sobreseida por motivo de
que los casos promovidos nunca constituyeron delito, mientras que el
Ministerio Publico para el mes de marzo 2019 tuvo una carga ingresada de
309,654, es decir si el porcentaje de sobreseimiento persistié en el afio 2019
se habran archivado 154 827 casos cual sera el porcentaje en la actualidad a
nivel nacional. Si bien estos datos no guardan correspondencia con los afos,
es una referencia para establecer que el sistema penal dedica la mitad de su
tiempo, inversidbn de gasto logisticos y profesional en la tramitacién e
investigacion de casos que no tienen proyeccion de éxito y futuro y donde
oper6 simplemente un juego de expectativas de tutela para las partes. Si esta
relacion cualitativa de datos referenciales tomados sin mayor rigor académico
pueden parecer preocupantes otra informacién esta vez de caréacter local
correspondiente al Juzgado de Investigacion Preparatoria de Concepcion
(JIPC, 2019) -Hitos Estadisticos 2019- muestran que a diciembre del afio 2019
que el 41.99% de las causas llevadas a etapa intermedia fueron sobreseidas
es decir la casi la mitad de casos formalizados no pasaron a juicio por motivo
vinculado con que el hecho no constituia delito, de lo que se infiere en lineas
generales que la predominancia de la conviccion -intuicidon- impide
planeamientos estratégicos, racionales, objetivos y filtrar casos penales fictos,
que tras un largo camino se archivan en perjuicio del ciudadano y también del
Estado.
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Diversas investigaciones que anteceden a la presente reafirman la ligazén
moderada pero indefectible de la investigacion con el proceso por ejemplo la
investigacion de Isaga (2017) por la Universidad de Huanuco establecio la
importancia cualitativa de la investigacion preparatoria, respecto de la
reconstrucciéon del conocimiento delictual en materia de corrupcion; por su
parte Rodriguez (2017) remitiéndose al distrito Judicial de Huaura, planteé la
vinculacion del paso entre la investigacion y la acusacion; Nacion (2017)
concluye que la imputacion seria depende del previo desarrollo de una
investigacion técnico juridica, no es posible desconectar la imputacion sin la
planificacién de la investigacion. A nivel internacional CONICIT-Chile (2017)
organo de investigacion adscrito al Ministerio de Justicia, establece que la
investigacion es la cimentacion del proceso la investigacion debe amalgamar
la norma penal y la norma procesal con miras a promover el adecuado
esclarecimiento de un hecho penal la aplicacion de estas normas no tendra

finalidad y no guardar relevancia para el Estado.

Igualmente en la jurisprudencia nacional, la reciente sentencia del 30 de
agosto de 2020 Casacion N°36-2019 reafirma que la verdad es resultado del
conocimiento, reconociendo que el proceso penal es un método de regulacion
juridica destinado a conocer la verdad donde la busqueda de esta, se
construye a partir de la sospecha a través de la investigacion marco que para
reafirma la importancia de redescubrir el sentido cognitivo del proceso penal,
también la sentencia del 4 de marzo de 2019 Casacion N° 438-2017, recuerda
que la libertad probatoria engarza la obtencion de la prueba y la valoracion de
la prueba; otra jurisprudencia del 11 de octubre del 2018 Casacién N° 528-
2018 sefiala que las diligencias preliminares deben ser interpretadas de modo
sisttmico pues los actos de investigacion no deben sujetarse a
temporalidades sino a la busqueda de una decision del operador fiscal. Se
advierte que estas jurisprudencias caminan en la linea de reconocer la verdad
como fin del proceso pero no se establece las condiciones o requisitos para
construir la verdad desde el plano de la investigacion al juicio. No obstante en
el plano convencional el caso Fermin Ramirez contra Guatemala precis6 que

los Estados tienen la libertad de decidir qué sistema procesal penal eligen
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pero su adopcién no debe variar bajo el respeto de las garantias establecidas
por la convencion coloca a la calificacion juridica de los hechos como una
obligacion ineludible del Estado responsable la investigacion penal
precisando ademas entre las obligaciones convencionales la verificacién
cuidadosa y efectiva de la existencia de una conducta delictiva, lo que en
resumen se perfila como un requisito del enfoque sistémico que en el ambito
nacional se ha considerado de modo superficial, del mismo modo en el caso
Barreto Leiva contra Venezuela se reproduce la importancia del desarrollo
eficiente de las investigaciones penales, mencion tecnica sin desarrollo que
encuentra conexidad con el enfoque sistémico que se plantea en la presente.
En la misma linea, el Sistema Regional Europeo a través del Tribunal Europeo
reitera qué los Estados en general deben proteger el derecho ciudadano a
una investigacion efectiva que impone una actuacion de las autoridades
destinadas a conceder el acceso de la justicia. La investigacion efectiva es el
punto de partida de la tutela jurisdiccional y el derecho a obtener una
sentencia. Este angulo desde el que se que explica el valor de la investigacion
es compatible con el enfoque sistémico pues recae en lo mismo, derecho del

ciudadano y deber del Estado.

A todo esto, la pretension de esta investigacion se orienta a modificar la
mirada del operador fiscal respecto de la investigacion, es decir a
comprenderla y explicarla desde un plano racional coherente con el sistema
penal y alejada de la conviccion o intuicion, de modo que preserve una
investigacion libre pero sujeta a una pauta sistematica donde confluyan la
norma sistémica procesal -objeto de la prueba—, sistémico sustancial -
elementos dogmaticos del delito— y el rol del fiscal; para ello se pretender
utilizar dos instrumentos el andlisis y la sintesis, el primero corresponde a un
paradigma de caracter simple que lleva a descomponer la investigacion
preparatoria en sus partes y determinar la funciéon de cada uno lo segundo de
caracter sintético que acoge el paradigma de la complejidad y mira no al
interior de la investigacion preparatoria como lo hace el analisis, sino fuera de

ésta para establecer su funcion como componente de un sistema mas grande.

20



1.2.

La investigacion preparatoria debe ser entendida como el primer escalén de

un método destinado a determinar la verdad.

Definitivamente, la propuesta tedrica, lanzada en este documento, traera
beneficios en el proceso cultural de aprendizaje de la reforma procesal penal,
Decreto Legislativo 957, que a pesar de haber transcurrido 17 afios de la
vigencia, 15 de su inicio progresivo y 6 afios de sus aplicacion en Junin, se
verifican actuaciones procesales torcidas del operador fiscal que merecen
encarrilarse enfocando el sistema y no privilegiando el convencimiento
personalisimo de cada quien, por lo que en este proceso cultural de
aprendizaje de la reforma el principal favorecido en el tiempo es el ciudadanos

portador del derecho a la tutela jurisdiccional.

1.1.1. Problemageneral.

¢, Como aplicar el enfoque sistémico en la investigacion preparatoria?

1.1.2. Problema especifico.
¢, Cuales son los enfoques que se emplean en la investigacion

preparatoria?

1.1.3. Problema especifico.
¢, De gué manera se desarrollan los enfoques en las investigaciones

preparatorias en la fiscalia penal de Concepcion?

1.1.4. Problema especifico.
¢ En qué consisten los fundamentos, caracteristicas y condiciones de

aplicacién del enfoque sistémico en la investigacion preparatoria?

Justificacion del estudio

1.2.1. Justificacion Teobrica.
Esta investigacion es necesaria para contribuir con una seccion de la
teoria de la produccién de la prueba, bajo una pauta “libre y sistémica”

como condicion de la investigacion preparatoria.
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1.3.

1.2.2. Justificacién juridica.
Esta investigacion es necesaria para establecer un criterio racional de
interaccion de tres tematicas normativas, las normas que desarrollan
los elementos del delito, el objeto de la pruebay el rol fiscal-, rutas de

conexion con el sistema penal.

1.2.3. Justificacidn practica.
Esta investigacion es necesaria para impedir la normalizacién de la
conviccion -intuicion- en la investigacion fiscal, asi permitir
planeamientos estratégicos, racionales, objetivos y sistémicos en los

casos de tramitacion diaria.

1.2.4. Justificacion de relevancia social.
Coopera con el proceso cultural de aprendizaje de la reforma procesal
con el principal favorecido el ciudadano portador del derecho a la

tutela jurisdiccional.

Antecedentes relacionados con el tema

En lo que respecta a los antecedentes de la investigacion, efectuado la
basqueda en los repositorios de las universidades que concentra la region
Junin, no se logré6 encontrar antecedente con relacion al tema de
investigacion, por lo que se tuvo que recurrir a los registros del ambito
nacional teniendo lo siguiente:

- Rodriguez (2017) elaboré la investigacion denominada “La investigacion
preparatoria y la acusacion fiscal en el distrito judicial de Huaura — Huacho,
20157, investigacion basica correlacional, publicada a través de la Escuela de
Post Grado de la Universidad Cesar Vallejo de Lima Norte. Huacho,
coligiéndose los siguientes objetivos: Determinar la relacion que existe entre
la investigacion preparatoria y la acusacion fiscal en el distrito judicial de
Huaura - Huacho 2015. Establecer la relacion entre denuncia y acusacion
fiscal en el distrito judicial de Huaura- Huacho, 2015. Conocer la relacién entre
diligencias y acusacion fiscal en el distrito judicial de Huaura- Huacho, 2015.

Explicar la relacidon entre actos especiales y acusacion fiscal en el distrito
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judicial de Huaura- Huacho, 2015. Determinar la relacién entre conclusion de
la investigacion y acusacion fiscal en el distrito judicial de Huaura- Huacho,
2015. Demostrar la relacion entre control de plazos y acusacion fiscal en el
distrito judicial de Huaura- Huacho, 2015. Para este objeto se emple6é una
poblaciéon de 120 abogados del Colegio de Abogados de Huaura, siendo el
disefio, no experimental transversal, con las siguientes conclusiones: 1) A
través de los resultados obtenidos se observa que la variable investigacion
preparatoria y la variable acusacion fiscal en el distrito judicial de Huaura
Huacho, 2015, si tienen relacion significativa moderada. Determinada por el
Rho Spearman 0,442 frente al (grado de significacion estadistica) p < 0,000.
2) De los resultados obtenidos se determina que existe correlacion moderada
significativa entre denuncia y acusacion fiscal en el distrito judicial de Huaura
Huacho, 2015. Determinada por el Rho Spearman 0,431 frente al (grado de
significacion estadistica) p < 0,000). 3) Se determind que existe correlacion
baja entre diligencia y acusacion fiscal en el distrito judicial de Huaura-
Huacho, 2015, mediante el coeficiente de correlaciéon Rho de Spearman 0,303
y frente al (grado de significacion estadistica) p < ,001. 4) Se obtuvo a traves
del coeficiente de correlacién Rho de Spearman que existe relacion baja entre
actos especiales y acusacion fiscal en el distrito judicial de Huaura- Huacho,
2015. Determinada por el Rho Spearman 0,282 y frente al (grado de
significacion estadistica) p <0,002). 5) A través de los resultados obtenidos se
concluye que existe relacion baja entre la conclusion de la investigacion y
acusacion fiscal en el distrito judicial de Huaura- Huacho, 2015. Determinada
por el Rho Spearman 0,231 y frente al (grado de significacion estadistica) p
<0,011. 73. 6) Existe una correlacién baja entre control de plazos y acusacion
fiscal en el distrito judicial de Huaura- Huacho, 2015, determinada por el Rho
Spearman 0,213y frente al (grado de significacion estadistica) p < 0,019).

- Pozo (2015) elabord la investigacion denominada “Vulneracion a la tutela
procesal efectiva en la investigacion fiscal en los delitos comunes en la sala
penal liquidadora de la Corte Superior de Justicia de Huanuco -
20147, investigacion de tipo béasica aplicada - factual - transversal, publicada
a través de la Escuela de Post Grado Universidad Nacional “Hermilio

Valdizan”, coligiéndose los siguientes objetivos: Determinar las causas de la
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deficiente investigacion de los representantes del Ministerio Publico en los
delitos comunes que ocasiona la vulneracion al derecho de tutela procesal
efectiva en la Sala Penal Liquidadora de la Corte Superior de Justicia de
Huanuco — 2014. Identificar la deficiente investigacion del delito que vulnera
el derecho fundamental a la tutela procesal efectiva. Establecer si la no
aplicacion de los mecanismos alternativos al conflicto ocasiona la vulneracién
al derecho de tutela procesal efectiva en la Sala Penal Liquidadora de la Corte
Superior de Justicia de Huanuco. Establecer si resulta innecesario investigar
un hecho cuando no se tenga un prondstico positivo en el resultado. Para este
proposito se empled una poblacion de 170 expedientes relacionados al tema
de investigacion, correspondiente al afio 2014 de la Sala Penal Liquidadora
de la Corte Superior de Justicia de Huanuco y 50 Abogados Litigantes en la
Provincia de Huanuco especialistas en materia Penal, siendo el disefio,
descriptivo simple con las siguientes conclusiones: 1) El Ministerio Publico
vulnera el derecho a la tutela procesal efectiva, ciertamente la justicia de la
decision o la correccion juridica de la actuacion o interpretacion llevada a cabo
por los 6rganos judiciales comunes, pues no existe un derecho al acierto. Y
tampoco aseguran la satisfaccion de la pretension de ninguna de las partes
del proceso. 2) Si garantiza el derecho a la tutela efectiva, expresado precepto
es el derecho a que las pretensiones se desenvuelvan y conozcan en el
proceso establecido al efecto, con observancia de las garantias que permitan
el derecho de defensa, y a que finalice con una resolucion fundada en
Derecho, la cual podra ser favorable o adversa a las pretensiones ejercitadas.
3) La tutela de derecho efectiva es un derecho fundamental consagrado al
mas alto nivel normativo de nuestra Constitucion, el cual sefiala expresamente
gue todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los
jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin
gue, en ningun caso, pueda producirse indefension. 4) El derecho a acceder
a los Tribunales para solicitar la tutela de un derecho subjetivo o de un interés
legitimo como el derecho a obtener una resolucién fundada en derecho. 5)
Sin embargo, el objeto de esta entrada es poner de relieve importantes
defectos de los que adolecen, por desgracia y con no poca frecuencia,

numerosos pronunciamientos judiciales con los que nos encontramos cada
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dia: 143 i) falta de motivacion; ii) vulneracion de la legalidad; e iii)
interpretaciones impropias y caprichosas de la ley. 6) La motivacion de las
sentencias, ésta es una obligacién que la Constitucion impone a los 6rganos
judiciales de suerte que no vale con el mero fallo declarandose su voluntad
en un sentido u otro sino que habra de ser la consecuencia de una exégesis
racional del ordenamiento y no fruto de la irracionalidad. De no ser asi y
prescindir el Juez del estudio y andlisis de contenido juridico podra llegarse a
una conclusion irracional o, sencillamente, absurda. 7) La tutela de derecho
efectiva supone tanto el derecho de acceso a los 6rganos de justicia como la
eficacia de lo decidido en la sentencia, es decir, una concepcién garantista y
tutelar que encierra todo lo concerniente al derecho de accion frente al poder
deber de la jurisdiccién. 8) Es valido concluir que la tutela de derecho efectiva
es un derecho fundamental, inherentes a la dignidad humana y que
representan el valor supremo que justifica la existencia del Estado y sus
objetivos, constituyendo el fundamento esencial de todos los derechos que
con calidad de fundamentales habilita el ordenamiento, sin el cual el Estado
adoleceria de legitimidad y los derechos carecerian de un adecuado soporte

direccional.

- Nacion (2017) elaboré la investigacion denominada “Vulneracién al principio
de imputacion necesaria en la investigacion preparatoria, en el Distrito Judicial
de Huanuco, afio 2013-2014”, investigacion de tipo aplicada - factual -
transversal, publicada a través de la Escuela de Post Grado de la Universidad
de Huanuco”, coligiéndose los siguientes objetivos: Determinar las
consecuencias de la Vulneracién al Principio de Imputacién Necesaria en la
Investigacion Preparatoria, en el Distrito Judicial de Huanuco, Afio 2013-2014.
Precisar en qué medida las imputaciones infundadas atentan contra el debido
proceso y el derecho de defensa del imputado. Establecer si el gran nimero
de casos archivados guarda relacion con la inaplicacion del Principio de
Imputacion Necesaria. Explicar por qué al sobreseer un caso por insuficiencia
probatoria o al realizar una imputacion infundada se esta generando la
impunidad del procesado. El disefio que corresponde a esta investigacion es

descriptivo explicativo, con las siguientes conclusiones: 1 El llamado principio
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de imputacion penal suficiente, o también llamado por otros autores como
principio de imputacion necesaria, imputacidn concreta, resulta ser una
garantia dentro del proceso penal, de precisamente tiene fundamento legal
en nuestra carta magna y se encuentra vinculado con el importantisimo
principio de legalidad y el respetado derecho a la defensa de todo imputado y
esto, los titulares del ejercicio de la accidn penal deben respetar
mesuradamente. 2. La imputacion de una conducta es aquello que es un
requisito esencial, mediante el cual se dirige todo objeto de una investigacion
en sede fiscal. El objeto de un proceso se define por una imputacion, mientras
gue el objeto de todo debate resulta siendo la oposicion. Una imputacién que
92 pueda realizar el representante del Ministerio Publico teniendo mayor
cautela en aquellos casos complejos, lo deberia realizar considerando esas
proposiciones de hechos, qué vinculadas con proposiciones juridicas,
resultan Gtiles y muy conducentes, consiguiendo lo que se habria planteado
en su teoria del caso y solamente acopiar elementos facticos en cantidad que
no revisten mayor vinculacion con proposiciones juridicas planteadas. 3. La
imputacién suficiente es definida y consagrada posibilitando todo ejercicio
material del derecho a la defensa del imputado. Si en caso se vulneraria, se
lesionaria también el derecho a la defensa y al ser plasmadas en una
disposicion que formaliza y declara continuar con la investigacion
preparatoria, éstas deben ser estar especificadas, cosa que no vulnerara una
debida motivacion de dichas disposiciones fiscales, respetando la tipicidad de
todo hecho y que no acarrearia vulnerar también otro principio, como es de le
legalidad. 4. La imputacién desde la dptica del imputado vendria a ser ese
nacleo del derecho a la defensa que la constitucion, los tratados
internacionales le consagran en el desarrollo de todo proceso penal. La
Fiscalia debe observar el cumplimiento de una imputacion suficiente desde
las primeras diligencias -la toma de la declaracion del imputado — en cada del
proceso penal, reconociendo su vital aplicacion hasta el Juicio Oral
conociendo su importancia como objeto de debate. Aquellos derechos o esas
garantias que se vulneran ante el no cumplimiento de esa garantia de
imputacion penal concreta o imputacién necesaria, siendo estas garantias: el

derecho 93 a la defensa, el proceso debido, el de legalidad. 5. La Imputacion
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suficiente debe observancia durante toda la investigacion fiscal. La
disposicién que declara Formalizar y Continuar una Investigacion Preparatoria
necesariamente debe reunir algunos requisitos facticos, juridicos y
lingliisticos mencionados en las diferentes sentencias del maximo Tribunal
Constitucional. Pues son criterios de obligatoria aplicaciéon, por parte de los
representantes del Ministerio Publico antes de formular alguna imputacion,
siendo estos requisitos: la Individualizacion de hechos, consiguientemente la
Individualizacion Juridica - diferenciando cual es el titulo de Imputacion, ya
sea como autor, participe y/o complicidad. 6. La Tutela Jurisdiccional de
Derechos es un mecanismo adecuado para en toda audiencia cuestionar
preliminarmente la imputacion mal formulada y contenida en una Disposicion

que declara Formalizar y Continuar Investigacion Preparatoria.

- lzaga (2017) elaboré la investigacion denominada “Importancia de la
investigacion preparatoria en los delitos de corrupcion de funcionarios en el
nuevo codigo procesal penal”’. Investigacion de tipo expos facto o
retrospectivo publicada a través de la Escuela de post grado de la Universidad
Inca Garcilaso de la Vega de Lima. El objetivo general del trabajo de
investigaciéon fue demostrar si la importancia que tiene la investigacion
preparatoria incide en los delitos de corrupcion de funcionarios en el Nuevo
Cddigo Procesal Penal. Conclusiones : 1) Los datos obtenidos como producto
del estudio permiti6 determinar que la recoleccién de los elementos que
prueban los cargos que se le imputan al inculpado, demuestran
significativamente la existencia de pacto que quiebra la imparcialidad del
funcionario publico.2) Los datos obtenidos y posteriormente puestos a prueba
permitieron determinar que la necesidad de apoyo técnico profesional en la
determinacién del hecho delictivo, ayuda significativamente a demostrar la
participacion de los sujetos activos del ilicito penal utilizando recursos del
Estado. 3) Los datos obtenidos permitieron establecer que los indicios
razonables en la formulacion de la acusacion fiscal, ayudan significativamente
a demostrar que se promueven actos de corrupcién interna en la institucion.
4) Se ha establecido que la coherencia en la acusacion del Fiscal, demuestra

significativamente el nivel de coaccion a los funcionarios publicos. 5) Los
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datos obtenidos y posteriormente contrastados permitieron determinar que la
existencia de suficientes elementos de conviccion que fundamentan y
promueven la acusacion fiscal, demuestra significativamente la aplicacion
diferente de los fondos a los que estuvieron destinados. 6) Se ha establecido,
como producto de la contratacién de hipétesis que, la solicitud fundamentada
por el Fiscal a la autoridad jurisdiccional demuestra significativamente que el
inculpado emple6 en provecho propio o de terceros, servicios pagados con
dinero del Estado. 7) En conclusién, los datos obtenidos y posteriormente
contrastados permitié demostrar que la importancia que tiene la investigacion
preparatoria incide significativamente en los delitos de corrupcién de

funcionarios en el Nuevo Cadigo Procesal Penal.

- Flores (2018) elabor6 el estudio “La investigacion preparatoria y la eficaz
aplicacion de la caducidad en los procesos penales en la provincia de Coronel
Portillo 2017”. Investigacion que utilizé6 el método descriptivo correlacional,
aplicando el cuestionario como instrumento. Publicada por la Universidad
Privada de Pucallpa. Planteando los objetivos siguientes: Determinar la
existencia de relacion significativa entre la investigacién preparatoria y la
eficaz aplicacion de la caducidad en los procesos penales en la provincia de
coronel Portillo, 2017.Evaluar la relacion que existe entre la investigacion
preparatoria y la eficaz aplicacion de la caducidad en los procesos penales de
la Provincia de CORONEL Portillo, 2017.Establecer el nivel de efectividad de
la aplicacién de la caducidad en los procesos penales de la Provincia de
Coronel Portillo ,2017.Definir la relacion que existe entre la investigacion
preliminar y la eficacia aplicacién de la caducidad en los procesos penales de
la Provincia de Coronel Portillo,2017.Las conclusiones son :1) No existe
relacion significativa entre la investigacion preparatoria y la eficaz aplicacion
de la caducidad en los procesos penales en la Provincia de Coronel Portillo
,2017. 2) Existe relacion significativa media entre la investigacion Preparatoria
complejay el proceso penal en los juzgados de Investigacion Preparatoria de
la Provincia de Coronel Portillo. 3) El nivel de relacién entre la investigacion
preparatoria con la eficaz aplicacion de la caducidad en los procesos penales

en la provincia de Coronel Portillo, no es significativa. 4)Que no existe relacion
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entre la investigacion preliminar y la eficaz aplicacion de la institucién civil de
la caducidad en los procesos penales en la Provincia de Coronel Portillo,
debido de que no se aplican la caducidad para cuestionar el vencimiento del
plazo de las investigaciones en la etapa preliminar.5) Que, no existe relacion
entre la investigacion y la aplicacion de la institucién civil de la caducidad en
los procesos penales en la Provincia de Coronel Portillo, debido de que no
se aplican la caducidad para cuestionar el vencimiento del plazo de las
investigaciones en la etapa propiamente denominada como etapa
preparatoria.6)La caducidad en el Nuevo Codigo Procesal, no se esta
aplicando por los operadores de la justicia en la provincia de Coronel Portillo,
puesto que si bien esta regulado en el articulo 144° del referido codigo, es
también contradictorio a la Institucibn de la caducidad que encuentra
regulado en nuestro cédigo civil, en tanto en el mismo articulo 144° en su
numeral 2 ,nos expresa que los plazos que solo tienen como fin regular la
actividad de fiscales y jueces ,seran observados rigurosamente por ellos ,Su
observancia solo acarrea responsabilidad disciplinaria, lo cual daria lugar que
no se respete la institucion de la caducidad civil nada consta que los jueces y
fiscales con esta prerrogativa sencillamente no la aplique como lo vienen
haciendo.7) Sr advierte que hasta el final del desarrollo de la presente
investigacion n se ha desarrollado plenamente la doctrina con respecto a la
caducidad en el proceso penal, si bien es cierto que existe la Casacion N° 54-
2009-La libertad a fin de establecer los alcances de la interpretacion del
articulo ciento cuarenta y cuatro del Cédigo Procesal Penal referido a la
caducidad de los plazo procesales y su ambito de aplicacién, habida cuenta
de su incuestionable connotacién juridica para el desarrollo del nuevo proceso

penal, pues este ha quedado pendiente su desarrollo.

- Cabrera (2018) elabor6 la investigacion “La disposicidon fiscal de inicio de
investigacion preparatoria de denuncia archivada y el principio del NE BIS IN
IDEM procesal” .La investigacion es analitico interpretativo. Escuela de Post
Grado de la Universidad Nacional “Pedro Ruiz Gallo”. Objetivos de la
Investigacion: 1) Delimitar el contenido del Estado Constitucional de Derecho

y el papel que juegan las instituciones vinculadas a la administracion de
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justicia para mantener el sistema politico respectivo, principalmente en el
ambito del proceso penal con la redefinicion de los roles del Poder Judicial y
del Ministerio Publico. 2) Desarrollar los aspectos conceptuales del principio
del NE BIS IN IDEM como antecedentes, definicion, contenido o aspectos,
regulacion normativa, funcién e importancia. 3)Analizar los elementos
objetivos y racionales que la legislacion, jurisprudencia y doctrina exigen para
la emision de una Disposicion Fiscal de disponer el inicio de investigacion
preliminar de una denuncia penal sujeta a archivo. Conclusiones de la
investigacioén la aplicacion de los dos instrumentos (documental y encuestas),
permiti6 arribar a las siguientes conclusiones: 1) Respecto del analisis
documental (sentencias del Tribunal Constitucional y de las Salas Penales
Superiores y Supremas), se confirmé el debate constante en cuanto a la
proyecciéon de la exencion de responsabilidad administrativa en el ambito
penal, concluyéndose que al versar sobre bienes juridicos tutelados
diferentes, no genera mayor impacto en el ambito del proceso penal la
exoneracion de responsabilidad administrativa. Asimismo, respecto del doble
juzgamiento por iguales hechos, la jurisprudencia nacional ha sostenido de
manera rotunda que una variacion de la calificacion inicial, tras un
pronunciamiento inicial de ausencia de responsabilidad, configura una
afectacion de la garantia del NE BIS IN IDEM, lo que pone en evidencia la
importancia de la adecuada subsuncion de los hechos en el tipo penal por
parte del Ministerio Publico. 2) Respecto de las encuestas, se permitio
establecer: 1°) la mayoria de encuestados (32 %) considera que el
fundamento del principio del NE BIS IN IDEM es la seguridad juridica, lo cual
es correcto, aunque no exclusivo pues conforme hemos desarrollado a lo
largo de la investigacion, igualmente se fundamenta en el principio de
legalidad (24 %) y de proporcionalidad (24 %); 2°) la mayoria de encuestados
(60 %) considera que el principio del NE BIS IN IDEM, ya sea en su vertiente
material o procesal, es aplicable en la etapa de la investigacion preliminar, y
en un menor porcentaje (16 %) solo la configuracion material y en forma
intermedia (24 %) la vertiente procesal; datos que son relevante a efectos de
comprender que los operadores juridicos tienen presente que en aquella fase

del proceso penal actual es exigible la observancia de los principios y
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garantias constitucionales, bajo riesgo de ser objeto de control jurisdiccional,
3 ) la mayoria de encuestados (80 %) considera en forma acertada que la
naturaleza de la disposicion de archivo definitivo de una investigacion
preparatoria es cosa decidida, segun la posicion 151 del Tribunal
Constitucional peruano y la doctrina mayoritaria. Asimismo, de manera
reducida un numero de encuestados sostiene que tiene una naturaleza
distinta (cosa juzgada 12 % y sui generis 8 %); y, 4° la mayoria de
encuestados (84 %) considera que la reapertura de una investigacion
preparatoria ya archivada procede ante el ofrecimiento de nuevos elementos
de conviccidn, lo cual es acorde con la regulacién del Cédigo Procesal Penal.
Sin embargo, es interesante como un sector de los encuestados admiten
hechos no previstos, como la produccion de actos de corrupcion (4 %) y de
deficiencias en el desarrollo de la investigacion archivada (12 %) lo cual
deberia ser considerados para una futura regulacién legal de mejoria de la

excepcion a la inmutabilidad de la cosa decidida de archivo fiscal.

- Arpasi (2018) elaboro la investigacion, "Constitucionalidad de los actos de
investigacién ordenados por el juez de investigacion preparatoria, regulacion
y tratamiento en el derecho comparado”. Investigacion analitico -perspectivo.
Publicado a través de la Universidad Nacional del Altiplano. Escuela de
posgrado. Coligiéndose los objetivos: Analizar coémo se concibe la facultad de
ordenar actos de Investigacion en el proceso penal actual a partir de la de los
principios acusatorio e imparcialidad y en qué forma es concordante a la
Constitucion la regulacion del inciso 5 del articulo 346° del Cédigo Procesal
Penal, referido a la posibilidad del Juez de Ordenar actos de Investigacion,
considerando ademas el derecho comparado. Establecer si los principios
acusatorios e imparcialidad a partir de su contenido, permiten que el Juez
pueda ordenar actos de investigacion en el proceso penal acusatorio. Analizar
como esta regulado en el Peru y el derecho comparado, la facultad de los
jueces de ordenar la realizacion de actos de investigacion en el proceso penal.
Determinar la constitucionalidad del inciso 5 del articulo 346° del Cdodigo
Procesal Penal, referido a la posibilidad del Juez de Ordenar actos de

Investigacion. Con las siguientes conclusiones: El Principio Acusatorio, y el
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Principio de Imparcialidad constituyen principios procesales, directrices a las
normas juridicas, que dan las ideas fundamentales al Derecho y, ademas, el
legislador los incorpora para suplir las lagunas del ordenamiento juridico. Los
principios procesales son criterios generales a partir de los cuales el legislador
va a concretar luego en numerosas disposiciones especificas la regulacion
del proceso y el proceder de sus sujetos procesales, en el Proceso Penal, son
sélidos principios, conforme a lo que esta expresamente previsto en el articulo
| del Titulo Preliminar del Codigo Procesal Penal, cuando nos dice: “Toda
persona tiene derecho a un juicio previo, oral, publico y contradictorio. Las
partes intervendran en el proceso con iguales posibilidades de ejercer las
facultades y derechos previstos en la Constitucion y en este Cdédigo. Los
jueces preservaran el principio de igualdad procesal, debiendo allanar todos
los obstaculos que impidan o dificulten su vigencia”, en tal sentido, a partir de
su contenido, los Principios Acusatorio y de Imparcialidad son transgredidos
transversalmente con la disposicion procesal emitida a través del numeral 5
del articulo 346° del Cadigo Procesal Penal que preceptua que: El Juez de la
Investigacion Preparatoria, en el supuesto del numeral 2 del articulo anterior,
si lo considera admisible y fundado dispondra la realizacion de una
Investigacion Suplementaria indicando el plazo y las diligencias que el Fiscal
debe realizar. Cumplido el tramite, no procedera oposicion ni disponer la
concesion de un nuevo plazo de investigacion”, por cuanto, en principio, el
Juez asume roles investigativos (Principio Acusatorio) que la Constitucion
Politica del Estado, y el Cédigo Procesal Penal le han conferido al Ministerio
Pdblico, y por consiguiente, al subrogarse roles que no le corresponden, suple
de oficio al Ministerio Publico (Principio de Imparcialidad), convirtiéndose en
parte del Proceso Penal, en tal sentido concluimos que, los Principios
Acusatorio y de Imparcialidad a partir de su contenido no permiten que el Juez
de Investigacion Preparatoria pueda ordenar actos de investigacion en el
Proceso Penal bajo el Modelo Acusatorio - Contradictorio - Garantista. - Los
Actos de Investigacion que se preceptian en el Derecho Penal Peruano, le
corresponden al Ministerio Publico, por cuanto, conforme al articulo 322° del
Caddigo Procesal Penal; el Fiscal dirige la Investigacion Preparatoria. A tal

efecto podra realizar por si mismo o encomendar a la policia las diligencias
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de investigacion que considere conducentes al esclarecimiento de los hechos,
ya sea por propia iniciativa o a solicitud de parte, siempre que no requieran
autorizacion judicial ni tenga contenido jurisdiccional. En cuanto a la actuacion
policial rige lo dispuesto en el articulo 65° del Codigo Procesal Penal, esto es
gue la funcién de investigacion de la Policia Nacional estara sujeta a la
conduccion del Fiscal, asi también, en otros paises como Colombia y Chile,
cuyos modelos procesales son similares a los nuestros, el Fiscal dirige la
investigacién, ostenta el Monopolio acusatorio que sus respectivas
Constituciones les han conferido, y en tales directrices, el Principio Acusatorio
les corresponde a sus respectivos Persecutores Penales. - El Test de
Constitucionalidad realizado al inciso 5 del articulo 346° del Codigo Procesal
Penal, ha podido determinar que efectivamente es imprescindible su
intervencion a través de la modificacion legislativa para el aseguramiento de
los Principios Acusatorio y de Imparcialidad, por cuanto es evidente su

transgresion a los principios antes citados.

- Bustamante (2017) elabor¢ la investigacion “Reforma Constitucional para
establecer un innovador modelo de investigacion preliminar del delito y
afianzar la funcién de investigacion de la Policia Nacional, en el marco del
proceso penal Lima”. Investigacién de tipo Basica, de nivel descriptivo y
explicativo. Publicada a través de la Facultad de Derecho, seccién postgrado
de la Universidad San Martin de Porres. Lima. Coligiéndose los siguientes
objetivos: 1) Demostrar que el actual modelo de investigacion preliminar del
delito no permite afianzar la funcién constitucional de investigacion de la
Policia Nacional, en el marco del proceso penal 2) Redefinir los roles
funcionales del Ministerio Publico y la Policia Nacional en la investigacion
preliminar del delito” .3) Proponer una reforma constitucional, ante la
comunidad académica y la dogmatica penal, para establecer un innovador
modelo de investigacion preliminar del delito. 4) Establecer un nuevo modelo
de Informe Policial, para fortalecer la Metodologia de Investigacién Policial en
la investigacion preliminar del delito”. Con las siguientes conclusiones: 1) Los
resultados obtenidos en paises como Estados Unidos, Republica Dominicana,

Bolivia y México, en la investigacion del delito, bajo la aplicacion del Sistema

33



Procesal Penal Acusatorio con Rasgos Adversa riales, han sido evidentes
e indudablemente positivos, teniendo como base el modelo del Fiscal como
estratega y conductor juridico de la investigacion preliminar que realiza la
Policia.2) Los preceptos juridicos contenidos en el nuevo Cédigo Procesal
Penal, deben regirse, adecuarse y desarrollarse en torno a los preceptos
constitucionales. ElI Cddigo Procesal Penal debe ser interpretado
sistematicamente y de conformidad a los preceptos constitucionales. Siendo
asi, la Policia debe realizar la investigacion preliminar del delito, y el Ministerio
Publico debe conducir legalmente los actos de investigacién que realiza la
Policia. 3) De conformidad al andlisis de la doctrina comparada y normatividad
nacional e internacional, aunado a los argumentos y fundamentos de ilustres
magistrados, juristas y expertos: “La investigacion preliminar del delito debe
ser realizada por la Policia, pero conducida juridicamente por los Fiscales”.
La Policia debe realizar la labor operativa de investigacion, las pesquisas y
diligencias preliminares, elevando al término de su intervencion un Informe
ante el Fiscal. 4) El Fiscal debe tener la potestad de disponer a la Policia, la
realizacion de diligencias de investigacion desde el punto de vista juridico y
controlar sus actuaciones, como responsable de la accién penal, para poder
obtener elementos probatorios idoneos que brinden sustento a su Teoria del
Caso; la Policia debe realizar la investigacion preliminar cumpliendo las
disposiciones del Fiscal en el &mbito de su competencia, asi como llevar a
cabo el trabajo criminalistica. 5) La Policia Nacional debe cumplir con las
fases y procedimientos de la “Metodologia de Investigacion Policial’;
asegurando el cierre de este ciclo metodoldgico en el ejercicio de su funcidn
de investigacion, presentando un Informe Policial que contenga una
calificacion preliminar de los hechos que investiga, el estudio y andlisis de los
elementos materiales y las conclusiones. 6) Los Fiscales son especialistas en
Derecho y su funcion es integrar los elementos juridicos de la investigacion,
plantear la estrategia y llevarlos al proceso penal; los Policias son formados y
especializados en la investigacion operacional y material. La union y
coordinacién (Trabajo en Equipo) entre ambos operadores de justicia,
permitiran alcanzar la eficiencia y eficacia en la labor de investigaciéon.7) La

relacion entre el Fiscal y la Policia no concluye con la investigacion;
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igualmente en la etapa del juicio se demanda de la programacion y
cooperacion activa del binomio “Fiscal - Policia”. Lo fundamental del “Trabajo
en Equipo” radica en la confianza, respeto y coordinacién que debe existir
entre ambas instituciones para consolidar su labor en la investigacion. 8) El
Fiscal debe participar activamente en las diligencias preliminares, para tener
seguridad de lo que ha pasado y determinar las estrategias o actos de
investigacion que debe efectuar la Policia, para la conveniente obtencion de
elementos de conviccion que sustenten su acusacion en juicio. Se deben
evitar los cuestionamientos al trabajo de ambos operadores, por el hecho de
gue el Fiscal no estuvo presente conduciendo juridicamente las diligencias a
cargo de la Policia.9) La institucion policial, debe imperiosamente, modernizar
Su estructura organizacional, sus técnicas, sus métodos y sus procedimientos,
orientados hacia la especializacion en ‘“Investigacion Criminal” y
“Criminalistica”, trabajo especializado que en algunos paises se conoce como
“Policia Cientifica” 10) El Informe Policial que sera presentado ante el Fiscal,
al término de las diligencias preliminares de investigacion, debe contener
esencialmente, una calificacion preliminar o inicial de los hechos, el estudio y
analisis de los elementos materiales y las conclusiones de la investigacion.
11) Es prioritario establecer un “Perfil del Policia” que contenga categorias y
cualidades claramente establecidas en materia de investigacion criminal y
procedimientos criminalisticas. La investigacion del delito, requiere de una
Policia poderosa y efectiva en el estudio y analisis de los elementos
probatorios, los instrumentos del delito y la escena del crimen.12) La Policia
debe contar con mecanismos legales, herramientas y recursos logisticos
idoneos, para poder intervenir mas activa y decisivamente en los procesos de
prevencion e investigacion del delito, lo que le permitird actuar inmediata y
decididamente ante la comisién de un hecho criminal, en miras de afianzar los

objetivos trazados por el Estado en materia de Seguridad Ciudadana.

Agotada la busqueda en el &mbito nacional se procedié a la busqueda en el
plano internacional, lograndose localizar la siguiente investigacion referencial
- Lopez (2010) elaboro la investigacion denominada “Estandares

internacionales para la investigacion y acusacion de delitos complejos en el
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marco de la justicia transicional su aplicacion al caso Colombiano”
investigacion de tipo aplicada, publica a través de Universidad Los Andes
,Colombiana, , coligiéndose la siguiente informacion: La investigacion realiza
una revision del trabajo desplegado por la Unidad de Justicia y Paz de la
Fiscalia General de la Nacion al hacer imputaciones e investigaciones en el
marco de la Ley de Justicia y Paz. Para ello, utiliza herramientas
metodoldgicas de derecho comparado para determinar la manera como en
otros contextos de conflictos armados se han adelantado procesos judiciales
de naturaleza similar. El articulo explora las tesis que defienden la realizacion
de investigaciones e imputaciones exhaustivas e integrales. Segun esta tesis
maximalista, se debe investigar la totalidad de los delitos cometidos por los
postulados de la ley como Unica forma de cumplir adecuadamente los
estandares internacionales de derechos humanos. El texto analiza estas
posturas desde una perspectiva critica por las dificultades que entrafia la
investigacion de esta clase de crimenes. Finalmente, el articulo concluye que
una estrategia de investigacion judicial menos ambiciosa es mas conveniente
para el caso colombiano. Tal investigacién deberia concentrarse en revelar
las dinamicas de sistema a las que responden estos crimenes complejos
mediante la utilizacion de estrategias razonables de priorizacion de los casos
y de los sujetos por investigar. Esta tesis, opuesta al maximalismo, garantizara
mas plenamente los objetivos de verdad, justicia, reparacion y no repeticion
contenidos en la Ley.- Pineda, M. H. (2016), elaboré la investigacion. "Las
Garantias del Debido Proceso en la Investigacion Pre-Procesal y Procesal
Penal Loja“. Investigacién de tipo Juridico social. Publicada a través de la
escuela de postgrado Universidad Técnica de Loja. Coligiéndose el
siguiente objetivo: Demostrar la verdad de los hechos, porque no siempre un
hecho delictivo va depender de la voluntad del autor, pudiendo llegar a ser el
delito la consecuencia del hecho calificado como delito preterintencional, el
caso fortuito, fuerza mayor, problemas mentales: Conclusiones: 1. El derecho
constitucional en torno al cual gira el derecho penal, debe su existencia a la
constante lucha de los ciudadanos por conservar su libertad, su vida, su
integridad fisica y el acceso a la justicia en igualdad de condiciones.2. La

verdad de los hechos va depender de la voluntad del autor, pudiendo llegar a
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ser el delito la consecuencia del hecho calificado como delito
preterintencional, el caso fortuito, fuerza mayor, problemas mentales del
autor.3. En cada una de las suposiciones requieren de una minuciosa
investigacion en la que el Fiscal har4 su parte, que consiste en acumular
pruebas de cargo y rara vez quiza determinara una de descargo como lo
manda la ley para finalmente acusar a quien ha sido encausado como autor
complice o encubridor, el cual a estas alturas del proceso se encontrara ya
muy abatido moral y econ6micamente como para hacerle frente al Estado.

- Vera (2017) realiz6é la investigacion denominada: Sobre la relacion del
derecho penal con el derecho procesal penal. Publicada a través Institucion
CONICYT Chile, coligiéndose el objetivo de la investigacion: Proponer un
elemento de analisis metodoldgico del derecho procesal penal, a partir de los
inconvenientes observados de la relacion actual entre derecho penal y
derecho procesal penal, caracterizada de separacién o instrumentalizacidon
entre ambas &reas. La investigacion preparatoria tiene una especial
configuracion, dado que son los cimentos necesarios para dar lugar al
juzgamiento, teniendo las pruebas necesarias y suficientes el Juez podré
dictar la sentencia respectiva para los funcionarios que cometieron actos de
corrupcién en su institucion. Conclusiones: 1) La relacion entre normas
penales y procesales como instrumental es una opinion de corto alcance que
no refleja la funcionalidad que tiene el proceso penal moderno mas alla de la
realizacion de la norma penal.2) Asimismo la diferencia entre normas penales
y procesales sobre la base de la aplicacion judicial de las mismas ,la
pertenencia al complejo del hecho ganado del merecimiento y necesidad de
pena, o de la funcionalidad de normas penales y procesales no son
meramente satisfactorias si se considera el amplio abanico de
funcionalidades de las normas procesales penales ,por un lado y la estrecha
vinculacion con las normas penales ,por otro.3) Ademas de imprecisa, puede
servir para un mero etiqguetamiento clasificatorio arbitrario, sobre la base de
cual atribuir efectos a la interpretacion de las normas procesales penales que
pueden ser perjudiciales para el reo.4) Una vision global o de conjunto del
proceso penal respecto al sistema de justicia penal nos permitira entender de

mejor forma la operatividad del mismo.5) Por otro lado, la asuncién de una
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configuracién sincrénica o de retroalimentaciéon entre Derecho penal y
Derecho procesal penal, lejos de perjudicar la autonomia, genera una vision
mas realista de lo que sucede en los tribunales.6) De esta forma, el destierro
de las rigidas barreras metodolégicas entre norma penal y norma procesal
permitira a esta ultima cumplir de mejor forma la funciéon de garantia o tutela
de los derechos fundamentales de los intervinientes.7. Por ultimo, a través de
las indicaciones que he realizado en este trabajo se puede empezar a discutir
sobre la pertinencia de una metodologia del Derecho procesal penal que
considere o se halle en la misma sintonia con los principios mas importantes
del Derecho penal. De ahi que afirmara la necesaria existencia de un
sincronismo o retroalimentacion entre las normas del Derecho penal y del

Derecho procesal penal.

- Acosta (2019) elaboré la investigacibn denominada, ’El activismo
jurisdiccional y el garantismo penal en la administracion de justicia del
Ecuador”. Investigacion exploratoria. Publicada a través de la Universidad de
Ambato —Ecuador. Coligiéndose los siguientes objetivos: 1) Determinar la
relacion juridica del activismo jurisdiccional con el garantismo penal en la
Administracion de justicia en el Ecuador. 2) Analizar la existencia de normativa
sobre activismo jurisdiccional en el Ecuador. 3) Identificar el grado de
aplicacion del garantismo penal en los administradores de Justicia .4) Verificar
si las politicas criminales propuestas por el Estado cumplen con parametros
Constitucionales, para preponderar la aplicacién de la pena no privativa de
libertad. Con las siguientes conclusiones:1) Acerca del analisis de la
existencia de normativa sobre activismo jurisdiccional en el Ecuador, se
concluye que esta normativa si es garantista, en la aplicacion del activismo
jurisdiccional, los jueces son activos por naturaleza, pues en un contexto
garantista, son boca y cerebro de la ley, a diferencia con los sistemas
inquisitivos que Unicamente eran boca de la ley, pues este, en aras de
efectivizar los derechos pueden adecuar, en aplicar o crear reglas para casos
concretos, recalcando que en este sentido no se vuelve ni esta interviniendo
en el poder legislativo, no obstante, frente a la oscuridad de la ley , no pueden

detener su accion pues los derechos son directamente justiciables, en el
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sistema garantista en el que se desenvuelve el ordenamiento juridico,
cumpliendo con el principio de subsidiariedad con relacion a la omision
legislativa. 2)En cuanto a identificar el grado de aplicacion del garantismo
penal en los administradores de Justicia, se concluye que, no se aplica el
garantismo penal en los administradores de justicia, pues, las politicas
criminales, a las que estan supeditados los jueces, han llegado a excluir al
garantismo, esto como resultado de la alta tasa delincuencial, la alarma social,
haciendo que el eficientisimo proponga como solucién eficaz, sentencias
expeditas y ejemplificadoras, este sistema a nivel politico criminal ha sido
adoptado en el Ecuador en contradicciébn a la Constitucion pues esta se
presume garantista, generando cierta pugna entre el eficientisimo ejercido por
el activismo jurisdiccional y el garantismo penal que también debe ser ejercido
por este, la diferencia es que las garantias no se miden por indices
matematicos sino mas bien valorativos, lo cual hace facil al ejercer su
cohesion a los jueces.3)Sobre la verificacion de las politicas criminales
propuestas por el Estado, en cuanto a los parametros Constitucionales, para
preponderar la aplicacién integral del activismo jurisdiccional y el garantismo
penal, se concluye que, las politicas criminales propuestas por el Estado no
cumplen con los pardmetros Constitucionales, para preponderar el 93
activismo jurisdiccional y el garantismo penal, en el pais es justificable la
defensa social por medio del activismo jurisdiccional, pues este refleja el
positivismo propio del sistema inquisitivo, sacando a flote la peligrosidad, que
contrapone de forma excluyente a un sistema penal garantista. 4) Asi también
el plan estratégico de la Funcion Judicial 2013 — 2019, se enmarca en
combatir la impunidad contribuyendo a mejorar la seguridad ciudadana, en
este contexto, se trata de combatir la impunidad, siendo el medio el activismo
jurisdiccional pero no en un sentido garantista sino mas bien, para el
cumplimiento de una medida estadistica para los jueces, con relacion a las

sentencias emitidas.
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1.4.

1.5.

Presentacién de objetivos general y especifico
1.4.1. General
Proponer la aplicaciéon del enfoque sistémico en la investigacion

preparatoria

1.4.2. Especifico

Definir los enfoques que se emplean en la investigacion preparatoria.

1.4.3. Especifico
Verificar el desarrollo de los enfoques en las investigaciones

preparatorias en la fiscalia penal de Concepcion

1.4.4. Especifico
Establecer los fundamentos, caracteristicas, y condiciones de

aplicacion del enfoque sistémico en la investigacion preparatoria

Limitaciones del Estudio

La principal restriccion la representa el estado de emergencia nacional Covid
19 gque limita la busqueda de fuentes de informacion material, asi como la
verificacion en campo, obtencién de copias, revision y tiempo de entrega de
carpetas fiscales relacionadas intencionalmente al enfoque sistematico de
interés. No obstante, se menguara esta dificultad, recurriendo a la base de

datos donde se podra discriminar la informacion a requerir.

40



Capitulo Il
Marco Teérico

“Todo se inicia con la pregunta ¢qué le comunica el ojo de una rana a su cerebro?
Paola cuenta que mientras tomaban café en el living de la casa, Maturana advirtié
algo poco corriente: Auer ech6 azucar en una pecera que se encontraba sobre la
mesa cerca de él (...) Maturana tiene la intuicién que los ojos de la rana giraran en
180 grados, de modo que la rana lanzase su lengua con una desviacion de 180
grados con respecto al grano que aparecia frente a ella” (De la Fuente, 1997,
p.167).

En los afios 60 Humberto Maturana y otros investigadores del Massachusts
Institute of Technology publicaron un trascendental articulo académico, al cual
denominaron: “Lo que el ojo de la rana transmite al cerebro de la rana”, Maturana
dio a conocer los resultados sobre una investigacion que realizaron sobre la vision
de un determinado tipo de rana, descubrié que la rana podia distinguir a los objetos
sélo cuando ella o ellos se movian. Esta percepcion del mundo soélo le era util para
poder alimentarse y para poder escapar de sus depredadores, puesto que solo ve
a los objetos en movimiento y los distingue en razén de su tamafio: si es pequefio
y se mueve era considerado comida; si el objeto era grande y se mueve entonces
era considerado un depredador. Esta visién de la realidad tan particular le traia
muchos problemas a la rana, pues al observar sélo en movimiento, no podia ingerir
insectos que no se encontraban en movimiento. Simplemente la rana no podia
comerlos, porque no los veia, lo que implicaba que ella no pudiese percibir su

existencia (Huaman, 2013).

Este experimento trajo implicancias que desbordaron el ambito de la biologia,
simbolizando un paradigma en la teoria del conocimiento. Usualmente se decia que
el mundo exterior es el mas importante y que el observador estaba en segundo
plano, mucho mas pasivo; asi, se penso6 en un modelo estandar en el que todos los

observadores eran iguales entre si, por lo que la realidad era igual o homogénea
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para todos los observadores. La experiencia biolégica de Maturana con la rana
demostré exactamente lo contrario, el mundo externo no es el principal en el
proceso de asimilaciéon del conocimiento, siendo el ojo del observador el que
determina y limita el mundo que el observador puede aprehender. Muchas cosas
pueden estar frente al espectador; sin embargo, mientras no pueda observarlos,

esa realidad en estricto no existira para é€l.

En el derecho penal y procesal penal acontece lo mismo que en las ciencias
naturales, existe una realidad y un observador; la realidad esta representada por el
sistema abstracto de normas, mientras que el observador o interprete de esa
realidad por el operador juridico de diversa nominacion y ubicacion. Dicho proceso
de traslacion de la realidad no es automatico ni igual para todos los operadores,
dependera como el operador enfoca su observacion en la realidad abstracta para
comprenderla, es decir si la vision no se concretiza en la identificacion del sistema
y sistemas normativos que lo rodean no podra comprender la logica propia con la
gue fue diseflado su estructura y funcion, con lo que pasa invisibilizada dicha

realidad.

De ahi que cuando la vision sea global o reduccionista, condicionara la
comprension de la realidad y definira las decisiones que tome el operador, es decir
gue el proceso de comprensién, decision y resultado son la consecuencia de la

vision que imprima el operador de la realidad.

Para este proposito teorico, la visidn sistémica en torno a la investigacion
preparatoria se encuentra transversalizada por el paradigma de la complejidad,
apoyada en la teoria de los sistemas e introducida su explicacion por el enfoque

sistémico. El enfoque sistémico se comprende a partir de la teoria de los sistemas.

“La teoria general de los sistemas es una herramienta de analisis porque va de lo
complejo a lo simple, del todo a las partes; podemos inferir que el enfoque de
sistemas es un elemento de sintesis ya que va de lo simple a lo complejo, de las

partes al todo” (Martinez,1990, p23). La diferencia semantica radica en el nivel de
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profundizacién de caracter metodoldgico en la explicacién y construccién de un

conocimiento en un sistema.

2.1. 2.1 Enfoque sistémico:
2.1.1. Consideraciones generales
Como se mire el mundo dependera del observador, cOmo interpreta
esa realidad dependera del lente que utilice modelo mental o
“paradigma” y como explica o introduce lo interpretado dependera de
la atencion, direccion, enmarque, rumbo, sentido o “enfoque” que
emplee; se afirma por ello que el enfoque sistémico explica una

realidad enmarcada en la estructura y funcién del sistema

El enfoque sistémico en general permite abordar el problema de la
complejidad -paradigma- a través de una forma de pensamiento
basada en la totalidad y sus propiedades. Dicho expresamente el
enfoque sistémico tiene como punto principal el concepto del sistema
gue es un conjunto de elementos interrelacionados con un objetivo

comun.

De esta manera, se comprende que el enfoque de sistema se
reconoce como la aplicacién de la teoria general de sistemas, donde
se aborda un menor nivel de complejidad y explicacion del objeto del
proceso o el fenbmeno de la realidad objetiva estudiada. No
necesariamente tiene un acento distintivo en lo que respecta al valor
de analisis y sintesis de la expresion funcional y estructural desde la
generalidad, particularidad y singularidad en los fenémenos, pues no
se tiene que hacer uso ni explicacion de los elementos puntuales qué
la teoria expresa de forma integra en cuanto a categorias y

conceptos. (De la Pefia 'y Velasquez, 2017 p. 40).
Este enfoque sistémico presenta tres pasos: “primero identificar un

sistema del cual el objeto por explicar es una parte, segundo explicar

el comportamiento o propiedades del sistema y tercero explicar el
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comportamiento o propiedades del objeto en términos de su funcion
o papel dentro del sistema” (Nieto, 2013, p. 126); quiere decir que
ningun enfoque elude a la identificacion y la explicacion sucesiva,

siempre de un componente ligado a un sistema.

Nieto refiriéndose al proceso de gestibn humana, sefaldé que el
pensamiento del hombre atraveso por dos eras, las maquinas y los
sistemas. En la primera era advierte la presencia del analisis, el
reduccionismo, el determinismo y el mecanicismo. El andlisis como
herramienta comprende la separacion de las partes para inferir su
funcionamiento y a partir de ello extraer una comprension del todo,
dicha perspectiva tiene tres fases i) separar las partes que quieren
entenderse, ii) comprender el comportamiento de las partes tomadas
por separado Y iii) reunir un entendimiento en una comprension del
todo; este camino metodoldgico analitico repercutio en la forma como
se emprendieron las investigaciones. El reduccionismo simboliza la
abstraccion de la realidad reducida a elementos indivisibles
fundamentales quiere decir que para entender algo era indispensable
separarlo conceptual o materialmente de sus partes. El determinismo
asume que todas las situaciones se rigen por el paradigma de la
causa y efecto, se dice que si la causa es tanto necesaria como
suficiente se asegura la ocurrencia del efecto. Mientras que el
mecanicismo seria la fusion del reduccionismo y el determinismo. En
la era de los sistemas, prima el pensamiento sistémico basado en la

sintesis, que no excluye el andlisis, sino que se complementan.

El enfoque sistémico expande, complejiza explica una de las partes
como pertenecientes a un todo. La sintesis contribuye a concentrarse
en el propdsito y en él porque los elementos operan como lo hacen,
mientras que el enfoque analitico, reduce, simplifica, separa las partes
para explicar un todo, el andlisis se centra en la estructura'y en cémo
funcionan los elementos, es decir el analisis mira hacia dentro de los

elementos y la sintesis mira hacia fuera de ellos. Ackoff (2004) afirma
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2.1.2.

gue “(...) si cada parte del sistema, considerado por separado, se
hace operar a la mayor eficiencia posible, el sistema como un todo no
operara con la mayor efectividad posible”, agrega Ackoff que “[...] el
desempefio de un sistema depende mas de la manera en que
interactian sus partes qué de la manera en que actlan

independientemente cada una de ellas” (p.19).

La evoluciéon tedrica en el analisis de la realidad consideraba al
observador como independiente de la realidad que observaba sin
embargo posteriormente consider6 la observacion depende del ojo
de quien observay exigié por tanto una reformulacion de los procesos
en torno al cdmo conocemos |lo que conocemos en importancia de
explicar un sentido de lo humano en el campo de la teoria sistémica
aplicada al derecho, al proceso, a la psicologia, a la administracion, a
la biologia y a cuantos otros ambitos pueda resultarle Gtil. Se posibilita
entonces fundamentar un marco en el cual los procesos de
interaccién humana resultan explicables si se miran como una red
compleja de acciones de ordenamiento por parte de los componentes
del sistema en donde el poder que trae el lenguaje construye

realidades complejas.

Elementos primarios del enfoque sistémico

Es indispensable tener en cuenta los puntos basicos de la teoria
general de sistema, conocer que los componentes de la investigacion,
tanto los del disefio, los del proceso investigativo, los elementos
presentes, pertinentes y determinantes del objeto de estudio y campo
de accion donde se mueve la investigacion, asi como los aspectos
referidos al sistema y sus subsistemas extraidos de la realidad
objetiva; “pueden argumentarse y explicarse en sus partes
estructurales y funcionales, los cuales se generan a partir de la
interrelacion dialéctica existente entre las siguientes categorias
filoséficas: Lo universal, lo que por su naturaleza puede ser predicado

de pluralidad de cosas. Lo particular es la inherencia a algo o la no
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inherencia a todo. Lo singular: Particularidad esencial que hace que
un objeto sea lo que es y no otra cosa” (Aristételes, 1949, como se

Cito por De la Pefa y Velazquez, 2017).

Tales categorias son de capital importancia pues ostentan las
conexiones objetivas del mundo y las etapas de su conocimiento,
desarrollo y superacion o transformacion de sus cualidades, formas,
cantidades y sintaxis; la interrelacion que existe entre estas
categorias permite explicar el encadenamiento entre otras de similar
grado de generalidad, como el todo y la parte, lo complejo y lo simple,
asi como el analisis y la sintesis. Los conceptos se entienden desde
una lente estructural y funcional, que muestra niveles de generalidad
y subordinacién en la comprension de cada parte que constituye el

todo y el todo en funcidn sincrénica como expresion de cada parte.

En tal orden queda claro que el uso de ambos -estructura y funcion-
se dirige en un solo norte u objetivo comun, la comprensién del
sistema, la construccién de un nuevo conocimiento, el descubrimiento
de los elementos estructurales - funcionales de los subsistemas y de
los sistemas al integrar una vision de abajo hacia arriba o de arriba

hacia abajo.

De la Pefia y Velasquez (2017) son concluyentes al afirmar que “el
uso de la teoria general de sistemas como método y herramienta de
andlisis y sintesis, de expresion funcional y estructural desde la
generalidad, particularidad y singularidad en los fenbmenos y objetos
de la realidad objetiva, que se expresan a partir del uso y
profundizacion en una serie de categorias intrinsecas a esta teoria
[...]". Enlos sistemas es crucial la forma en que cada una de las partes
o elementos que lo conforman se interrelacionan y cémo las
conductas de cada uno de estos aspectos se influyen de forma mutua.
No es posible comprender ni explicar el funcionamiento de un sistema

si no se concibe como un todo unificado. Al aplicar esta teoria a la
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2.1.3.

explicacion de un determinado objeto, proceso o fenbmeno de la
realidad objetiva, se tienen que expresar todos los elementos que

constituyen dicha teoria, en su conjunto y de forma expresa.

En este enfoque se sistemas se puede entender que la teoria general
de los sistemas conforma un concepto totalizante de la metodologica
de investigacion de los objetos que constituyen sistemas; dicho
enfoque sistémico expresa umbilicalmente los principios y métodos
de la teoria de los sistemas y se fundamenta sobre tres premisas
segun Fuentes y Matos (2004), los sistemas existen dentro de
sistemas, son abiertos y sus funciones se relacionan con su
estructura. Dentro de las tendencias que se han generado a propdsito
es posible identificar los investigadores que profundizan, en mayor
medida, en las estructuras y sus relaciones en los subsistemas y
sistemas, es decir, los estructuralistas, y otros que hacen de las
funciones los elementos fundamentales y los atienden con mayor

centralizacion, estos son los funcionalistas.

Considero, que para la utilizacion de esta teoria y su aplicacion via el
enfoque sistémico es prudente balancear los elementos estructurales

y funcionales.

Paradigma de la complejidad

Definir un paradigma atraviesa un conjunto de consideraciones
tedricas y conceptuales que en el tiempo han ido modificandose por
la influencia del contexto historico politico cientifico, filosofico y
linglistico; la aparicion de este término se rastrea desde su etimologia
el griego paradigma qué significa ejemplo o mejor a un modelo o
patron, originalmente fue utilizado por Platon para designar un
instrumento puente o mediacion entre la realidad y la ideacion,
posteriormente encontramos el uso de este término linglistico en
Robert Merton y Talcott Parsons quienes lo utilizan para referirse a

sus teorias acerca de los mecanismos de la accion social, el término

47



es incorporado bajo la connotacién socioldgica; en un tercer momento
del empleo de este término encontramos a la década de los afios
setenta gracias a la obra de Thomas kuhn, el maximo representante
en el estudio de los paradigmas en general quién reconoce a partir de
la revisibn documental de muchos investigadores como Max
Wertheimer que la percepcion estd muy influida por el contexto y la
configuracion de los elementos percibidos las partes derivan a
menudo de su naturaleza y su sentido global. Toda esta importante
informacion le sirvié para que redactara el libro la estructura de las
revoluciones cientificas con el cual el término paradigma alcanza su
maximo impacto en el campo de las ciencias sociales.

“Thomas kuhn introduce la nocion de paradigma para denotar de
manera consensual como la comunidad cientifica de una época
determinada asume la produccion de conocimiento, por lo tanto un
paradigma puede ser entendido como un sistema de creencia, valores
y técnicas que comparten los miembros de una comunidad
cientifica, es decir un paradigma es una manera de hacer ciencia que
supone una forma de interpretar la realidad una metodologia para
abordarla y problemas tipicos de investigacion” (Ruis, 1997, como se

Ccitd en Gonzales, 2005)

Justamente, Gonzalez (2004) investigador de la Universidad
Pedagodgica experimental libertador Venezuela, en Revinpost revista
de post grado, citando a diversos autores, compila las expresiones
usadas en diferentes tiempos y rescata aspectos relevantes de su
analisis sobre la definicidn del término paradigma desde un punto
epistemoldgico; “un modo de comprender la realidad” (Marquiequi,
1997); constituye una estructura de racionalidad (Martinez, 1989);
distinciones- relaciones- oposicion fundamentales entre algunas
nocion matrices que generan y controlan el pensamiento, es decir la
constitucién de teorias y la produccion de los discursos de los

miembros de una comunidad cientifica determinada (Morin, 1992,
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p.33); proporciona un marco filosofico para el estudio organizado del
mundo (Morales y Moreno 1978).

Por otra parte, respecto de la idea de complejidad nacida en el
discurso cientifico y filoséfico del dltimo tercio del siglo XX, se inicio
en la obra de Gaston Bachelard denominada el “Nuevo Espiritu
Cientifico publicada en 1934 qué afirmaba lo simple es siempre lo
simplificado no podria ser pensado correctamente mas que en tanto
aparece como producto de un proceso de simplificacién” (Luengo,
2018 p.7).

La complejidad de analizar la realidad puede justificarse desde la
evidencia de que las descripciones en ciencias sociales no son en
manera alguna descripciones simples ni neutras, sino resultan del
didlogo con la realidad. Si hay un reconocimiento de la complejidad
de las realidades objeto de analisis resulta sorprendente que todavia
prevalezca la vision de reducir lo complejo hasta desvirtuar su esencia
y existencia, lo cual conduce a fragmentar la realidad y a parcializar

los saberes.

La realidad se interpreta desde muy diversos posicionamientos, dicha
realidad es constitutivamente compleja en sus manifestaciones.
Dadas las propiedades irreductibles en sus diversas facetas no solo
fisicas, sino también sociales las interrelaciones e interconexiones de
los constituyentes sociales, ha se sugerirse una nueva manera de
abordar su analisis integral acorde a los planteamientos de las
orientaciones emergentes. El paradigma de la complejidad resalta la
necesidad de evitar la habitual simplificacién en la que se incurre con

la aportacion de explicaciones lineales del comportamiento social

El concepto de complejidad, asi como del paradigma tienen
connotaciones distintas, no existe una definicion consensuada ni un
acuerdo unanime para medirlo u observarlo. La complejidad en

general es identificado mas como un marco de referencia que como
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una teoria unificada, su nocién remite a un conjunto (totalidad,
sistema, organizacion o unidad) compuesto por elementos
heterogéneos articulados entre si de manera organica (o sistémica) y
en constante proceso de trasformacion. Acota a esto De la Villa Moral
(2016), que:

“[...] son relativamente abundantes los trabajos que en la mayoria de
los campos de la ciencia apuntan hacia un paradigma epistemolégico
basado en la complejidad como alternativa al paradigma dominante
gue rinde culto a la simplicidad. Esta concepcién simplista del método
cientifico desvirtia en esencia el conocimiento de la realidad
reduciendo su complejidad, objetivando sus subjetividades,
incurriendo en reduccionismos metodolégicos en el quehacer
cientifico (...)” (p.13).

Ahora bien, Luengo (2018), considera que los principios o rasgos
basicos del paradigma se pueden resumir en siete aproximaciones
compartidas: i) la complejidad como sintesis y potencial integrativo, ii)
la vision inter y transdisciplinar, iii) la oposicion a la ciencia normal o
ciencia convencional, iv) el estudio del cambio y el papel del tiempo,
v) la no linealidad de la realidad y la certidumbre, vi) la revision de la
causalidad clasica y la complejidad, vii) capacidad organizativa de los

sistemas y el surgimiento emergencias.

A estos fundamentos teoricos del pensamiento complejo, Edgar Morin
con su texto “Introduccion al pensamiento complejo”, recopilado por
Paulette Barbarousse (2007) sefiala qué la crisis del paradigma
occidental de simplificacion y disyuncién basado en la reducciéon y
separacion de los saberes género la emergencia de un nuevo
paradigma denominado la complejidad el cual intenta reemplazar el
paradigma de la simplicidad procurando superar la simplificacién, la
disyuncién la reduccion y separacion de los saberes, por la
articulacion, contextualizacion, integracion de conceptos y nociones

provenientes de diversas fuentes tedricas. El paradigma de la
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2.1.4.

complejidad se basa en un abordaje no lineal de la realidad, dicho
paradigma nace de la teoria de sistemas qué coloca en el centro de
la nocion de sistema no una unidad discreta sino una unidad
compleja, un todo que no se reduce a la suma de sus partes

constitutivas.

Distancias entre la complejidad y la simplicidad

La complejidad como paradigma al reconocer que las relaciones
sistémicas estan tejidas en conjunto, parte de una concepcién de los
sistemas de modo complejos, donde la parte observada o analizada
la calificarse en el conjunto del sistema, quiere decir, en la articulacion
y problematizacion entre el elemento y el todo. Tal paradigma
adiciona la sintesis, al analisis, que separa y fracciona los hechos. Por
ello, la complejidad exige la complementariedad de los saberes
disciplinarios, lo que convoca a la inter y transdisciplina, en contra de
abordajes o visiones acotados a una disciplina unica. El paradigma
de la complejidad ofrece una mirada adicional a la mecanicidad, a lo
lineal, a la regularidad del universo y a lo homogenizante como se
acostumbra observar la realidad. En cambio, el paradigma de la
simplificacion obedece a la vision de un mundo estatico, ordenado, en
equilibrio, en contraposicion a la complejidad que asume la naturaleza
y la sociedad, desordenes y desequilibrios, que se convierten en
promotores de nuevos Ordenes. El paradigma de la complejidad, por
Su propia construccion teorica habilita estar alerta para someter a
constante revisién los conocimientos -incluyendo sus propias
premisas-. No hay nada absoluto salvo lo relativo dice un dicho
popular, no hay dogmas inamovibles, el desarrollo de la ciencia puede
entrar en contradiccion o hacer caer lo ya sabido, por esas razones,
la complejidad concibe el conocimiento como aproximativo y relativo,
y no sostiene verdades absolutas o principios inmutables.
Curiosamente, entre el paradigma de la simplificacién y la complejidad
algunos de estos supuestos antagonismos se fueron asumiendo

como complementarios, dicho de otro modo, el antagonismo no puede
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explicar un extremo sin el otro, es el caso de que el desorden sin el
orden o la racionalidad sin la irracionalidad; del mismo modo la
complejidad, no se entiende como rechazo de lo simplificante, sino

como integracion del antagonismo en continua relacion.

Como sefiala Munne (2004), cabe preguntarse por qué domina un
paradigma basado en la simplicidad cuando por el contrario la
realidad es compleja. Para el conocimiento cientifico tradicionalmente
dominante, admitir una realidad compleja podria representar una
ambigiedad que trastoque sus principios de una realidad ordenada,
simplificada y armonica. Debido a sus reticencias, se han seguido
proponiendo unos estudios reduccionistas y fragmentarios, en
cambio, el campo social ha de ser estudiado como un sistema

complejo adaptativo.

De acuerdo con Munné (2004), el conocimiento de la realidad viene
condicionado por la propia epistemologia. Ambos aspectos son
relevantes en la medida en que contribuyen a la prescripcion y estudio
de lo que determina el comportamiento humano, a nivel individual,
grupal y comunitario e, influye sobre la adecuacion y licitud de las
metodologias de investigacion, asi como sobre la conveniencia de

intervenir sobre ello.

Teniendo presente el paradigma reduccionista dominante en la
investigacion en los ultimos afos, las nociones de la complejidad (no
linealidad, fractalidad, caoticidad, autoorganizacion, etc.) representan
una perspectiva epistemoldgica alternativa de superacion del frugal
paradigma de la simplicidad. La realidad en la que estamos incluidos
se interpreta como una compleja red de nudos entrecruzados e
interconectados entre si, procesos que influyen en otras
aparentemente drasticas situaciones en cursos de tiempo; patrones
cadticos; la provocacion de la estabilidad mediante el cambio; la

repeticion de ciertos patrones de comportamiento; cambios

52



2.1.5.

cualitativos asociados a procesos de repeticion similar, etc.,
representan fenbmenos de capital interés para el paradigma de la

complejidad.

En suma, la interpretacién simple y neutra no resulta un didlogo con
la realidad, esta realidad no so6lo se observa sino que también se

cuestiona.

La intuicibn como pensamiento no sistémico.

Nuevamente remitiéndonos al conocimiento de la realidad cabe
precisar que a disposicion del observador se halla también la intuicién
como camino o via, sin embargo es incompatible con la l6égica y no
convencional para conocer la verdad. A esta mirada de la realidad la
filosofia la desarrollé a través de la corriente idealista denominada
intuitivismo que considera “contraponer conocimiento racional a la
aprehension directa de la realidad mediante la intuicion, la cual es
concebida como facultad especial de la conciencia, facultad no
reducible a la experiencia sensorial ni al pensar discursivo -el
intuitivismo es directamente a fin al misticismo, en representantes
figuran Bergson y Lossky”- el intuitivismo no tiene cabida en el
enfoque sistémico pues su subjetivismo invisibiliza el andlisis y la

sintesis como parametros de interpretacion de la realidad.

Cabe sefialar que un pensamiento no sistémico se ejerce sin orden
l6gico, sin relacién que exprese jerarquia o simple coordinaciéon entre
los elementos o que no profundiza la esencia del porque es
considerado un sistema, la muestra de una realidad objetiva no
expresada como sistema, se advierte cuando la evaluacion de las

propuestas carece de una interrelacion de estructuras y funciones.
Por tanto, en este Ultimo tramo de esta primera parte, es claro que

una modalidad incompatible al pensamiento sistémico seria el

pensamiento basado en la intuicion que prioriza al conocimiento
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directo de ciertos objetos o0 verdades considerado como
fundamentales en sus campos respectivos; la intuicion sugiere un
contacto directo con lo aprendido la cooperacion del espiritu presenta
el caracter de la inmediatez, la percepcion directa sera prolongada
por la imaginacion concreta del sujeto a donde llegard lo
intuitivamente verdadero. Se supone entonces que un conocimiento
intuitivo no ocurre en etapas, no es graduada como una inferencia,
como el conocimiento que presume el lenguaje. La conciencia es
incapaz de seguir los diferentes pasos del cerebro, falta la distincién
de sujeto objeto, la inmediatez atribuida a la intuicion, toda inferencia
debe estar basada en la verdad intuitiva. Una cara de la medalla es la
confianza en la verdad intuitiva, el problema epistemoldgico de la
objetividad se oscurece puesto que toda distancia, condicion de la
critica, es imposible; por eso es preciso reconocer que la intuicién
necesita formalismos que permitan fijar los conceptos para
compararlos a otros conceptos y para criticarlos tanto individualmente
como el interior de la comunidad cientifica Si el intuicionista se priva
de lenguaje como medio de conocimiento puede conocer muy pocas
cosas recuérdese que hay una gran distancia entre lo que se afirma
conocer y lo que conocemos efectivamente de manera
intuitiva. Espinoza (2003) sefiala que “Si la intuicion se utiliza como

método el resultado sera una pobreza extrema” (p102).

2.2. Generalidades de la teoria de los sistemas:
La teoria de los sistemas es una construccién tedrica vigente que
transversaliza diversas ramas del saber cuyo valor radica en el sentido
explicativo argumentativo y de comprension del funcionamiento de la realidad
y los fendémenos y procesos en particular para la construccion del
conocimiento, donde los sistemas de diferente naturaleza requieren de la
modelacién estructuracion y funcionalidad hacia lo interno y entre sistemas de
otras naturalezas de plano externo. Es condicién ineludible para ingresar en
el contenido de las categorias especificas que soportan la teoria general de

los sistemas y por ende el enfoque sistémico establecer una nocion de
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sistema, que no siendo pacifico en el tiempo ha llevado a diversos estudiosos
y autores a presentar puntos y conceptualizaciones variables teniendo entre
los mas resaltantes Ludwing Vong Bertalanffy (1991-1972), tedlogo y filosofo
para quien el todo lo existente en la naturaleza conocida tiene una relacién
intrinseca entre los diferentes elementos haciéndolos dependientes vy
relacionados unos con otros. El sistema es el conjunto de unidades
reciprocamente relacionadas, entre sus caracteristicas se encuentra la
sinergia o totalidad, interrelacion, equifinalidad, diferenciacion, negentropia.
La teoria de sistemas se amplia con la cibernética de Norbert Wiener (1894-
1964), aporta la idea de circularidad, los procesos circulares que originan los
procesos de retroalimentacion de un sistema, permiten incorporar la nocion
de estabilidad o de morfoestasis con la retroalimentacion negativa y la
morfogénesis o0 desviacion positiva. Con la segunda cibernética Mogarah
Mayurama (1914-1996), la retroalimentacion no siempre tiende al equilibrio
sino que evoluciona y cambia. Con la teoria de la autopoiesis, Humberto
Maturana (1928) indica que los sistemas se caracterizan por la capacidad de
producir y reproducir por si mismos los elementos que los constituyen; la
teoria de sistemas y su aplicacién a las ciencias sociales siglo XIX Auguste
Comte (1758-1857), definio la sociedad como un todo organico compuesto
por familia y no por individuos y a partir de las familias evolucionan las demas
unidades sociales. Durkhein (1858-1917) por su parte indico que la sociedad
es un sistema autoproducido y autorregulado sus propiedades, no se derivan
de los individuos aislados de los individuos aislados. Wilfredo Pareto (1848-
1923), el sistema social tiende al equilibrio hay fuerzas internas y externas
que lo llevan al equilibrio. En el siglo XX Talcott Parsons () nos indicé que una
sociedad es un sistema qué en sus subsistemas abarca todos los roles mas
importantes de las personas y colectividades incluidas en su poblacion.
Nicklas Luhmann (1927-1998) en su teoria sefiala que la sociedad es un
sistema que esta constituido por comunicaciones y no por individuos y el
sistema se conforma en funcion del entorno, esta ultima cuyas generalidades

sirven para la presente tesis.
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En general, la teoria de sistemas proporciona informacion para el desarrollo
de las investigaciones considerdndose ademas un camino valido para
visibilizar caracteristicas estructurales, funcionales, componentes, relaciones
e interacciones presente en los sistemas, este caracter tedrico permite la

construccion del conocimiento.

La clave para comprender la nocion del sistema la encontramos en la
distincion entre un sistema y su entorno en lo fundamental la diferencia entre
los dos es su grado de complejidad, la teoria no present6 utopias de
sociedades ni ideales; la teoria Luhmaniana, presenta en cambio un poderoso
instrumental analitico que permite comprender el funcionamiento de la
sociedad los subsistemas y las organizaciones. “A tomar nuestro punto de
partida general: la teoria de los sistemas no se ocupa de un tipo particular de
objetos; hace uso de una determinada distincibn a saber, la distincion

sistema/entorno” (Luhmann, 2006, p.341).

La complejidad en la perspectiva Luhmanniana no es vista como un obstéaculo
ni una dificultad para la construccion de un sistema, se constituye en la
condicion que hace posible al sistema. Un sistema surge de un proceso de
reduccion de complejidad. La complejidad implica la obligacion de seleccionar
verse forzado a seleccionar entre la contingencia porque siempre se puede
hacer una seleccion diferente y la contingencia implica riesgo los intereses
MAas importante se ubica precisamente en lo contingente en la pregunta por
las otras posibilidades en los equivalentes funcionales que podria ofrecer
soluciones comparables a un mismo problema aunque nunca puede ser tan
complejas como su entorno los sistemas desarrollan nuevos subsistemas y
establecen varias relaciones entre esos subsistemas con el fin de relacionarse
mejor con el entorno sino lo hacen seran superadas por la complejidad del
entorno. La tesis Luhmaniana sefiala que para cada sistema el entorno es
mas complejo, pero que el sistema mismo no supone ninguna constante en el
gradiente de complejidad por lo general se considera valido. Los sistemas
tienen limites y eso es lo que hace diferente al concepto de sistema del

concepto de estructura; los limites no pueden ser pensado sin un antes y
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presuponen por tanto la realidad de un mas all4 y la posibilidad de rebasarla,
por eso es de una inteleccion general desempefia en la doble funcion de
separacion y unificacion entre sistema y entorno, limite que es aquello que
separa el sistema del entorno y que a la vez indica lo que es sistema

diferenciandolo de lo que es entorno.

Desde punto de vista de la teoria de sistema de Luhmann el rasgo principal
de la sociedad moderna es el proceso creciente de la diferenciacion sistémica
como modelo de abordar la complejidad del entorno la diferenciacion es la
réplica dentro de un sistema de la diferencia entre un sistema y su entorno
esto implica que en un sistema diferenciado hay dos tipos de entornos uno
comun a todos los subsistemas y un entorno interno diferente para cada uno
de los subsistemas por lo tanto cada subsistema tiene un punto de vista
diferente del entorno interno del sistema esto crea un entorno interno muy
complejo y dinamico el proceso de diferenciacién es un medio para aumentar
la complejidad del sistema porque cada subsistema puede hacer diferentes
conexiones con otros subsistemas permite mas variacion dentro del sistema
con el fin de responder a la variacion del entorno la mayor presion que provoca
la diferenciacion no solo permite mejores respuestas al entorno, sino que
acelera también la evolucion, recordemos que la evolucidon es un proceso de
eleccion a partir de la variacion, por ello mientras mas variacién mejor es la
seleccion, sin embargo Luhmann afirma que sélo se han desarrollado unas
pocas formas de diferenciacién interna, se les llama diferenciacion de

segmentacion, de estratificacion, centro-periferia y diferenciacion funcional.

La diferenciacion funcional crea al menos un problema central a la sociedad
moderna lo que necesita la sociedad en su conjunto puede no satisfacer un
sistema funcional, pueden no existir un sistema funcional con un codigo que
represente adecuadamente el problema por lo general es la diferenciacion
funcional la que crea este tipo de problemas la diferenciacién funcional
requiere un desplazamiento de los problemas desde el nivel de la sociedad a
nivel de los subsistemas todos los subsistemas ganan independencia y

flexibilidad al tomar decisiones conforme a sus propios codigos, sin embargo
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todos dependen de otros subsistemas para impulsar el conjunto de sistema
social, en pocas palabras el resultado de una mayor independencia de los
sistemas funcionales es una mayor vulnerabilidad del sistema social en su

conjunto.

El concepto autorreferencia designa la unidad constitutiva del sistema consigo
misma, unidad de elementos, de procesos de sistema; consigo mismo quiere
decir independiente del &ngulo de observacion de otros; el concepto no solo
define, sino que también incluye la afirmacién de un estado de cosas, ya que
sostiene que la unidad no solo puede llevarse a cabo mediante una operacién
relacionante. La autorreferencia hace uso justamente de la operacion que
constituye a lo propio, se pueden nominar a un sistema como autorreferente
cuando los elementos que lo constituyen estan integrados comunidades de
funcién y en todas las relaciones entre estos elementos corre paralela una
remision a la autoconstitucion asi los sistemas autorreferenciales operan
necesariamente por auto contacto y no tiene ninguna otra forma de relacion
con el entorno que no sea ese auto contacto. Para hacer mas comprensible,
en qué medida el concepto de la autorreferencia se distingue de las
discusiones antiguas sobre la autoorganizacion, Luhmann, recorre a la
designacion de la autopoiesis a este nivel de discusion el concepto de
autopoiesis de Humberto Maturana significa un elemento nuevo los sistemas
autopoiéticos son los que producen por si mismos no sélo sus estructuras
sino también los elementos de qué estan compuestos. Precisamente en la
trama de estos elementos, Luhmann usa el término para referirse entre otros
a los sistemas econémico, politico, juridico, cientifico y a las burocracias los
sistemas autopoiéticos tiene las cuatro caracteristicas siguientes; primero los
sistemas autopoiéticos producen los elementos fundamentales que forman el
sistema; segundo los sistemas autopoiéticos estan organizados en dos
sentidos organizan sus propios limites y sus estructuras internas, organizan
sus limites distinguiendo entre lo que hay en el sistema y lo que hay en el
entorno; tercero los sistemas autopoiéticos son autorreferenciales, cuarto, un
sistema autopoiético es un sistema cerrado esto significa que no hay conexién

directa entre el sistema y su entorno, un sistema trata con sus
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representaciones del entorno afirma que la sociedad es un sistema
autopoiético cumple las cuatro caracteristicas que se acaban de la sociedad
produce sus propios elementos basicos establecer sus propios limites y
estructuras es autorreferencial y esta errado el elemento basico de la
sociedad es la comunicacion y la comunicacién la produce la sociedad la
comunicacion tiene todas las propiedades necesarias para la autopoiesis del
sistema puesto que es una operacion y genuinamente social la consecuencia
inmediata que se deriva de que lo social es una operacion de comunicacién
es que la sociedad no existe como objeto la sociedad es pura comunicacion
importante solo posible acercarse a ella mediante distinciones la sociedad

opera como una gigante estructura objetiva basada en la comunicacion.

El sistema social basado en la comunicacion crea estructuras sociales con el
fin de resolver lo que el Luhmann denomina el problema de la doble
contingencia la doble contingencia hace referencia al hecho de que toda
comunicacion debe tener en cuenta el modo en que se recibe pero también
sabemos que el modo en que recibe depende la opinidn que tiene el receptor
de comunicador, esto forma un circulo imposible el receptor depende el
comunicador y el comunicador del receptor. La comunicacion es necesaria
porque cada uno de nosotros tiene un conjunto diferente de normas y
desarrollamos ese conjunto propio normas por qué la comunicacion tiene el
problema de la doble contingencia. Esto muestra como funciona la sociedad
en tanto es un sistema autopoiético puesto que la estructura entendia como
los roles las normas institucionales y tradicionales de la sociedad crea los
elementos, en este caso la comunicacion de la sociedad y esos elementos
crean la estructura de manera que como en todo sistema autopoiéticos, el
sistema constituye sus propios elementos. “Solo puede hablarse de evolucién
del sistema de la sociedad cuando no se piensa en un sistema viviente; sino
en un sistema comunicativo en el que cada operacion reproduce sentido,
presupone conocimiento, crea a partir de su propia memoria, usa formas
culturales” (Luhmann, 2006, p.344).

59



2.2.1.

Concepto de Sistema

A consideraciéon de Martinez (2011) existen muchas formas de definir
un sistema, en general se puede considerar un conjunto de elementos
gue estdn conectados entre si de tal manera que generan un
comportamiento global. Es importante saber que los sistemas pueden
ser estudiados desde diferentes puntos de vista, considero cuatro
puntos de manera detallada; 1) elementos, 2) conexiones, 3)

comportamientos y 4) puntos de vista.

Los elementos de un sistema son facilmente identificables cuando los
vemos directamente por ejemplo en una carreta de dos ruedas
desplazada por una fuerza externa animal, se tiene un pequefo
sistema, cudl es el tren motriz, cual es el chasis, quién es el motor y
cudl es la carga; en un sistema como por ejemplo el sistema solar
podemos identificar facilmente los elementos por ejemplo el soly cada
uno de los planetas y lunas que se encuentran en este sistema, es
facil identificar a los elementos de un sistema, lo que es dificil es
encontrar las conexiones entre dichos elementos las conexiones
entonces son mas dificiles de ver, estas relaciones que existen entre
los elementos de un sistema es la forma en que se organizan los
subsistemas o0 los elementos y que generan un patrén de
comportamiento, estas relaciones generan estructuras por ejemplo el
sistema solar con los mismos elementos ha sido descrito de diferente
manera tomemos el sistema de Tolomeo, quien propuso que el centro
del sistema solar, era la tierra y que el sol los planetas y las estrellas
giraban en torno a él con esos mismos elementos mas algunos
afadidos, el sistema medieval que conceptualizaba al sol y a los
planetas era muy similar al sistema de Tolomeo la tierra estaba en el
centro, posteriormente la luna, mercurio, venus el sol Marte, Jupiter,
Saturno y en el exterior el cielo; finalmente el sistema de Copérnico
con los mismos elementos pero con diferentes forma de organizaciéon
propuso que el sistema correcto era el sol en el centro los planetas

giraban en torno de él y al final las estrellas.
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Como se puede ver es mas dificil encontrar las relaciones que los
elementos de un sistema todos los sistemas generan un
comportamiento, es decir generan algunas salidas que a veces son
previsibles y a veces no. Los sistemas generalmente producen su
propio comportamiento cuando decimos esto es importante entonces
notar que problemas de un sistema no estan fuera de él sino dentro
porque los sistemas contienen su estructura es decir la organizacion
de sus variables y de sus integrantes determinan los
comportamientos que el sistema tiene; también se puede decir que
las estructuras generan comportamientos finalmente es importante
saber que los sistemas pueden ser vistos desde diferentes
perspectivas por ejemplo en una fiesta de “Santiago y Herranza de
Animales” celebrada muy comunmente en el Valle del
Mantaro, podria interpretarse muchas maneras, tratarse de una
celebracion religiosa, podria tratarse de un ejemplo de maltrato
animal y de desperdicio de recursos econdémicos, todos esos puntos
de vista dependen de quién observa al sistema; para alguien que
quiere utilizar el enfoque de sistemas es importante estar consciente
de su propio punto de vista. El mundo cambia, cuando las personas
cambian sus perspectivas alrededor del mundo. Un sistema es un
conjunto de elementos que estan relacionados de alguna manera,
esta manera en que se relacionan se llaman estructuras y las
estructuras generan un comportamiento, los sistemas pueden ser

vistos desde uno o mas puntos de vista.

Relacién sujeto — objeto.

El sujeto es el hombre -la razén-, y el objeto es la realidad -exterior-.
Todo conocimiento esta sujeto a la experimentacion, puede decirse
gue después de los avances cientificos de la fisica (hasta la primera
mitad del siglo xx) esta relacién “externa” sujeto-objeto cambio
radicalmente, después de la comprobacion tedrica del principio de
incertidumbre de Heisenberg, el conocimiento solo sera posible a

partir de una sintesis entre sujeto-observador: objeto-observado, con
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este razonamiento contemporaneo, las consideraciones filoséficas
sobre el ser y la realidad quedan resueltas en parte, practicamente
dando la razon a la hermenéutica. A partir de alli deja de existir, por
un lado, el ser humano y por el otro la realidad, el mundo, la
naturaleza. Esta trama filosofico cientifico es en el que Luhmann
plantea su teoria, con todas sus implicaciones. Dada esta conjuncion
entre sujeto igual objeto, ya el hombre no puede ser el centro del
conocimiento, no esté llamado a ser el nucleo de la epistemologia. La
teoria de Luhmann (2016) refiere que: (i) a partir de estas precisiones
toda consideracion de conocimiento queda rodeada por la
incertidumbre, y (ii) que no es el objeto de la teoria de los sistemas,
para determinar cual es el sujeto de ordenacion de los sistemas
sociales, se requiere eliminar de entrada al hombre, Luhmann
responde que son las comunicaciones. En este sentido, el hombre
también sera un sistema, por lo que, indefectiblemente abarcara
comunicacion. Su definicion teorica de ser humano es un sistema

psiquico organico abierto.

Categorias especificas de la teoria de sistemas.

Las categorias son aquellos conceptos en comun presente en la
identificacién de todo sistema objeto de analisis, conceptos que por
su relevancia adquiere un grado de esencialidad e importancia en la
interpretaciéon de un objeto proceso o fendmeno de la sociedad, la
naturaleza y el pensamiento, se aplica a todo el objeto que se estudia,
no afirma ni niega nada es el modo en que ese objeto puede
conocerse, comprenderse, explicarse e interpretarse. Es una
condicion esencial de un objeto proceso o fendbmeno respecto de los
demas que es reflejada en la mente del ser humano. En la Teoria
General de Sistema, estas categorias han venido considerandose
progresivamente sin expresar rechazo sobre su contenido, entre ellas
tenemos; i) sistema, ii) estructura, iii) componentes, iv) frontera, v)
contexto, vi) medio ambiente, vii) propdsito u objetivo; viii) funciones,

ix) totalidad, x) recursividad, xi) subsistema; xii) entropia, Xxiii)
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negaentropia, xiv) hemostasia, xv) sinergia, xvi) autopoiesis, Xvii)
niveles estructurales, xix) jerarquia y xx) complejidad, cuyos
contenido si bien no son desarrollados es menester tenerlos glosados

de la teoria desarrollada por Nicklas Luhmann (Arriaga, 2003, p.277).

También puede argumentarse y explicarse las cuestiones referidas al
sistema y sus subsistemas, a partir de la interaccion entre las
categorias filoséficas de lo universal, lo particular, los singular;
categorias que expresan las vinculaciones objetivas del mundo y las
etapas de su conocimiento desarrollo superacion y transformacion de
forma, cantidades y sintaxis qué explica de un modo o que se
encuentra implicita en todos los sistemas. La interrelacion obrante
entre las categorias sefialadas permite explicar la vinculaciéon entre
otras de similar grado cémo el todo y la parte, lo complejo y lo simple,
asi, dichos conceptos son comprendidos desde una mirada
estructural y funcional que vivencia niveles de generalidad y
subordinacién en el entendimiento de que cada parte conforma el todo
y del todo en funcidn como expresion de cada parte. tales categorias
deben ser empleadas en la explicacion de cada elemento, aspecto,
parte del sistema- subsistema qué se examine (De la Pefa y
Velazquez, 2018).

Los sistemas en el tiempo.

A. Edad antigua
La nocion de sistemas en la edad antigua era clasificaba por su
grado de interaccién con naturaleza, derivando dos grandes
grupos: i) los cerrados que poseian un comportamiento
totalmente deterministico y programado, operaban bajo
condiciones de muy poco intercambio con el medio ambiente o
contexto donde existian y eran herméticos a cualquier influencia
externa, eran sistemas completamente estructurados, donde los
elementos, componentes y subsistemas se combinaban de

modo invariable y rigido y su resultado era inmodificable.

63



Respecto del segundo este se denominaba abierto se considera
relaciones de intercambio constante o parcial en determinado
momento con el medio ambiente y el contexto de existencia.
Esta clasificacion de sistema abierto, posibilita que tengan un
oOptimo funcionamiento bajo la sincronizacién estructural y
funcional de sus elementos, componentes y subsistemas. Es
justo en esta época que se afirmo que el todo es mayor que la

suma de sus partes (De la Pefay Velazquez, 2018).

Renacimiento

En este momento, Da Vinci introdujo una nueva clasificacién al
comprender cédmo se crearon los sistemas, que llegaron a
clasificarse en naturales, artificiales y mixtos. Por su parte, la
filosofia clasica alemana en su estudio de sistemas contribuyé a
una nueva taxonomia: materiales y sistemas ideales. Durante
los siglos XVII y XVIII, las diversas ciencias especiales
investigaron ciertos tipos de sistemas: geomeétricos, mecanicos.

(De la Pefia y Velazquez, 2018).

Siglo XIX 'y XX:

Durante el siglo XIX, los filosofos marxistas, por su parte,
ofrecieron una nueva y relevante clasificacion que expresé un
nuevo nivel de agrupacion definida en cinco grupos, mecanicos,
fisicos, quimicos, bioldgicos y sociales, posteriormente, en los
albores del siglo xx, se profundiza en las relaciones que se
establecen entre los sistemas y se caracteriza no solo por la
existencia de conexiones entre sus elementos, determinando un
grado de organizacién, sino también por la unidad indisoluble

con el medio y su naturaleza (De la Pefia y Velazquez, 2018).
Siglo XXI era digital.

En este tiempo actual las disciplinas y sus avances en todos los

campos han penetrado la comprension de los sistemas como
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una herramienta de construcciéon de conocimiento incalculable,
ha posibilitado las interpretaciones de los procesos y fenomenos
gue adquieren un mayor acercamiento a la realidad objetiva y
mayores niveles de complejidad al incorporar nuevos
elementos, componentes y vincular en el funcionamiento de un

determinado sistema. (De la Pefa y Velazquez, 2018).

Tipologia de los sistemas.
Es evidente la existencia de multiples concepciones y definiciones de
sistemas, asi como variedades que expresan tipologias para ser

clasificados.

A. De acuerdo con las caracteristicas.
De acuerdo a su constitucion y segun su constitucion, los
sistemas pueden ser concretos o abstractos: i) Sistemas
concretos: compuestos por equipos, maguinarias y por
diferentes dispositivos tecnoldgicos. Pueden ser descritos
en términos cuantitativos de desempefio (Fuentes y Matos,
2004, p. 34). ii) Sistemas abstractos: compuestos por
conceptos, categorias, planes, hipotesis e ideas, donde los
simbolos representan cualidades y procesos (objetos)
(Fuentes y Matos, 2004, p. 34).

B. De acuerdo a su direccion.
En esta clasificacion se destaca la siguiente: «En el mundo
existen muchos tipos de sistemas integrales todos ellos pueden
dividirse en dos grandes clases: sistemas autogobernados y

sistemas gobernados, dirigidos (Afanasiev, 1977, p. 15).

De la Pefia y Velazquez (2018)., comentan que: i) sistemas
autodirigidos, poseen sus propios subsistemas o0 elementos
jerarquicamente dispuestos ordenados en funcion de su propio

desarrollo, es decir, sus componentes totalizan las funciones y
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garantizan la autodireccion, el propdsito es el cumplimiento de
una o varias funciones generales del sistema; entre sus
componentes se establecen, de forma predominante, relaciones
de subordinacién, se caracterizan por poseer la homeostasis
(capacidad de conservar la estabilidad de sus parametros,
indicadores de esencia, pese a los cambios del medio ambiente
o caracter externo al sistema), estos sistemas estan compuestos
por dos o méas subsistemas donde radican los que presentan un
caracter dirigente o predominante estructural y funcional. Segun
esta mirada, el sistema es visto en su generalidad como un todo,
funciona especialmente en circuito cerrado con caracter de
autorregulacion y retroalimentacion constante, con la
particularidad de que no existen lineas divisorias absolutas entre
sus subsistemas. En el otro extremo estan ii) sistemas dirigidos,
aquellos que carecen de subsistemas 0 componentes
jerarquicamente dispuestos que le ofrecen independencia, por
lo que funcionan al establecerse de forma predominante las
relaciones de coordinacibn entre sus componentes,
generalmente estan sometidos a la influencia directiva de otros
sistemas, que estampan una determinacion estructural y

funcional al sistema.

De acuerdo a la triada filosofica

Tiene lugar una clasificacion segun las categorias filosoficas:
universal, particular y singular; en el universal, se aglutinan
definiciones que extienden el concepto de sistema, hasta el
punto de que puede utilizarse para definir cualquier
macrosistema, en el segundo lo “particular’, se ubican las
definiciones que reducen la nocion de sistema a su rasgo
esencial, diferenciando y distinguiendo de los objetos y
fendmenos con los que tiene cierto nivel de semejanza, respecto
de lo tercero “singular” conforma definiciones que resaltan las

singularidades distintivas de todo sistema, donde el conjunto de
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elementos cumple tres condiciones: los elementos estan
interrelacionados; el comportamiento de cada elemento o la
forma en que lo hace afecta el comportamiento del todo; la forma
en que el comportamiento de cada elemento afecta el
comportamiento del todo (De la Pefia y Velazquez, 2018).

Escenarios que confirman o niegan un sistema.

A todo esto se puede establecer que el hecho de presentar un
conjunto no aplica para ser concebido como sistema, tampoco una
relacion que exprese jerarquia o simplemente una coordinacién entre
los elementos ya que no prevalece un orden légico. Por ejemplo, si se
toma un producto tecnolégico como un sistema, sin expresar las
relaciones internas y de esencia entre los componentes existentes,
las alteraciones y funcionalidades que se generan al activarse
determinadas funciones superiores y la manera en que prevalecen
sobre otras que son de caracter inferior, tampoco se puede considerar
un sistema como tal. No solo debe expresarse de forma descriptiva,
los resultados de las diversas conexiones y relaciones -subordinaciéon
como de coordinacion- entre componentes y subsistemas. No se
debe detener en el plano de la representacion grafica y la
interpretaciéon de la funcionalidad del producto tecnolégico como
sistema, sino llegar a las expresiones cualitativas de cada

componente y subsistema.

También sucede que la modelacion de un fenémeno o proceso de la
realidad objetiva se muestra y no se expresa como un sistema, sin
embargo, en el analisis de las propuestas, se verifica que tiene una
interrelacion de estructuras y funciones y una organicidad jerarquica
o coordinadora, entre ellos. Existe un nivel de relacion que determina
varias cualidades, resultados, implacabilidad, sostenibilidad, nivel de
regularidad en su funcionamiento, nivel de entropia, estabilidad,
recurrencia, entre otros elementos e indicadores que califican el

sistema de investigacion modelado. En tal linea, se proponen como
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objetos de investigacién elementos, rasgos distintivos, caracteristicas
de los procesos y fendmenos estudiados, en los que se destacan
todas las relaciones, estructuras y funciones que se establecen entre
cada uno de ellos con la realidad. Y debe hacerse desde una

perspectiva sistémica.

Al abordar la gran mayoria de los aspectos existentes del objeto
estudiado, se posibilita un ejercicio intelectual y la construccién de
conocimientos que, sin duda, ofrece un importante nivel de
profundizacion, de esta forma, la explicacion y el argumento alcanzan
niveles significativamente altos, por lo que la posibilidad de utilizar el
método sistémico estructural funcional en la investigacion,
consistente con el paradigma sistétmico y puntual y en
correspondencia con el uso de la teoria general de sistemas y el
enfoque de sistemas, no se puede inferir ni ignorar. Luego se
materializa en una orientacion metodolégica con los principios y
procedimientos adecuados. Al aplicar este método y ofrecer la
explicacion adecuada, es consistente con el caracter sistémico de la
investigaciéon, que desde todos sus componentes y relaciones, debe
expresar una logica sistémica a la luz de la orientacion metodologica

existente.

Su uso se atestigua, en primer lugar, en la determinacion y
modelizacion del propio estudio, que se presenta a continuacion,
caracterizacion facto-perceptible del objeto de investigacion,
determinacién de la situacién problematica, contradiccion externa e
interna o fundamental. Determinacion de los componentes teéricos y
metodoldgicos del disefio de la investigacion, identificacion de las
etapas de la investigacion y las tareas a realizar, establecimiento de
la relevancia, valor tedrico y practico e implicacion de la investigacion

(De la Pefia y Veladzquez, 2018).
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En segundo orden, en la modelacion de la intervencién en la practica
con objetivo exploratorio o diagndstico, se realizan las siguientes
acciones: caracterizacion del problema, sus causas y estado actual.
Determinacién de los elementos instrumentales necesarios para la
obtencién de informacion y funcionamiento actual del sistema
estudiado, objeto de investigacion y campo de accion (De la Pefa y
Velazquez, 2018).

En tercer lugar, la modelacién del objeto de investigacién debe
encaminarse hacia la identificacién y caracterizacion estructural y
funcional de los elementos, componentes y subsistemas del sistema
general, expresion y argumentacion de los tipos y niveles jerarquicos
de las relaciones que se establecen entre los elementos,
componentes y subsistemas, determinacion de la naturaleza e
incidencias de las influencias externas en el sistema, expresion y
argumentacion de las cualidades emergentes que garanticen sinergia
y recursividad al sistema. Establecimiento de los niveles de

interaccion y estabilidad ante influencias externas al sistema.

Por dltimo, la modelacion, que en su expresion practica como
propuesta genera incidencia en el sistema y a la vez forma parte de
este, ha de tener en cuenta los siguientes elementos: i)
Determinacién de la propuesta practica elaborada o instrumento
(estructura, procedimientos de uso, fundamentacion tedrico-
metodoldgica, entre otros). ii) Establecimiento del nivel de relacion e
incidencia entre el elemento practico, elaborado (metodologia,
estrategia, conjunto o0 sistema de preguntas, tareas, clases,
materiales o medios, medios tecnologicos de diversa indole) y el
sistema modelado. iii) Identificacion de los pasos y aspectos para la
intervencién en la préactica a partir de la aplicacion del instrumento o
propuesta elaborada. iv) Confirmacion y aprobacién de los resultados
al atender la viabilidad, pertinencia y aplicabilidad del instrumento o

propuesta elaborados, que le ofrece en si mismo al sistema modelado
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2.2.7.

valor y superioridad cualitativa y cuantitativa. (De la Pefia y
Velazquez, 2018).

Tal método se forma histéricamente como resultado de los
descubrimientos, de la interpretacion constante de la realidad
objetiva, de la creacion de nuevas teorias y de la practica de la
investigacion cientifica, en su contenido no solo se incluyen las
acciones, procedimientos y operaciones que se encaminan al logro
de un fin determinado, sino la planificacion y sistematizacion
adecuadas de estas, por ello se comprende como su funcién

orientadora y metodoldgica.

La teoria determina al método, aunque este tiene cierta
independencia relativa. En la teoria, los juicios tienen un caracter
afirmativo, en el método, presentan un matiz exhortativo para dirigir al

investigador a un objetivo determinado, planificado y consciente.

Rasgos esenciales de todo sistema.

Hasta aqui, las definiciones sefialadas, permiten determinar a modo
de conclusidn la existencia de los rasgos esenciales de todo sistema:
i) La composicién y estructura: dada por el conjunto de elementos,
componentes y subsistemas que conforman el todo y que se disponen
segun un orden jerarquico. ii) La organizacién interna: dada por su
estructura y funcionamiento. La estructura es una relacion estable,
aunque con caracter mutable, pero que conserva en lo general la
integridad del sistema. En cambio, el funcionamiento es proceso, por
lo que, al entrar en contradiccidn con la estructura, provoca cambios
y/o renovaciones en los elementos estructurales, que se traducen en
cualidades de nuevo orden que subyacen, en gran medida, entre las
relaciones existentes entre los elementos, componentes vy
subsistemas, con una organicidad jerarquica o de coordinacion. iii) El
caracter especifico de la interaccién con el medio ambiente y su

propia naturaleza, dada por la red de comunicaciones externas que
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establecen sus elementos, componentes y subsistemas de la misma
u otra naturaleza, existentes en el medio ambiente. Integran el
sistema solo los objetos, fendbmenos y procesos que participan directa
e inmediatamente en la creacién de las propiedades y cualidades del
sistema en si. Por el contrario, los objetos que al ser de caracter
externos respecto al sistema participan en la formacién de sus
cualidades a través de los elementos, componentes y subsistemas de
todo el sistema corresponden al medio, siendo o no de la misma
naturaleza. iv) La cualidad resultante de la integracion y de la
formacion del sistema: dada por las relaciones e interacciones que se
establecen entre sus elementos, componentes y subsistemas. Estas
se pueden clasificar como de coordinacion y de subordinacion. Dicha
cualidad debe emerger y ser compatible con la naturaleza de los
elementos, componentes y subsistemas, asi como responder a

principios y leyes intrinsecas del sistema.

Evidentemente, la existencia de relaciones e interacciones de
coordinacion y de subordinacion entre las partes que se constituyen
como elementos, componentes y subsistemas de un sistema acusa
la presencia de la direccion o autodireccion en ellos, pues estas no

son mas que las formas en que se manifiestan.

Todo lo relacionado en general y desde la perspectiva especifica de
los sistemas es parte del paradigma sistémico. Aunque el enfoque
sistémico y el método funcional-estructural-sistémico difieren en sus
supuestos epistemoldgicos entre la teoria general de sistemas, los
sistemas de categorias y los procesos metodolégicos no significan
gue se sustituyan, excluyentes y mucho menos que uno contenga al
otro, sino que representan aproximaciones epistemoldgicas que
permiten interpretar, comprender, abordar y explicar los procesos
sistémicos y posibilitan su usabilidad en la investigacion cientifica

para este fin.
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Bajo la linea de este primer orden tedrico, corresponde contextualizar
el sistema especifico que sirve de ligazon entre la primera y segunda
categoria de esta investigacion -enfoque sistémico e investigacion

preparatoria-, denominado “sistema penal”.

2.3. Sistema Penal
El derecho penal es la base sobre la que descansa la capacidad punitiva del
Estado y consiste en una descripcién abstracta de conductas (sistema penal
estatico) que requiere un analisis en sus elementos constitutivos y en los
componentes que lo conectan con otras partes del ordenamiento juridico. La
dogmatica ha configurado una técnica muy depurada mediante la cual,
mediante la aplicacién de categorias creadas al efecto, se ha podido
desarrollar espacios interpretativos que han dado a la aplicacion de esta ley
penal margenes mas modulados que los establecidos por la expresion
positiva de la ley. El despliegue o aplicacion de los mandatos o prohibiciones
gue emanan de las normas penales a travées de los 6rganos predispuestos a
ellos -policia, jurisdiccion, procedimiento y prision- (sistema penal dindmico),
configura a su vez un claro ejercicio de control sobre la pandilla. de individuos
gue caen en la realizacion concreta de conductas tipificadas como delitos,

principio de legalidad (Crecencio, 2000).

El derecho penal, por la carga de legitima de violencia estatal que encierra,
es la expresion mas idénea de un control asumido por el Estado pactado con
la sociedad; sobre esta base es que una teoria de la sociedad, como el
funcionalismo, mas propiamente la perspectiva estructural-funcionalista,
explica el modelo de sociedad de bienestar y ha sido capaz de justificar el
papel de control social que el derecho cumpliria, aplicada por el penalismo

actual.

Se puede afirmar no obstante desde una mirada menos abstracta, que el
sistema penal, es un sistema normativo derivado de un sistema mayor
denominado el sistema juridico, este sistema penal se sustenta en el sistema

de derecho penal sustantivo -que a si vez se origina en la Constitucion
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Politica, en los convenios internacionales y codificado segun ley en el Cédigo y
disposiciones complementarias- éste cuerpo, establece los presupuestos y
condiciones parala definicion del delito y sus consecuencias, lo mismo que
para la justificacion y exclusién de la responsabilidad y de la sancion. El
derecho penal fija tres temas 1) las lineas politicas y limites para todo el
sistema punitivo, disposiciones contenidas en la parte general del codigo
sustantivo; 2) desarrolla la esencia misma de los valores e instituciones
fundamentales relacionados con el sistema politico - constitucional; 3) define
el delito, la pena, los principios fundamentales (irretroactividad, favorabilidad,
legalidad, antijuricidad, culpabilidad, no analogia, etc.), extendidos a toda

norma penal o de caracter punitivo, incluido el derecho disciplinario.

En este sistema penal, el derecho sustantivo (subsistema cuando se mira
de arriba hacia abajo) no tiene existencia propia si no a través del derecho
procesal penal (otro subsistema), cuya organizacion sistematizada de
normas establecen las ritualidades propias de la investigacion, control y
juicio, ademéas de las garantias procesales, los recursos, los actores
estatales habilitados de roles definidos con interaccion intima de las normas
sustantivas. Mientras el derecho penal sustantivo (homologo al sistema
respiratorio humano) sefala la teoria del delito, las penas, los delitos y sus
consecuencias, el derecho procesal penal (homologa al sistema circulatorio
humano) traza el camino para hacer aplicable el derecho sustantivo, funge
de instrumento para reconstruir los hechos, definir la participacion del
imputado, la responsabilidad o confirmar la presuncion de inocencia y por lo
mismo tiene que contener necesariamente el conjunto de garantias

procesales y sustantivas que hacen aplicables los principios fundamentales.

Es decir, tanto el derecho procesal como al derecho penal sustantivo forman
parte del sistema total denominado “sistema de derecho penal’, uno sin el
otro no puede existir, solo tienen vigencia en la medida de su interrelacion.
siéndole aplicable por igual los principios de legalidad, irretroactividad,
favorabilidad de la ley posterior, presuncion de inocencia, ademas que no

pueden formularse excepciones a la obligatoriedad de los principios y
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postulados universales propios del derecho penal. Aqui el principio de
legalidad aplicable a la ley penal y procesal, resguarda el debido proceso,
exigencia sustancial que consagra el derecho de la persona a ser juzgado
con la ley penal y procesal vigente al tiempo de la comision del hecho; no
obstante el derecho procesal penal a su notoria vinculacion y dependencia
en algunos aspectos del derecho penal y con los convenios internacionales
sobre derechos humanos, tiene sus propias caracteristicas y principios e
importancia politicas que hace materializar el derecho sustantivo. El debido
proceso como derecho continente, el juez natural, el derecho a la defensa
técnica en igualdad de armas. el derecho a no ser juzgado dos o mas veces
por los mismos hechos, la publicidad del proceso penal, el derecho a la
pluralidad de instancia, la presuncion de inocencia, el indubio pro reo, entre
otros aspectos propios del proceso han adquirido corte de garantias
constitucionales, protegidas ademas por la Convencion Americana de los
Derechos Humanos y que operan asi mismo, como normas de optimizacion
-principios comunes- al derecho penal, entre los cuales se encuentran tales
como la irretroactividad de la ley, la aplicacion retroactiva de la ley mas

favorable, la presuncion de inocencia, el indubio pro reo, etc.

Ahora bien, fuera del derecho penal convencional, existen otros sistemas
especializados como el Derecho Penal Militar, Derecho Penal Juvenil,
Derecho Disciplinario que se aplican en general bajo el espejo de los
principios rectores de la ley penal, incluso de puede hablar del derecho
penal comunal, pero que tiene un tratamiento diferente a la corriente
occidentalizada de los principios antes mencionados. En fin, globalmente
el derecho punitivo, sea procesal o sustantivo -general o especial-, debe
desarrollarse segun la Constitucion pues este comprende los principios
generales del Estado y delderecho, los fines esenciales de la sociedad, la
idea central de la justicia, los fines y principios fundamentales del derecho
penal y de la pena, el concepto central de la pena y las penas prohibidas,
asi como los limites internos y externos que ha de tener el sistema punitivo,
por lo cual se puede advertir que todo el sistema penal debe

interrelacionarse con los postulados del sistema constitucional.
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Sin perder la perspectiva de lo que se explica debe quedar en claro que
en este sistema penal, estructurado funcionalmente por el subsistema
penal sustancial y el subsistema procesal penal, habita un tercer
subsistema a la que Gomez (2001) le denomind “conjunto de normas
dispositivas que reglamentan la forma de la ejecucion, terminacion,
suspension, control y logro de los fines de las penas y las medidas de
seguridad. El derecho de ejecucion penal complementa el subsistema
procesal y concreta muchos de los derechos y garantias delos procesados
y condenados” (p.381).

En la linea de lo descrito, en adelante y de modo intencional solo se

abordara la relacién teorica del derecho penal y procesal penal como

sistemas de un solo cuerpo.

2.3.1.

2.3.2.

Relaciones entre sistema sustancial y procesal

Cuando un juez decide sobre un hecho posiblemente delictivo no
divide dos momentos de su razonamiento, primero el asunto
dogmaético penal y luego el asunto doctrinal procesal penal; la postura
sobre absolucion o condena se realiza en el marco de un proceso
penal componente del sistema de justicia penal, entonces la
comprension de los institutos técnicos auténomos del derecho
procesal penal los operativiza en relacion a la norma penal y en mira
de plan sistémico con la justicia penal. Si bien esto suena féacil, la
realidad muestra dificultad en el engranaje sincronizado de ambos
sistemas -penal y procesal penal- por la forma tradicional en que se
abordan: i) la existencia tedrica de una férrea separacién entre ambas
areas Yy ii) la naturaleza instrumental proyecta el sistema procesal

penal respecto del derecho penal.

Distincion entre norma penal y norma procesal.

Tanto el conjunto de normas penales y procesales representan
indistintamente un limite para el ejercicio de la potestad punitiva del
Estado -atafie la proteccién del ciudadano- y cuando corresponda el

menoscabo legitimo de su libertad personal. Esta situacién en comun,
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en buena cuenta evidencia la naturaleza de estos subsistemas en

relacion al sistema penal.

Esto quiere decir que en la regulacion normativa del sistema de
enjuiciamiento las normas penales y procesales son una restriccion
para la actuacion del Estado -proteccion y respeto de las libertades
fundamentales de las ciudadanos involucrados en el proceso-,
entonces la propuesta de distingo ontoldgico no es relevante siendo
mas un juego de interpretaciones doctrinales asociadas a la labor de
dos areas que se suponen completamente diferenciadas, en fin no es
proposito ingresar en dicha discusion sino resaltar la vinculacion
simbidtica de ambos sistemas. En este sentido, Binder (2000) afirma:
¢Qué significa destacar la relacion entre el derecho penal y el
procesal penal? (...). Mientras el derecho penal especialmente en
cuanto a la teoria del delito ha alcanzado un grado de desarrollo
importante y existe un consenso apreciable sobre muchos de sus
conceptos y sobre la estructuracién del esquema de analisis de la
pena, el derecho procesal penal no ha elaborado aun una
sistematizacién de analoga profundidad cientifica, por esta razén no
intentaré esbozar siquiera algun tipo de integracién en el nivel de
sistema de analisis global, por idénticas razones tampoco ahondaré
en ciertas relaciones particulares que existen en el nivel de las
estructuras de las normas. Nuestra perspectiva sera funcional es decir
sefialaremos la operatividad del proceso penal en conjuncion con las
normas penales dentro de la configuracion de la politica criminal de
nuestra sociedad () La politica criminal es pues un conjunto de
decisiones técnico valorativas relativas a determinados instrumentos,
sus instrumentos son muchos pero sin duda los principales son las
normas penales que definen las conductas prohibidas y las sanciones
a esas infracciones y las normas procesales que definen el modo
como el estado determinard que se infraccidon ha existido quiénes
seran los protagonistas de su segundo proceso definicion y quién sera

el sancionado y cudl seréa la clase de gravedad de esa sancion (p. 47).
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La distincion entre derecho penal y derecho procesal penal no aporta
nada al principio de legalidad como garantia; la estrecha cercania de
algunas instituciones procesales con el derecho material obliga a
revisar caso a caso la no aplicacién de la prohibicion de retroactividad
penal. De otro lado, en muchas situaciones, funciones adicionales de
las normas penales y de las normas procesales penales son
equivalentes. Ante esta inestabilidad en la aplicacion de las
consecuencias derivada de la distincion entre derecho procesal penal
y derecho penal, un sector de la doctrina no estd segura si
efectivamente la delimitaciébn entre ambos sistemas puede tener

efectos practicos totalmente relevantes.

No obstante la realidad enrostra un numero de situaciones
“‘procedimentales” que tienen una importancia crucial en las normas
penales, ¢como se puede establecer la competencia de un juzgado
unipersonal o colegiado si no se sabe qué delito se ha cometido?,
¢como puede referirse al hecho punible sin remision al Cédigo
Penal?, ¢cdmo se pondera la proporcionalidad de la prisiéon
preventiva si se ignora el tipo de que se imputa?, incluso motivos de
derecho penal material pueden incidir en un tramite sobre faltas contra
la persona. La estrecha relacién entre ambos derechos se viene a
confirmar en el momento de dar curso inicial al procedimiento. En el
proceso civil se necesita “abrir’ el Cddigo Civil solo al dictar la

sentencia, al contrario de lo que sucede en el proceso penal.

En opiniéon de Huaman (2013):

La vision instrumental de la relacion entre ambas parcelas del derecho
no es suficiente, por si sola, para explicar el vinculo. Darle primacia a
este criterio provoca una vision de corto alcance de lo que sucede en
el proceso penal. Da por supuesto que ambos objetos relacionados
son perfectamente distinguibles y delimitados. Sin embargo, el limite
es difuso. Por ello se cuestiona, -por ejemplo-, la naturaleza (adjetiva

o0 material) de muchas instituciones como la prescripciéon, las
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2.3.3.

condiciones objetivas de punibilidad, las normas del concurso real, la
facultad de denuncia o querella de la victima en los delitos privados e,
incluso, de la pena, entre otras. Adicionalmente, se sostiene que
existe una zona neutra donde se situarian estos institutos de
confluencia de las dos partes del ordenamiento juridico, en donde la
tendencia predominante de uno u otro no se ha resuelto

inequivocamente (p.64)

La importancia de la norma penal se expresa en todo el proceso
penal, incluso en aquellas fases en donde se estima que no es
relevante, como en el momento de la apertura de indagaciones
preliminares o el proceso mismo de valoracion de la prueba. En
definitiva, son dos aspectos de la misma realidad, dos cuerpos legales
que forman parte del mismo sistema, siendo poco probable que exista
un criterio absoluto que fronterice con precision las normas penales
de las procesales pues sus diferencias son mas aparentes de lo que

se piensa.

Relaciones inestables de ambos sistemas.

La mirada que considera al proceso penal solo como un elemento de
minima interacciébn con otros componentes del sistema penal,
evidencia una lectura sesgada que intenta construir una imagen
reduccionista del sistema. Por ello se considera que el proceso penal,
desde el punto de vista conceptual, es un espacio de apertura
cognitiva y cierre operacional de sistema, cuyos limites juridicos
altimos estarian marcados por el propio derecho penal, el derecho
procesal penal y por la Constitucién Politica. Se cita por ejemplo, el
derecho de presuncion de inocencia, que no puede ser examinado Si
no desde el corte constitucional que ofrece este derecho fundamental;
asi mismo resulta importante establecer si dicho derecho se extiende
procedimientos distintos del penal o surge Unicamente cuando se
investiga la comision de un delito, por dltimo, segun la naturaleza

procesal de este derecho, puede influir en que la privacion de la
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libertad generada por una medida de coercion no sea considerada
una pena en sentido estricto, sin embargo, la privacién de libertad
generada por esta institucion procesal puede traer consecuencias a
la futura condena, lo que se vincula con los efectos de esta medida
procesal, entonces queda claro que no podria ser satisfactorio realizar
un andlisis del derecho de presuncion de inocencia sin considerar
antes la relacion obrante entre derecho constitucional, derecho penal
y derecho procesal penal, aspectos que descartan un sistema juridico

interno cerrado.

Por ello, las normas penales exigen para su aplicacién no solo un
sistema dogmatico penal acabado, sino también el cumplimiento de
presupuestos procesales penales, que haran las veces de
condicionantes para la aplicacion de la pena, por lo que el proceso
penal aparece como parte del contexto aplicativo de las normas
penales o de condicion necesaria de su operatividad. En
consecuencia, no hay pena sin ley, pero tampoco hay pena sin

proceso

De la misma forma, en relacion a la funcion prevencion que genera la
norma penal ello se complementa con las exigencias del proceso
penal, pues, si esta ultima no se cumplen, indefectiblemente se coloca
en riesgo la imposicién del castigo en nombre del estado, eso en
definitiva conlleva al proceso penal a situarlo como herramienta
capital de comprobacién del delito y de imposiciéon de consecuencias

delictivas.

A todo esto, es claro que la estructuracién del proceso penal es un
“cuerpo no permeable” donde coinciden elementos del derecho penal,
del derecho procesal y del derecho constitucional, en cuanto
fundamento del ejercicio de la potestad punitiva del Estado; como se
dijera antes distinguir entre normas penales y procesales dejando de

lado la necesaria confluencia de ambos y en basqueda de un criterio
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universalista es estéril, pues la decisién judicial es amalgama de la
operacion entre normas penales, procesales penales y claro también
constitucionales -esto ultimo no es propoésito del presente pero es una
realidad que no puede ser dejada de mencionar-, véase el caso de la
acusacion por un delito grave cuyo éxito se condiciona a la existencia
de prueba de cargo que a su vez debe ser licita, la acusacion aun
cuando sea técnicamente acabada desde el angulo del derecho

penal, si adolece este extremo queda sin aplicacion.

Concluyentemente, la relacion entre derecho penal y derecho
procesal penal es intermitente e inestable influida por el tiempo,
siendo solo posible dibujar ciertas lineas de tendencias entre un area
y otra, pero bajo ningln punto encontrar criterios descriptivos que
expliquen con seriedad la diferenciacion, seria inutil pues gozan de

una intimidad casi inseparable.

Derecho penal y procesal penal, en cuanto subsistemas del gran
sistema de justicia penal se influencian reciprocamente, sin que ello
signifiqgue afirmar que se trata de normas juridicas de idéntica
naturaleza, no obstante la influencia de uno sobre el otro puede ser
percibida como una impropiedad cientifica, el surgimiento del derecho
procesal y por extension de todas las areas que buscan cierta
autonomia dentro del derecho esta fuertemente influenciada por el
positivismo filosofico que asociaba a cada ciencia como tal un objeto
y método de estudio propio, en la evolucién del derecho procesal ello
se plasmaria en la incesante busqueda histérica de una diferenciacion

respecto del derecho material.

Se torno importante la estrecha conexion entre el derecho penal y el
proceso penal para el funcionamiento del sistema penal cuando se
afirmé que ambas areas del sistema debian tener el mismo
paralelismo. Los ciudadanos que entran en contacto con el sistema

de justicia penal deben recibir un mensaje coherente, ya sea de la
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aplicaciéon del derecho penal o de la aplicacion del proceso penal,
pues un caso penal que no opera con garantias puede percibirse
como una simple ley policial, es decir tanto el propdsito "represivo” del
derecho penal y el propdsito “garantia" del proceso penal, se percibe
como "un solo cuerpo”, por lo que debe ser operado de manera
mutua. Nuevamente, se muestra inutii o superficial cualquier

distincidon absoluta de ambos sistemas normativos.

Ahora bien, la norma penal y la procesal penal presentan efectos de
alcance reciproco de forma tal que se condicionan mutuamente
respecto a su fuerza, por un lado la norma penal determina la
naturaleza del delito como acto humano productor de efectos
juridicos, por otro las normas procesales penales establecen la forma
de imposicién de la pena, que a su vez es una consecuencia juridica

de la norma penal y consecuencia del proceso.

La visibn que mejor representa la relacion entre sistema penal y
sistema procesal penal, como parte de un sistema mayor el sistema
penal, es aquella de cardcter sincronico que permite explicar por qué
para ciertos efectos la distincion pareciere irrelevante, como cuando
se trata de proteccion de garantias, pues la ineficacia de la proteccion
cuestionara la legitimidad del sistema penal en su totalidad con
independencia si el problema se origind en el ambito sustancial o
procesal; pero por otro parte, esta sincronia explica por qué para el
sistema penal es importante que normas procesales, por ejemplo,
participen de funciones normalmente atribuidas a las normas penales,
como cuando se afirma que el proceso penal también puede ser una
variable de la imposicién de la pena que a veces se percibe como

condicion de punibilidad.
En el ejemplo de la prision preventiva como medida de coercién

personal, ¢por qué la determinacion de la cuantia probable de pena

puede hacerse por una interpretacion retroactiva o favorable al
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imputado, pero si se trata de los requisitos de prisibn preventiva,
entonces solo la ley vigente al momento de la emision debe ser
aplicable al acto procesal o al vigente en el “momento del proceso?,
¢€s innecesario proteger las garantias de los ciudadanos expuestos
a la accién criminal, independientemente de la fuente legal formal de
su participacion? Indudablemente el tema debe ser visto desde un
angulo de complejidad y no de simplicidad, pero basta con poner en
la palestra esta vinculacion sincronica para reconocer su pertenencia

al sistema estructurado y funcional.

La teoria del proceso penal, en si mismo, es una incesante busqueda
de equilibrios entre los derechos y prerrogativas de los
intervinientes que no puede mantenerse ajena a las normas penales
y constitucionales y que se presenta como la principal fuente de
dificultades. El Derecho procesal penal ademas de estar al servicio
del derecho penal otorga a la norma penal su principal contacto con
la realidad social, siendo clara la influencia y vinculacién reciproca

entre derecho y la sociedad.

Por su parte, cabe preguntarse si la doctrina procesal penal debe
seguir supeditada con referencia al proceso civil, a fin de dar mayor
preponderancia la aplicacion seria de la norma penal a aplicar, sin
embargo, aunque pueden haber elementos comunes, lo cierto es que
la esencia de lo discutido en uno u otro proceso es diferente, al
extremo que se modifica su naturaleza, en proceso civil es crucial la
discusion de intereses privados; en el proceso penal, por su parte, la
esencia radica en un interés publico resaltante en la potestad punitiva
del Estado, véase que lo importante que resulta para aplicar o no las
normas de la carga de la prueba civil al proceso penal que
reconociendo ello, lo incongruente que puede ser el régimen de carga
de la prueba “civil” en relacion al principio de objetividad que rige la
actuacion de investigacion del Ministerio Publico. En este sentido,

asumiendo un uso correcto del concepto de carga de la prueba,
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2.3.4.

tampoco es del todo claro, especialmente en el caso de que la carga
de la prueba la lleve el imputado en los casos de fluidos 0 muestras
bilégicas que son de su entera disposicion y no del Ministerio Publico,
por lo que la carga alegada solo es declarativa. Asi mismo en el caso
de la legitima defensa, la relacion de esta ultima con el hecho alegado
sea equivalente al hecho constitutivo, impide la teoria de la carga civil

de la prueba.

Esta relacion sincrénica entre sistema penal y sistema procesal penal
es un llamado a caminar mas alla de las rigidas fronteras entre las
dos disciplinas, demostrando una voluntad académica y tedrica de
apertura, sin equipararse a un desaire, indiferencia o lucha de
escuelas, con relacion a la autonomia del derecho penal, simplemente
no debe olvidar que el ciudadano acusado dotado del atributo de la
dignidad humana, puede verse afectado por diferencias conceptuales
o técnicas durante la aplicacion del sistema procesal en el sistema

penal.

Sistema penal sustancial

Establecida la relacion del derecho penal y derecho procesal como
norma, corresponde reproducir intencionalmente la doctrina de la
teoria del delito, el objeto de la prueba vy el rol del fiscal, segun su
pertenecia a cada subsistema, aclarando que la nominacién
“subsistema” esta condicionada en torno a un sistema precedente
0 mayor como puede ser el sistema juridico o el sistema penal,
mientras que el uso del término “sistema penal sustancial” y
“sistema procesal penal” se emplea indistintamente cuando se

refiera hacia su interior -partes o0 componentes-.

A. Teoria del delito
La teoria del delito es la secciéon del derecho penal
encargada de explicar el delito en general, precisa las

caracteristicas que presenta una conducta para calificarse
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delictiva, este sistema logico de axiomas y postulados, es
una construccion dogmatica, que traza el camino para
determinar o descartar la existencia del delito en cada caso
concreto. Los estratos o escalones hacen el concepto de
delito obtenido por via de andlisis, pero el delito no es la
sumatoria de componentes, sino el resultado de un todo
como unidad. Se pude decir que el concepto de delito es un

sistema mayor que la suma de sus componentes.

El Estado ha seleccionado que conductas del global de
comportamientos del ciudadano constituyen delitos, estos a
titulo de prohibiciones se encuentran distinguidos en el segundo
libro segundo “Parte Especial” del Codigo Penal (articulo 106°
en adelante), donde se describen las conductas a las que se
vincula una pena como consecuencia juridica, se llama tipos
penales a estos elementos de la ley penal que valen para
individualizar la conducta de importancia penal, asi cuando una
conducta se adecua a la ley penal -conducta prohibida-, es un
comportamiento, que presenta caracteristica de tipicidad, no
obstante no toda conducta tipica es por si sola delito, ya que no
siempre existe conducta, como en los casos de fuerza fisica
irresistible, actuacion por error, cumplimiento de un deber
juridico y ejercicio de una funcién autorizada; del mismo modo
tampoco existe delito pese haber una conducta cuando se actue
en un estado de necesidad o legitima defensa; teéricamente se
dice que cuando la conducta no est4d permitida por el
ordenamiento juridico es antijuridica no admite causa de
justificacion a afirma el sentido delictivo de la conducta tipica,
porque de su contenido no surge un permiso para realizarlo; en
la misma linea, tampoco no toda conducta tipica y antijuridica
constituye necesariamente un delito, el caso usual es el del
sujeto que por su incapacidad mental o psiquica no puede

comprender la prohibicion de su comportamiento por tanto no
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comete delito aun cuando su conducta es tipica. La
reprochabilidad al autor del injusto -conducta tipica y antijuridica-

es lo que se denomina culpabilidad.

Dicho esto y en linea del andlisis progresivo de las categoria del
delito, se puede afirmar que delito es la categorizaciéon de
“conducta tipica, antijuridica y culpable”, orden de categorias
que no admite variacibn de sus posiciones, ya que toda
averiguaciéon segun la teoria del delito debe ir de lo tipico a lo

culpable y no al revés.

Otros criterios para establecer el delito van del autor a la
conducta y de lo subjetivo a la objetivo, es decir para averiguar
si hay delito primero debia investigarse al autor (Hegel) y recién
después de esto se procedera a analizar el hecho, ya que si el
autor su espiritu no era libre, no era una conducta con relevancia
penal, por ende no tenia sentido analizarlo, ya que no hay
conducta en el hacer de un “esquizofrénico”, dicho criterio se
apoya en las afirmaciones que sostienen que no puede haber
delito sin autor y que este debe ser anterior al delito, y que nos
ahorramos problemas si quitamos a los “locos” o “no libres” del
Derecho Penal. Este argumento es falso, ya que tampoco hay
autor de un delito si falta el delito; y en cuanto al segundo
argumento, no se le puede privar al alienado de todos sus
Derechos, en fin esta postura sostiene que el Unico que
pertenece a la comunidad juridica es el “hombre libre”,
agrupando del otro lado, en calidad de “no libres”, no sélo a los
‘locos”, sino también a los que pertenecen a otras culturas,
indigenas. En relacion al analisis del delito desde el aspecto
objetivo — subjetivo, diferencia dos cosas, en primer término,
como un acontecimiento fisico y luego como un acontecimiento
psiquico. Se ha pretendido que la tipicidad y la antijuricidad se

ocupan de la parte objetiva (externa), y la conducta y la
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culpabilidad de la parte subjetiva (interior). Segun este sistema,
el injusto es objetivo y la culpabilidad subjetiva. Esta sistematica

fue abandonada por carecer totalmente de solucion alguna.

Corrientes que define el concepto de delito.

En una linea del tiempo, la teoria del delito y sus categorias han
ido conceptualizandose de diverso modo, no siempre los
elementos de cada categoria estaban presentados como en la
actualidad se difunde -tipicidad, antijuricidad y culpabilidad-,
existieron en sus inicios otros criterios para explicar el delito y
actualmente se difunden otros razonamientos de corte filosofico
en vias de adopcion, estas corrientes se resumen en tres tipos:

1) Causalismo, 2) Finalismo y 3) Funcionalismo.

El causalismo, recibe esta denominacion al regirse por el
enfoque causa-efecto, siendo condicion para atribuir
responsabilidad penal, comprobar en primer orden la causa y en
segundo lugar el efecto como la consecuencia directa de la
primera, por ende, lo que una persona siempre sera culpable
cuando se acredite su accion como causa del resultado. De esta
corriente se derivan dos alas: i) Causalismo naturalista, surgido
en Europa a inicios del siglo XIX caracterizada por postular que
las leyes de la naturaleza regian el universo, dicha corriente
aplicada al derecho penal, generé una concepcion, del delito,
basado en la causalidad y el resultado Julio nexo causal entre
movimiento corporal y el resultado de este, es exterior. ii)
causalismo valorativo, esta corriente reconoce la existencia de
elementos normativos y subjetivos del tipo se desmarca de la
concepcion netamente naturalista, al incorporado el elemento
voluntad como parte del ejercicio humano, de lo que se
establece, por vez primera, la necesidad de analizar el aspecto
politico, lo que ocasion6 que Liszt afirmara en su momento que

el delito se trata de una accidon voluntaria hacia el mundo
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exterior, causando o no evitando dicha modificaciobn en el

mundo exterior.

El finalismo por su parte teniendo como mayor representante a
Welsel, proyecto un sistema de derecho penal regido por la
teoria final de la accion, en el que resalta el propadsito o finalidad
del agente, dicha concepcidén origind que se modifique la
corriente causalista del delito imperante hasta ese momento.
Esta teoria propone abordar el delito consiguiendo la accion
como algo ontolégico desde la naturaleza del ser- ontologico- y
no como algo fisico, es decir prima el analisis de la finalidad en
lugar de la causalidad, respaldado en la afirmacion de
Welsel, quién considerd que la causa es ciega mientras que la
finalidad es vidente; en consecuencia teniendo que el hombre
es un ser racional, quién se propone fines sobre la base del
conocimiento puede adelantarse a su comportamiento Yy
resultados. Comprender el grado de ilicitud que tiene el agente
y en funcién a este, evaluar el grado de reprochabilidad que
amerite aplicarsele, permitié que aparecieran por vez primera
figuras tales como el error del tipo, el error de prohibicion, entre
otros relacionados con los elementos del tipo penal.

En relacion al funcionalismo, sus actuales representantes,
representantes Claus Roxin y Gunther Jakobs, ambos
alemanes, aperturan esta corriente tedrica cuestionando los
problemas irresueltos por el causalismo y el finalismo, proponen
una elaboracion de la teoria del delito ante la necesidad
doctrinaria de explicar logica y coherentemente el fenbmeno
delictivo, ya que la realidad sumida en los riesgos, la industria,
ademas de encontrarse atrapado por la biotecnologia y
cibernética necesita una ciencia penal que responda al actuar
contemporaneo de las personas que desestabilizan la vigencia

de la norma. Segun esta corriente los elementos del delito
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propuestos por el finalismo son reconocidos como tal sin
embargo adquieren un sentido politico-criminal y apuesta por la
punibilidad como presupuesto orientado a perseguir los fines de
la pena en el derecho penal. Esta corriente tiene dos
inclinaciones, moderada y radical con matices especiales, el
primero resalta la necesidad de una politica criminal, destinada
a proteger subsidiariamente bienes juridicos derivados de base
constitucional, mientras que la segunda apuesta por enfoque
sistémico del delito resaltando la necesidad de promover la
estabilidad de la norma y la no contradiccion de la identidad

social.

Atodo lo dicho, mas alla de las corrientes -causalismo, finalismo,
funcionalismo- e institutos clasicos -tipicidad, antijuridicidad y
culpabilidad-, segun como interactian, cabe mencionar
institutos actuales de importante valor tedrico relacionados con

la prolija teoria del delito.

La imputacion objetiva

En estos momentos, la imputacion objetiva va aproximandose a
ser una teoria general de la conducta tipica, aunque un sector
ha decidido llamarla simplemente criterios de imputacion
objetiva, no importando su denominacién lo que queda claro es
qgue en la concepcion del injusto politico-criminal de Clauss
Roxin, la doctrina de la imputacion objetiva constituye una
columna fundamental. Segun este instituto, la imputacion
objetiva no se concentra mas en la atribucion del resultado, -no
es ya la cuestion dominante-, sino que la imputacién objetiva
debe extenderse fuera del ambito de la imputacion de resultado,
es decir se plantea una equiparacion entre imputacion objetiva
a toda la imputacién de la vertiente objetiva del tipo y que
ademas la imputacion objetiva es consecuencia del principio de

culpabilidad. La imputacion objetiva no es una enmienda de la
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causalidad, sino una exigencia general de la realizacion tipica -
corriente basada en la finalidad politico criminal-, por lo que la
causalidad entre una accion y su resultado sélo puede constituir
una parte del elemento «imputacion objetiva»; lo relevante no
esta en la comprobacién de la conexion directa de la conducta
del agente con el resultado lesivo -que claro es parte ineludible
del razonamiento-, sino si a esta puede objetivamente
imputarsele la produccion del resultado. Es bastante aceptado
gue luego de verificada la causalidad natural, la imputacion
requiere comprobar, primero, si la accion ha creado un peligro
juridicamente desaprobado y, segundo, si el resultado es
producto del mismo peligro -dichas pautas son la base para la
determinacion de la imputacion objetiva y hacen posible
diferenciar entre imputacion objetiva de la conducta e imputacion

objetiva del resultado-.

La jurisprudencia nacional, ha sefialado con evidencia las
siguientes tipologias de imputacién objetiva: imputacion a la
victima, principio de confianza, riesgo permitido, prohibicion de
regreso, imputacion en la participacion, relacion de riesgo, nexos
causales desviados, incumplimiento de deberes de funcién o
profesion, interrupcién del nexo causal, fin de proteccion de la
norma penal, consentimiento, imputacién del resultado en el
ambito de responsabilidad por el producto.

En la misma linea, Cancio (1999) es concluyente al sefialar qué:
[...] en la teoria de la imputacion objetiva en la que concurren
instituciones dogmaticas, son todos los niveles de analisis que
abarcan imputacion objetiva del comportamiento e imputacion
objetiva del resultado, el primero se resume en tres instituciones
romanticas riesgo permitido, prohibicion de regreso, e
imputaciéon al ambito de responsabilidad de la victima, tales
instituciones deben entenderse como escalones sucesivos de

analisis de lo mas genérico a lo especifico, la comprobacion
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conduce en caso negativo afirmar la tipicidad del
comportamiento, en sentido contrario la comprobacién positiva
establecera la existencia de un riesgo permitido, una prohibicion
de regreso o de una imputacién en el &mbito de responsabilidad
la victima lo que descartar la existencia de la tipicidad del
comportamiento. Asimismo, en relacidbn con la imputacion
objetiva del resultado De lo que se trata en este segundo
escalon de andlisis es de explicar el resultado lesivo producido,
considerandose el resultado a consecuencia de la conducta
tipica cuando esta parezca como el factor causal determinante

el resultado (p.72).

Dominio del hecho e infraccion del deber
a. Autoria por dominio del hecho
Roxin (2014) propuso la teoria de dominio del hecho,
convirtiéndola en la corriente mas aceptada de la autoria y
la participacion, no es una teoria marcadamente objetiva ni
extremamente subjetiva; segun ello autor es considerado
como la figura central en la realizacion de la accién
ejecutiva tipica, quien domina el acontecer que conduce a
la realizacion del ilicito, mientras que los participes, aun
cuando ejercen influencia en el acontecer, no trascienden
de manera decisiva o determinante en la ejecucion. En
estos delitos de dominio cometidos por cualquiera -se
refiere a delitos comunes como el hurto, homicidio,
lesiones, etc- se considera al protagonista del suceso
dominante del hecho, distinguiéndose tres formas de
autoria, que se materializan a través del dominio sobre la
accion, el dominio sobre la voluntad y el dominio del hecho
funcional. En relacion al dominio de la accién, Roxin
(2014), sefala que: “[...] quien no coaccionado y sin ser
dependiente de modo superior a lo socialmente normal,

realiza todos los elementos del tipo de propia mano, es
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autor. En todos los supuestos imaginables tiene el dominio
del hecho” (p. 133), respecto al dominio de la voluntad,
Roxin (2014) sefala que: “[...] quien para cometer un delito
tiene el dominio sobre la voluntad de alguien, [...], aquel
gue tuvo el dominio sobre la voluntad del otro es apreciado
como autor mediato, atendiendo a que ocupd al otro para
la comision del hecho prohibido” (p. 147); y, respecto al
dominio del hecho funcional (Roxin, 2014, p. 269) sefala
que: “[...] lo peculiar de la coautoria estriba precisamente
en que cada individuo domina el acontecer global en
cooperacion con los demas [...]” (p. 269). Para Roxin,
estos tipos de autoria, son manifestaciones de la figura
central de la accion de ejecucién y en el caso de la
coautoria, por ejemplo, son varias personas las que estan

en el centro del evento delictivo.

En su momento Jakobs (1997), respecto a los tipos de
autoria en los delitos de dominio, en primer lugar,
refiriéendose a la autoria directa sefialo que autor es
siempre quien comete el hecho por si mismo, quien
ejecuta de propia mano la accién dolosamente y sin sufrir
error, presenta las necesarias cualificaciones de autor,
objetivas y subjetivas, especificas del delito, en segundo
lugar, respecto a la coautoria considera que concurre
cuando, en el plan de los intervinientes, se distribuyen las
aportaciones necesarias para la ejecucion, sea en todos
los estadios del delito, sea entre los distintos estadios, de
manera que también personas no participantes en le
ejecucion determinan la configuracion de ésta; en tercer
lugar, respecto a la comision por medio de otro -autoria
mediata precisa que lo caracteristico recae en la
responsabilidad predominante del autor mediato en virtud

de su superior dominio de la decision.
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Autoria por infraccion del deber.

Gomez (2006), sefiala que Claus Roxin, en su citada
monografia denominada “Autoria y Dominio del hecho”,
considera que el dominio del hecho no bastaria para
determinar la autoria en todos los delitos. Asi el propio
Roxin (2014) sefiala que con independencia de los delitos
de propia mano, era necesaria realizar una diferenciacion
entre dos clases de delitos denominados “delitos comunes
0 delitos de dominio” y los “delitos especiales o de
infraccion de deber”. Teniendo en cuanta que Roxin en sus
inicios clasifico dentro del grupo de delitos especiales a los
delitos culposos, de omisién, de propia mano y los delitos
de deber, pero posteriormente modifico el listado de dicho
orden.

Como se ha generalizado, en los delitos comunes, la
fundamentacion de la autoria, se realiza a través, del
criterio del dominio del hecho, y la ausencia de ésta
determina, falta de una conducta de participacion; mientras
gue en los delitos de infraccion de deber, el criterio del
dominio del hecho resulta inutil; siendo el criterio a tomar
en cuenta, desde un enfoque sistémico y de cumplimiento
de roles, la defraudacion de un deber especifico
extrapenal, por lo que tales criterios que fundamentan la
autoria, son para Roxin, independientes entre si; respecto
de los delitos de infraccion de deber, la exteriorizacion del
comportamiento es pura fenomenologia mientras no se
encuadre en la norma penal, es decir la externalidad
resulta siendo irrelevante, ya en 1963 Roxin afirmaba que
la existencia de una categoria juridica a la que denominé
delitos de infraccion deber; diferencidndola de la autoria
directa de la siguiente manera: “El elemento que para
nosotros decide sobre la autoria constituye una infraccion

de un deber extrapenal que no se extiende necesariamente
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2.3.5.

a todos los implicados en el delito, pero que es necesaria
para la realizacion del tipo” (Roxin, 2014, p. 345). De esto
se infiere como elemento basico del tipo la infraccidon de un
deber extrapenal, con el cual se materializa la autoria,
deber extrapenal que singulariza la figura central del

Suceso.

Sistema Procesal Penal

El sistema procesal penal, no cabe duda es un sistema con estructura
definida, cuenta con varios componentes que se interrelacionan, tiene
limites o fronteras, actlia en un contexto, tiene un propésito u objetivo;
goza de funciones, cuenta con subsistemas y es notoriamente
complejo. Este sistema de indole abstracta reside en la norma
procesal penal, cuya aplicacion en el Peru, tiene vigencia progresiva
desde el afio 2004, es consecuencia de la urgente necesidad de
superar la permanente crisis del sistema de justicia penal, cuya
propuesta normativa, fue provida por la corriente reformista
latinoamericana iniciada el afio 1990, de notorias inclinaciones por la
doctrina del garantismo, de lo acusatorio y de un pauta adversativa,
gque se presentaba como alternativa para superar las opciones
inquisitivas y mixtas, estancadas por las ritualismos de la burocracia
y las costumbres institucionales de ineficiencia, ademas se ser
arrastrado por la escritura y el culto al expediente. Lo que se pretendio
con este nuevo sistema procesal fue hacer frente a los problemas
antes referidos y atacar otros males como la morosidad en la
tramitacion y resolucion de los procesos, que traen como
consecuencia la carencia generalizada de esclarecimientos exitosos
de los conflictos, situacion de los internos preventivos sin condena y
la justicia de dos velocidades persecucion pragmatica para delitos de
bagatela y persecucion eficiente para delitos graves. Es por ello claro,
gue la dacion de este cuerpo adjetivo de normas, componente
principal del sistema procesal fija las posiciones, expectativas

normativas, roles y deberes de cada actor procesal, tanto desde el
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ambito proponente -persecuciéon- como del ambito decisor -
jurisdiccional- con miras a la solucion, redefinicion y/o esclarecimiento
del conflicto que supone el acaecimiento de un hecho delictuoso,
permitiendo al sistema volver a legitimarse ante el colectivo social, los

agraviados y justiciables.

El proceso de reforma en el Perd, se inicia seriamente desde la
Constitucion de 1979, cuya intencion del constituyente fue crear un
organo constituido al que llamo Ministerio Publico (actuante en
nombre de la sociedad) que otorgandosele autonomia respecto del
Poder Judicial y retirandole el titulo de simple auxiliar de justicia, lo
posiciono por primera vez con el alto deber de perseguir el delito,
posteriormente al cumplimiento de 12 afios en 1991 en el Peru se
puso en vigencia de forma parcial el Cddigo Procesal Penal
reemplazante del Codigo de Procedimientos Penales de 1940; tiempo
después la Constitucion de 1993 ratifico el deber constitucional del
Ministerio Publico en la persecucion del delito y se aprob6 en 1995
otro proyecto de Cédigo Procesal que mejor6 la version del Codigo
de 1991 pero no prospero, fue al cabo de 13 afios que en el 2004,
ingreso en vigencia el Nuevo Codigo Procesal Penal siendo esta una
version acusatoria renovada promulgada por Decreto Legislativo N°

957, actualmente vigente en todo los distritos judiciales del Pera.

A. Caracteristicas del sistema procesal penal.
Las caracteristicas del sistema procesal, responde a motivos
epistemoldgicos siendo el tema central el sentido acusatorio,
garantista y adversarial. Una denominacion extensa regida por
principios de la doctrina del garantismo que cabe desmenuzar
en el orden siguiente: i) Respecto de lo adversativo, debe
afirmarse que se sostiene en un principio falsacionista destinado
a someter a contradictorio para la busqueda de la verdad,; ii)
Respecto de lo acusatorio, se propone la indefectible

concurrencia de un 6rgano de persecucion que pone en marcha
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la maquinaria judicial y el concepto morigerado de proceso de
partes, a la idea de esclarecimiento de la verdad,; iii) Respecto
de lo garantista, comprende mirar al imputado como sujeto y no
objeto de derechos, implica el redoblamiento de escudos
protectores derivados de la Constitucion, teniendo que el juicio
de imputacion no desdibuja a la persona ni lo hace perder el
atributo de la dignidad; distanciandose de las posiciones
inquisitivas o0 mixtas que trataban al ciudadano como cualquier
objeto. En ese contexto, la existencia del sujeto acusado
presupone el choque con el sujeto persecutor Ministerio Publico,
cuyas posiciones en contraposicion dialéctica solo podra
resolverse con la intervencion de un tercero neutral e imparcial

el juez garante.

El sentido adversarial cobra importancia cuando se asegura la
igualdad de armas entre el Ministerio Publico y el imputado,
cuando se interroga y contra interroga a los testigos y peritos,
cuando las pruebas son desahogadas y sometidas a
contradictorio con el verdadero propdsito de obtener informacion
confiable, que valorada sirva para decidir en el conflicto. El
proceso penal, también ofrece a la victima la oportunidad de
satisfacer efectivamente sus intereses, atendiendo el perjuicio
gue el delito le ha generado, por lo que resulta l6gico en igual se
refuerce sus derechos, inclusive mas alla de la mera busqueda
de reparacion civil. Este sistema procesal penal, segun su
disefio democratico respeta las garantias del procesado, evita la
autoincriminacioén, rechaza que la confesion constituya la prueba
del proceso, abandona la sombra del modelo inquisitivo que
tomo al imputado como objeto de admision de los cargos, orienta
la busqueda de prueba extrinseca, material, obtenida libremente
y a través de una habil investigacion, fuera de cualquier
inoficiosa confesion. También se destaca, los principios de

publicidad y oralidad, sin ellos se convierte en un conjunto de
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actos inconexos y con posibilidad muy seria de desnaturalizarse,
para esto los operadores deben comprender que la oralidad,
lleva implicito el desahogo verbal introducido en el juicio y las
audiencias previas; en la misma linea, el principio de
inmediacion exige que la actividad probatoria y los
requerimientos se valoren y se discutan ante la presencia (fisica
o virtual en la actualidad) del juez de la causa de tal manera que
la sentencia deba construirse Unicamente a modo de sintesis
sobre el material probatorio actuado bajo su directa intervencion,
es decir la oralidad permite que lo decidido solo recoja lo

debatido en audiencia.

Modelo procesal acusatorio, garantista y adversativa.

Nieva (2012), afirma que el sistema acusatorio implica la
presencia indefectible de un juez y de un acusador siendo este
segundo un sujeto diferente al primero la finalidad de la
presencia Autbnoma de estos sujetos se encuentra en el
propoésito de garantizar la imparcialidad del juzgador lo que
denota la importancia de la neutralidad con las partes
enfrentadas en el proceso o en procuracion de la igualdad de
armas; dicho sistema no cuenta con otra circunstancia mas
trascendente que la diferencia de los roles rasgo peculiar que en
muchos estados le ha conferido funcién al ministerio publico o
fiscal hacerse cargo de la acusacion quedando prohibida la
posibilidad de que sea la propia victima en algunos casos quién
se dirige directamente, este sistema en definitiva goza de
amplia popularidad en el mundo dado el descrédito histérico que

trajo el modelo inquisitivo en el pasado.

En el Perd, con la vigencia del NCPP, el juez tiene a su alcance
las herramientas necesarias para resguardar las garantias
constitucionales en el proceso; resalta el principio de

imparcialidad, con un nuevo patron procesal, que descarte la
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torcida posicién del juez instructor del pasado contaminado por
los sesgos de parcialidad. Al delimitarse las funciones de cada
una de las partes actuantes en el proceso, se deja al juez la
suprema tarea de decidir; resaltandose la figura de juez de
garantias, contralor del imperativo respeto de los derechos
fundamentales responsable de asegurar la constitucionalidad y
legalidad de la investigacion. En el otro extremo la construccion
de la accion recaida en el Ministerio Publico la mas resaltante y
valiosa innovacion del sistema procesal, habilita al operador
planificar, idear, establecer y/o racionalizar la forma,
oportunidad y modo persecucién, contando con distintas
opciones de actuacion como renunciar al iniciar de investigacion
-cuando el caso no es justiciable penalmente- reservar
provisionalmente hasta la adecuada individualizacién de los
sujetos, hacer efectivo el principio o los criterios de oportunidad
cuando no se afecte gravemente el interés publico , proponer
acuerdos reparatorios, plantear la incoacion del proceso
simplificado inmediato, solicitar la celebracién de audiencia de
terminacién anticipada o formular una acusacioén directa. En ese
orden logico el abogado defensor cumple un papel discreto
destinado de optimizacion del esquema acusatorio-adversativo,
cuya capacidad técnica sin duda torna eficiente y eficaz el
proceso, tan cierto es este apotegma que cuando el imputado
carece de recursos para agenciarse un defensor de su eleccion
o privado, el Estado le habilita uno de publico, sin motivo de
sustraccion o renuncia, de modo tal que el principio de igualdad

de armas no sea una quimera.

El Proceso Penal comun

A diferencia del afioso Codigo de Procedimientos Penales, el
NCPP ofrece un proceso penal “comun” de cuyo analisis -mirada
al interior- se desprende tres etapas interactivas, y de su sintesis

-mirada al exterior- se advierte un papel destinado a la busqueda
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de la verdad o esclarecimiento de un conflicto. Las tres etapas
estandar del proceso comun son la etapa de investigacion, la
etapa de control o saneamiento, y etapa de juzgamiento o

plenario. Veamos en orden del andlisis.

La investigacion preparatoria

Esta etapa primera del proceso, etapa de adquisicion de
conocimiento, bases del éxito o fracaso del proceso esté dirigida
por el Ministerio Publico, titular de la promocion de la accion
penal le corresponde conducir juridicamente la investigacion
desde su inicio, asi como ejercer el sefiorio en la misma, para
cuyo propésito la policia nacional presta su apoyo en acciones
de campo y ordenamiento de los primeros actos de indagacion.
En realidad las diligencias preliminares conforman los actos
urgentes o inaplazables que permiten determinar si han tenido
lugar los hechos y asegurar las fuentes del delito, ademas de
individualizar a las personas actuantes en el evento criminal,
cuyo plazo establecido normativamente es de 60 dias en sus
primera fase preliminar y 120 en su fase preparatoria -donde se
prevé bajo sospecha reveladora- obtener los datos de cargo y
descargo- siempre que no medie actuacién urgente por

detencion o motivos de complejidad del caso.

La investigacion preparatoria se soporta en la informacion de las
primeras diligencias, evalla la existencia de una sospecha
reveladora, y el simultaneo cumplimiento de los demas
requisitos establecidos como vigencia de la accién penal,
individualizacion del imputado y cuando corresponde el
acatamiento de los requisitos de procedibilidad de cada delito;
cuando ello ocurra el fiscal procedera a emitir su disposicion de
formalizacién y continuacion de la investigacion preparatoria que
marca el inicio formal del proceso y habilita la intervencién de

diversos actores estatales; una vez expedida la disposicion fiscal
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de formalizacién y respondiendo siempre a un actuar estratégico
el representante del Ministerio Publico continuara con las
indagaciones, ordenando los actos de investigacion que
guarden pertinencia y utilidad con el conflicto por esclarecer -no
cabe dilapidar el tiempo con la repeticion de diligencias
superada, salvo que medien razones de complementacion o

ampliacion de las mismas.

El papel de la investigaciobn preparatoria es recoger toda la
informacion que sirva para determinar si es posible someter a
una persona a un juicio, la norma es clara la investigacion
preparatoria tiene por finalidad determinar si la conducta
incriminada es delictuosa o no, sus circunstancias o moviles de
acaecimiento, la identidad de su autor, participe o victima, y la
existencia del dafio causado, pero siempre en la mira de
permitir, con todo esto, al fiscal formular o no acusacion y al
imputado preparar su defensa, no se admite mas
investigaciones que hacen del proceso una creacién hueca o
vacia donde las indagaciones preparatorias como medio son
mas importantes que el propio juzgamiento, por ello el plazo de
la investigacién formalizada siendo de 120 dias y prorrogable
hasta por 60 dias mas debe ser adecuadamente dosificado,
tanto por la pauta de simplicidad o complejidad que muestre el
caso - en los casos complejos, entiéndase involucren gran
cantidad de imputados o agraviados, giren en torno a delitos
cometidos por integrantes o colaboradores de organizaciones
criminales, demande la practica de pericias sobre nutrida
documentacion la duracion es de ocho meses y su prérroga

exige resolucion judicial.
Las reglas de la investigacién comportan un deber de diligencia,

cumplido el plazo de investigacion el fiscal tiene que

pronunciarse, acusando si existe base suficiente o requiriendo
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el sobreseimiento si no se puede acabar la pretension penal,
ahora bien si este deber se incumpliera ingresa en juego el
instituto de control judicial del plazo, consistente en solicitar via
audiencia que el juez ordene al fiscal supere el estado de mora
y se pronuncie en un sentido o en otro culminada la

investigacion. Binder (2000) es categorico al sefalar que:

La investigacion es una actividad eminentemente creativa; se
trata de superar un estado de incertidumbre mediante la
busqueda de todos aquellos medios que puedan aportar la
informacion que acabe con esa incertidumbre. Se trata pues de
la actividad que encuentra o detecta los medios qué serviran de
prueba. En la realidad de la mayoria de nuestros sistemas
procesales, lo que deberia ser una actividad creativa se ha
convertido en una actividad rutinaria, en una simple acumulacion
mas 0 menos mecanica de hojas que transcriben actas [...] De
este modo cuando la investigacion se hace rutinaria se pierde
uno de sus principios basicos, cual es la necesidad de que
existan estrategias de investigacion, es decir caminos mas
eficaces para encarar y lograr la preparacion de la acusacion.
(p. 236-237).

La investigacion preparatoria moderna y democratica, busca
despercudirse del rezado de la instruccién acufiada en el modelo
de persecucion autoritaria e inquisidora que abordaba los casos
en tres fases primero la policia obtenia informacién para armar
la acusacién intimidando y coaccionando testigos segundos
Ministerio Publico le daba un ropaje legalidad integrando una
averiguacion previa con muchos papeles vy diligencia
irrelevantes, pero qué servian para simular que se investigo
legalmente y tres el juez que se convierte en un simple
ratificador de la acusacion que no ejercia ningun tipo de control

sobre la arbitrariedad de la policia ni sobre la calidad de las
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pruebas aportadas por Ministerio Publico (Magaloni, como se
cito en Ponce, 2019)

Etapa intermedia.

La etapa intermedia es el puente entre la conclusion de una
investigacion y el desarrollo del juicio Es decir funge de corddén
umbilical entre lo que constituye la investigacion como
fundamento del proceso y la discusion de este qué es el juicio o
plenario como etapa mas importante. Segun Benavente (2021),
agotada la investigacion se ingresa a la etapa intermedia en
donde la fiscalia al acusar simplemente repite el cuadro factico
gue ha imputado, ofreciendo incluso como medios de prueba los
mismos elementos de conviccion que soportd la imputacion,
claro que esta en la perspectiva que presentan suficiencia
probatoria para que el juez alcance conviccion de culpabilidad
durante el juicio de lo contrario es una salida legal autorizar al
fiscal que solicité el sobreseimiento de la causa o bien efectuar
un cambio en la calificacion juridica, de alli la defensa solamente
espera el juzgamiento a menos que se acoja a una solucion

alterna al juicio.

Esta etapa tiene un propoésito de cara con el sistema procesal,
radica en que los juicios deben ser organizados técnicamente y
se debe llegar a ellos luego de una actividad, eficiente y
planificada con la tutela que esperan las partes. En definitiva, es
interés del Estado por raz6n de economia garantizar que a juicio
solo lleguen los casos de relevancia para obtener una condena,
aun cuando es interés de la defensa pretender fenecer la accion
ejercida con los medios técnicos de defensa. Segun la norma
procesal Decreto Legislativo N°957-2004, la etapa intermedia
comprende desde el momento que se dispone la conclusién de
la investigacion preparatoria hasta que se dicta el auto de

enjuiciamiento del proceso, o cuando el juez se decide por el
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sobreseimiento del proceso, asimismo, segun el legislador la
audiencia de control de esta etapa se da porque tanto el
sobreseimiento o la acusacion pueden ser cuestionados, siendo
la concurrencia del fiscal y del defensor obligatoria, en dicha
etapa pueden interponerse, ademas, nuevos medios técnicos de
defensa, no planteados con anterioridad o que se rijan por
nuevas razones, de igual manera, el juez de la investigacion
preparatoria podra pronunciarse a pedido de parte sobre la
conservacion o revocacion de las medidas de coercién real y
personal, asi como ejercer el control de admisibilidad de las
pruebas ofrecidas para su actuacion en el juicio oral, permitiendo
acuerdos probatorios entre las partes, cuidando que lo ofrecido
en materia de pruebas sea util, conducente y pertinente;
ademas, de practicar, si es del caso, prueba anticipada al juicio
oral, aqui las resoluciones que el juez emita sobre los medios de
prueba o las convenciones probatorias, son irrecurribles lo que
dinamiza el tramite del proceso colocando candado a estaciones
gue podrian demorarla en demasia. Cabe destacar que
superado el esquema de mero trdmite que aun pervive en la fase
intermedia del viejo coédigo de 1940, llamada “actos
preparatorios de la audiencia”, el actual sistema permite discutir
la acusacion fiscal, -condicién de un juicio planificado- o discutir
el sobreseimiento -como renuncia de la persecucién por motivos
de economia-; este ultimo fundado en razones negativas de la
imputacién (factica, juridica, periférica o probatoria), que sera
declarado, inclusive de oficio cuando la acusacion no sea un
estandar procesal -no es suficiente entonces, que la acusacion
esté formalmente completa para llegar a juicio, el sistema
procesal exige que la acusacion no recaida en las causales del
sobreseimiento -la presencia individual o conjunta de las
causales del sobreseimiento niegan la validez de la acusacion

mientras que la ausencia de estas causales afirman la validez
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de la acusacion, si bien parece una obviedad esto en la préactica

no es tan sencillo de comprender-.

Por tanto, si la acusacion supera el exhaustivo filtro no es
sobreseido corresponde dictar el auto de enjuiciamiento, deja de
ser un formalismo automatizado para contener un resolucion de
capital importancia que delineara lo que sera en adelante la
siguiente etapa el juicio oral -donde precisa el nombre de los
imputados y de los agraviados, el delito o delitos materia de la
acusacion y su referencia legal, las tipificaciones alternativas o
subsidiarias, los medios de prueba admitidos, el ambito de las
convenciones probatorias, las partes constituidas, la
subsistencia o variacion de las medidas de coercion y la orden
de remision de los actuados al juez competente para el plenario-
esto con el propésito de dejar zanjada la relacion procesal sin

contaminar objetivamente al juez de la decision final.

Es decir, en esta etapa el juez de control tiene una funcién
“prescriptiva” que coteja la acusacion con las normas procesales
para fines de “saneamiento” -establecer la validez de la
proposicién fiscal-, mientras que el juez de juzgamiento, le
corresponde una funcion de “valorativa y descriptiva”
contrastacion de la realidad frente conjunto de normas penales
y procesal destinadas a determinar la “verdad” del hecho

planteado.

Etapa de juzgamiento.

Denominado tercera etapa porque la primera y la segunda en
realidad conforman la preparacion del juicio sin embargo en la
practica se le ha otorgado importante atencién y amplio espacio
a la investigacion y la etapa intermedia como si fueran las etapas
estelares del proceso olvidando por momentos qué el juicio

penal es la etapa principal del proceso penal, es alli donde se
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resuelve o redefine de un modo definitivo revisable el conflicto
social que involucra las partes, es decir solo cobra importancia
el juicio en la medida que se reconozca la existencia de un corte
publicista el proceso. Refiere Binder (2000) El juicio oral requiere
mayor preparacion pues el sistema oral requiere pardmetros
mas estrictos en el cumplimiento de las reglas de produccion de
la prueba cuestion que no opera para el caso de los sistemas

privatisticos o escritos

Segun la norma procesal Decreto Legislativo 957, la etapa del
juzgamiento comprende la preparacion del debate, el desarrollo
del juicio, la actuacién probatoria, la formulacion de los alegatos
finales y la deliberacién y emision de sentencia. El juicio se
practica bajo la conduccion del Juzgado Penal Unipersonal o del
Juzgado Penal Colegiado, regido por la base de la accion penal
-acusacion fiscal- y en el marco de las garantias procesales
estipuladas por la Constitucion y las normas de indole
internacion adoptadas por el Peru sobre derechos humanos. El
juzgamiento es publico, porque el imputado habra de defenderse
de la acusacion en un proceso abierto, observado y conocido
por cualquier ciudadano -maxime ahora si en periodo de
pandemia las redes sociales a través de los canales digitales
aperturan esta observancia desde cualquier movil y en cualquier

lugar del territorio nacional y mundial.

Si se afirma que el juzgamiento es la etapa principal del proceso
comun, conviene explicar que el fundamento de esta
aseveracion radica en que es durante esta fase que se da la
auténtica actuacion probatoria, dirigida a crear conviccion en el
juez y cimentar su decisién condenatoria o absolutoria.

No cabe duda que el juicio oral, es la etapa principal del proceso,
en el rigen especialmente la oralidad, la publicidad, la

inmediacion y la contradiccion en la actuacion probatoria, esto
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ultimo se visualiza en el principio falsacionista, que considera
falsa la hipotesis si no soporta la refutacion siendo verdadera y
cientifica las hipotesis en tanto resista la confrontacion, la
contradiccion y/o la refutabilidad, principios que deben seguirse

en audiencias continuadas de juicio hasta su conclusion.

La prueba penal

La prueba es todo aquello que puede ser materia de
conocimiento por la persona y sobre la cual recae nuestra
atencion, es una actividad cognoscitiva que representa todo
aquello que debe ser investigado analizado y debatido en el
proceso, son objetos de prueba los hechos que se refieran a la
imputacion la punibilidad y la determinacion de la pena o medida
de seguridad asi como los referidos a la responsabilidad civil

derivada del delito.

Cabe sefialar que la prueba practicada durante el juicio oral es
diferente de las practicadas en la investigacion del delito,
mientras estas Ultimas persiguen el descubrimiento vy
conocimiento de las circunstancias del hecho punible, la
identidad del agente comisivo, habilitan un nivel de sospecha
para la preparacion del juicio oral -previa formulacién de las
calificaciones-; la prueba desahogada en el juicio oral es la
verdadera prueba, ya que aspira obtener conviccion del juzgador
sobre los hechos alegados; es decir en un primer momento, se
investiga valiéndose de las diligencias que ubicaron fuentes de
prueba; en el siguiente momento se prueba, utilizando al efecto
los medios procesales de prueba. Lo obtenido de Ila

investigacion condiciona la actuacion en juicio.
Objeto de prueba

El objeto de prueba en el derecho penal son aquellos hechos

que sirvan para demostrar: i) imputabilidad, ii) punibilidad,
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iii) determinacion de la pena o medida de seguridad vy
iv) responsabilidad civil, es decir comprende los aspectos que
deben y pueden probarse Sanchez (2006) sefala que el objeto
de prueba es la materialidad sobre la cual recae la actividad,
tiene la capacidad de producir un conocimiento relacionado con
la conducta incriminada. En consecuencia, los hechos en
cualquiera de sus planos son siempre objeto de prueba. Los
hechos son de valiosa importancia en la actividad probatoria la
doctrina refiere que el hecho es un término ambiguo sin
embargo se llama hecho a todo aquello que existe en el mundo
espacio-temporal distinguiéndose dos tipos de hechos, hechos
a los eventos y hechos a los objetos, pero parecen qué el
sentido con el cual emplean los juristas la palabra hecho es mas
restringido y viene a coincidir con la idea de evento entonces
una nocién de hecho como evento es la que se asume para
distinguir verdaderas o falsas proposiciones o0 creencias

(Gonzalez, 2005, como se citd en Talavera, 2017)

a. Objeto referido a la imputacion.
El concepto de imputacion se vincula umbilicalmente con
la aparicion de hechos con apariencia delictiva cuya
tipicidad se haya concretado desde el inicio de la
investigacion fiscal, la imputacion no existe si los hechos
no tienen apariencia delictiva, ni mucho menos, se
presumen los elementos o algunos de ellos que conforman
un hecho en su relevancia penal. La investigacion debe
comprender la posible tipicidad de hechos de modo que no
pierde su naturaleza judicial, relevante y contradictoria, de
lo contrario equipararia un acto administrativo de
irrelevante defensa. Y esa exigencia legal debe tener un
reflejo en la regulacion de una fase de investigacion que ha
perdido su caracter jurisdiccional y se ha tornado

burocrética frente al papel adquirido por la policia, cuya
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funcion, indiscutible y necesaria, no puede trasladarse al
seno del proceso penal. Refiere con mucho pragmatismo
Benavente (2020) lo siguiente:

Las bases de imputacion consisten en aquellas
circunstancias de tiempo lugar y modo de un hecho
probablemente delictivo; circunstancias facticas cuya
veracidad sera discutida en el proceso penal y resuelto por
el organo jurisdiccional, en definitiva.
Sin  embargo, estamos postulando que tales bases
constituyen un primer nivel o momento del principio de
imputacion momento que se vera complementado con el
estudio de la competencia de la gente asi como las
consecuencias de la imputacion; recordemos que todo ello
le hemos denominado la trilogia de la imputacion. ahora
bien, el recurso a las bases de la imputacion exige la
precision de un suceso, de un evento qué actualiza
asumes un tipo penal. sin embargo, tales bases pasan por
tres momentos cuales son: (1) testimonio referenciado por
la investigacion forense o por la dialéctica informativa, (2)
la construccion de las afirmaciones facticas; y (3) sea la

relevancia de la conducta.

Referidos a la punibilidad

Aqui no se discute si el sujeto en razén de su
comportamiento le  corresponde un juicio de
responsabilidad penal sino la ponderacién, equilibrio o
razonabilidad como juicio global de la imposicién de la
consecuencia juridica “pena” que también como hecho es
motivo de comprobacion por los medios que el proponente
fiscal considere, tales medios deben ocupan
sustancialmente de precisar si el sujeto, en razon de sus
carencias sociales, sus condiciones personales, su

proximidad con el delito -reincidencia, habitualidad-, goce
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de reglas de conducta u otro tema de indole homologa,
requiere un juicios de ponderacion. Cabe sefialar que la
punibilidad busca determinar si es necesario formular al
sujeto carga de responsabilidad por el comportamiento
acaecido, ese razonamiento de necesidad, dada la
configuracion de la norma penal y la relacion logico-
necesaria que se da entre las diversas categorias, se
establece al final, comprobada la concurrencia del
merecimiento de responsabilidad. La necesidad de
formular un juicio de responsabilidad al sujeto por el
comportamiento implica definir la pena como Unica
alternativa al restablecimiento del comportamiento
prohibido. Si bien, las categorias del delito han explicitado
un orden que fundamenta el juicio de responsabilidad, la
punibilidad afiade a la responsabilidad, una dimension
utilitaria. Ello no quiere decir que las categorias anteriores
estén desprovistas en todo momento de consideraciones
de utilidad. En esa linea, Bustos (2015), sefiala que:

Como puede colegirse, la naturaleza y encuadre de la
categoria de la punibilidad es una cuestion todavia hoy
muy discutida: puede entenderse que ésta es un auténtico
elemento de la definicion del delito, haciéndose necesaria
su acreditacion para la existencia del mismo, o puede
considerarse que el delito existe desde que concurre un
hecho tipico, antijuridico y culpable. Lo que si es cierto es
gque una vez que se constata que un hecho reviste el
caracter de tipico, antijuridico y culpable, para que éste
pueda ser castigado es necesario afirmar la posibilidad de
aplicar una pena, esto es, la concurrencia del requisito de
la punibilidad o penalidad. Esto dltimo se desprende del
contenido del propio Cédigo Penal, que en su articulo 10
dispone que son delitos “las acciones y omisiones dolosas

o imprudentes penadas por la ley”. (p. 194)
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Referidos a la responsabilidad civil.

La responsabilidad civil, acumulada como pretension en el
proceso penal, se conceptualiza como la obligacion del
agente autor de un delito de reponer el bien juridico
afectado o reparar econdmicamente los dafios y perjuicios
derivados de su infraccion, por ello el principal propésito de
la responsabilidad civil es compensar a la victima directa o
su entorno afectado por el dafio o dafios causados lo que
en el fondo constituye un interés privado afiadio al interés
publico. El ciudadano, victima del delito y titular de la
indemnizacion, en la que se valora la responsabilidad civi-
, puede renunciar a la misma siempre que no atente el
interés, orden publico, ni perjudique a terceros ajenos a la
relacion. Dicha reparacion, podra consistir en obligaciones
tipicas de dar, de hacer o de no hacer, y se determinara
por el juez atendiendo a la naturaleza del delito y a las
condiciones personales, carencias sociales y situacion del
responsable. La indemnizacion de perjuicios comprendera
no solo los ocasionados al agraviado, sino también a su
entorno -familiares o terceros-; el organo fiscal, tiene la
obligaciéon segun la norma objetiva de exigir en favor del
perjudicado, esclarecer dicho conflicto de responsabilidad
civil concentrado en lavia penal, debiendo, ser
cuantificada o propuesta la forma de resarcimiento en la
sentencia que ponga fin al proceso, no obstante se advierte
la salvedad de recurrir directamente a la via civil, en cuyo
caso sera necesario accionar ante un érgano jurisdiccional
civil. La misma obligacion de resarcir en los complices, asi
como en los terceros civiles, personas naturales o

juridicas que sean incluidos al proceso.

Es claro que la responsabilidad civil apunta a reponer las

cosas en el estado en que se encontraban antes del dafio
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y restablecer el equilibrio que alterado entre el agraviado y
los miembros de su grupo, por lo que la sancion de la

responsabilidad civil es, indemnizatoriay no represiva -

otra cara del proceso penal-. Ambas consecuencias
juridicas penal y civil existen a partir de un mismo hecho,
pero no impide tampoco que solo una consecuencia se
manifieste sin excluir a la otra, es decir podria establecerse
responsabilidad civil sin responsabilidad penal pero no al

contrario.

En materia de responsabilidad resulta aplicable el principio
general de la prueba establecido el articulo 1315 del
Cddigo Civil, segun el cual el que reclama la ejecucion de
una obligacién, debe probarla; reciprocamente, el que
pretende estar libre, debe justificar el pago o el hecho que
ha producido la extincidon de su obligacion; constituye un
principio general aplicable a la responsabilidad civil, que
todo aquel que pretenda la reparacion de dafios vy
perjuicios en justicia, debe demostrar la existencia y
condiciones de la infraccidn, del dafio y de la relacion de
causalidad entre los dos elementos anteriores. Estamos
frente a un principio general de derecho consagrado en
forma constante y unanime por la doctrina y la
jurisprudencia tal como fuera referida en la sentencia

Casatoria del primero de febrero de 1998.

Debe quedar claro que sin falta imputable al demandado,
en principio no puede existir responsabilidad, pero si existe
una falta y la misma no resulta ser la causa inmediata,
legitima, directa y determinada del perjuicio patrimonial o
extrapatrimonial sufrido por el demandante, tampoco esta
puede servir de fundamento a la acciébn de

responsabilidad. La aplicacion de los principios de la teoria
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de la causalidad adecuada, requiere para que exista
responsabilidad, la victima pruebe la relacién inminente
entre la infraccion y el perjuicio, de forma tal que de no
haberse incurrido en la primera, no hubiese existido el
segundo. Del Rio (2010), sefala que: El nuevo Cddigo
Procesal Penal, ataca una vieja confusion vinculado a la
idea de que la accion civil en el proceso penal deriva del
delito, interpretacion que conduce a un supuesto interés
publico o de la sociedad en el pago de la reparacion civil o
en la reparacion del dafio que distorsiona seriamente su

tratamiento procesal.

El Cddigo Procesal Penal ubica en su real dimension la
participacion del Ministerio Publico en el ambito de la
accion civil y establece que su actividad en el ejercicio de
esa pretension tiene un caracter esencialmente sustitutivo.
Ademas, es un instrumento normativo que reafirma la idea
de que la accién civil ejercida en el proceso penal es

privada y dispositiva.

Por otro lado, el Cddigo Procesal Penal, habilita de modo
novedoso el pago de la reparacion civil, en los supuestos
donde no opere una sentencia de condena mirada que es
distinta al aflo esquema de accesoriedad que antes se

privilegiaba.

El rol del fiscal en el sistema penal

El rol implica la identificacion de deberes funcionales nacidos del

status que adquiere el portador del rol -operador fiscal- este rol

debe ejercerse en el ambito normativo que dispone el cuerpo

organico del Ministerio Publico. Cubas (2006), es ilustrativo con

el rol cuando sefala, la Fiscalia de la Nacion tiene que liderar el

proceso de reforma y conforme a sus obligaciones legales, debe
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impartir instrucciones de caracter general para el mejor
desarrollo de las investigaciones; adoptar modelos de
organizacion que permitan asumir las facultades discrecionales
como una politica institucional, -por ejemplo, crear una unidad
de litigacién temprana a cargo de un fiscal provincial y
constituida por varios fiscales adjuntos autorizados para realizar
las diligencias preliminares en el plazo establecido por el articulo
334; asi como para calificar las denuncias con la finalidad de
desestimarlas y de aplicacion del principio de oportunidad, de tal
manera que se entregue al despacho fiscal exclusivamente los
casos en los que debe llevarse a cabo la investigacion formal.
Como ya lo hemos sefialado, esperamos que la nueva LOMP
que se discute y elabora incorpore los conceptos propios al
modelo procesal acusatorio y responda a los nuevos retos que
implica la implementacion del CPP de 2004, conforme al cual se
distinguen las funciones de los distintos 6rganos; por ejemplo, la
fiscalia corporativa, el fiscal coordinador. Los fiscales deben
entender y aprehender este nuevo sistema procesal penal que
implica, en primer lugar, un cambio de mentalidad (de la
inquisitiva a la acusatoria) y, en segundo lugar, un cambio de
actitud (corporativizacion real no ficta). Es decir, la reforma del
proceso penal debe traer a la par la reforma del modelo de
pensamiento de los operadores sin el cual el cumplimiento de
los deberes funcionariales no sera una realidad.

El esquema de despacho fiscal corporativo iniciado por un
equipo liderado por la ex fiscal Echais abarca el disefio de una
nueva organizacion de érganos fiscales y de 6rganos de apoyo,
pensado en el 6ptimo funcionamiento, regido por estandares de
calidad y el empleo eficiente de los recursos humanos y
logisticos, con lo cual se busca romper el modelo seguido a
modo de espejo de los despachos judiciales cuyo rol es diferente
y por tanto implica otra organizacién interna con miras al

sistema; en ese sentido cabe tomar como referencia la
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“organizacion judicial”’, como pauta de la “organizacion fiscal”, en
paralelo, pero siempre diferenciandola, la comparacion tiene un
sentido practico y sirve para reforzar la idea de que al Ministerio
Publico le corresponde un perfil proponente y lo convierte en el
motor del nuevo sistema al conducir la investigacion, perseguir
el delito, ejercer la titularidad de la accion penal publica,
representar a la sociedad en los juicios orales, promover la
solucién de conflictos, buscar la reparacion efectiva a las
victimas y la asistencia a los testigos, dirigir nuevos sistemas de
gestion, tiene capacidad de controlar y monitorear el "flujo de
casos de todo el sistema, es decir porta un rol principal del que
dimanan varias extremidades y contiene una pluralidad de
estrategias para tal funcion. La reforma exige el desempefio
funcional del operador fiscal en forma dindmica y proactiva, lo
gue significa un trabajo personalizado de los casos en donde no
se concibe delegacion como pauta general lo que genera en la
practica mayor trabajo fiscal, alta responsabilidad y expectativa

de mejores resultados en la gestion de casos.

a. Titularidad de la accion.
El Ministerio Publico, de acuerdo al inciso 4 del articulo
159°, de la Constitucion, “conduce desde su inicio la
investigacion del delito”, entendiéndose que el Ministerio
Publico tiene el monopolio de la accidon penal publica 'y por
ende, de la investigacion del delito desde que ésta se inicia,
cuyos resultados como es natural determinaran si se
promueve o no la accién penal por medio de la acusacion,
tal disposicion fue desarrollada en el Cddigo Procesal
Penal teniendo que el articulo IV del Titulo Preliminar
establece puntalmente que “el Ministerio Publico es el
titular del ejercicio de la accion penal publica y asume la
investigacion del delito desde su inicio”, en adelante el

inciso 2) del articulo 60° del CPP, reitera tal disposicion
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precisando que para tal propésito los efectivos de la Policia
Nacional estan en la obligacién de cumplir sus mandatos -
auxiliar al fiscal que no es lo mismo que subordinarse- en

el ambito de la investigacion delictual.

En sintesis, por mandato de la ley fundamental y del
Caodigo Procesal Penal, conducir implica manejar, dirigir,
reconocerse como titular, con el sefiorio y autonomia sobre
toda la investigacion del delito desde que comienza hasta
gue finaliza, por ello las diligencias preliminares pueden
realizarse en sede fiscal o policial, pero las diligencias de
la investigacion preparatoria sélo en sede fiscal de acuerdo
con el sentido juridico que ello implica.

La realidad de los despachos fiscales ensefia que para
obtener resultados positivos en la investigacion, el fiscal
debe dominar adecuadamente el derecho penal tanto de la
parte general como de la parte especial de lo contrario, si
no conoce los elementos del delito en general, y peor, si no
se conoce los elementos objetivos y subjetivos de los tipos
penales en particular, dificilmente se podra determinar de
inmediato qué actos de investigacion se debe realizar en el
caso concreto. Eso ocasionara que los resultados no sean
de mucha ayuda para promover la accion penal, es el caso
por ejemplo, el fiscal no sabe que para la configuracion del
delito de peculado -387° - es necesario que el agente,
aparte de ser funcionario o servidor publico, tenga una
relacion funcional con los bienes objeto de apropiacion,
sera imposible que se le ocurra pedir de inmediato la
respectiva constancia de aquella relacion funcional, etc, lo
gue se traducird en un dilapidamiento de recursos del
Estado y de tiempo valiosos siendo, probable que tenga

resultados adversos. En definitiva, este aspecto no debe
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ser descuidado, pues la impunidad puede superar la
voluntad de prevalecer en graves delitos como trafico ilicito
de drogas, lavado de activos, corrupcion de funcionarios,

delitos ambientales, etc.

Carga de la prueba (imputacion)

El descubrimiento de la verdad es un proposito del Estado
cuando de resolver un conflicto se trata, para ello los pesos
de quien carga la obligacion de probar uno o varios hechos
dependera de la posicidn que goce en el contexto; por
ejemplo en una relacion matrimonial, el padre no tiene por
gué demostrar su paternidad, los hijos nacido en el
matrimonio se reputan del padre — para romper esta
presuncion debe demostrarse lo contrario-, 1o mismo
ocurre en un estado de derecho, el ciudadano goza de
inocencia como derecho, no tiene por qué demostrar la
vigencia de un derecho, solo se quiebra este cuando el
Estado demuestra mas alla de toda duda razonable el
involucramiento delictual del ciudadano y el merecimiento
de una pena. Es decir la carga de la prueba, se encuentra
vinculada con los derechos dentro del proceso, la carga
como tal, no es una obligacion de subsecuente sancion,
sino el camino para ejercer un derecho, es decir el
ciudadano imputado por un delito, no tiene la obligacion de
mostrar su falta de participacion en el delito de modo tal
gue su silencio en el esclarecimiento del hecho o falta de
acreditaciéon pueda ser sancionado, la inocencia como
derecho optimiza el goce de un trato digno en el curso del
proceso. Precisamente, el quebrantamiento de la inocencia
por constituir un derecho no admite igualdad entre los
sujetos comprendidos en el conflicto penal -se admite claro
la iguala en otros tipos de conflictos como el civil-, porque

mientras en el derecho privado se discuten intereses
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particulares, en el derecho penal, la sociedad siendo la
afectada, la carga de la prueba la tiene el Estado quien
tutela el interés social en su conjunto por intermedio de un
agente constitucional responsable de la acusacion
Ministerio Publico; la carga de la prueba, refiere la
incumbencia de la parte para probar los hechos que alega,
siendo en tanto una regla de funcion para las partes y una
regla de juicio para el 6rgano decisor en el momento de
fallar.

Esta claro que la carga de la prueba, tiene conexidad de
manera directa con el principio de la “presuncién de
inocencia” franco limite en el desarrollo por el érgano de
persecucion, descartandose de cualquier forma se pueda
invertir dicha carga, aun cuando el concepto de carga en
materia penal fue trasladado a la categoria de principio, en
cambio la inclinacion moderna del derecho privado se
orienta hacia la dinamizacion de esta, otorgandole al juez
la facultad para distribuir la carga hacia la parte o sujeto
desfavorecido a fin de aportar las evidencias o esclarecer
los hechos controvertidos. EI Derecho penal teorizado
muestra una regla de carga de prueba extendida en el
liderazgo del 6rgano fiscal, sin embargo, la practica judicial
muestra una cara donde el imputado es quien tiene que
demostrar la ajenidad de su conducta en los hechos
atribuidos, cuestion que no es un estandar del estado

constitucional

Criterio objetivo regido por la Constitucion y la ley

Una mirada normativista del principio de objetividad,
precisa que el operador fiscal se gobierna funcionalmente,
con un propadsito definido, conseguir los elementos o datos

de cargo contra un imputado, asi como los elementos de
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eventual descargo que pudieran existir, a partir de los actos
de investigacion propios para el caso lo que implica que la
decision que tome el operador fiscal al término de las
investigaciones preliminares o de la investigacion
preparatoria, tenga que coincidir objetivamente con dichos
medios de prueba que soporten o descarten lo cargos
imputados. El Fiscal es portador de una decision
democrética, su criterio debe reflejar el resultado objetivo
de las investigaciones, ya sea que estos confirmen la
hipotesis incriminatoria o la descarten. El principio de
objetividad no marcha solo encuentra ligazon con los otros
principios que rigen la labor fiscal, tales como el principio
de legalidad, de razonabilidad, de interdiccion de la
arbitrariedad y del debido proceso. Normativamente en el
caso peruano la objetividad ha sido relacionada con la
denominada institucion del “criterio objetivo propio”
contenido en articulo 5° de la Ley Orgéanica del Ministerio

Publico.

Esto significa, que para cumplir con la funcion conferida
como titular de la accion penal y sefior del proceso de
investigacion, el operador fiscal deba encaminar las
diligencias tendentes a determinar si los hechos tuvieron
lugar y la atribucion de la responsabilidad o descarte de

este con persistencia de la reparacion si fuera el

Conduccion juridica de la investigacion

La forma, disefio, oportunidad y estrategia de indagacion
lo decide y en consecuencia lo organiza juridicamente el
operadore fiscal, dependera del delito para establecer el
camino -extenso o breve- de investigacion, que ademas de
ser fuente de obtencion de conocimiento es también medio

para esclarecer en lo posible los hechos de incertidumbre
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denunciados. Para este proposito el sistema a considerado
a la Policia Nacional, acatar un deber de auxilio o apoyo en
la labor de campo, que abarca realizar pesquisas y
diligencias que disponga el fiscal responsable del caso. De
este modo, para organizar y obtener resultados positivos
de la investigacion, el Fiscal debe ser un amplio conocedor
de la norma penal sustancial -general y especial- y horma
procesal penal, de lo contrario su desconocimiento, hara
imperceptible la prevision de actos de investigacion
conducentes con los elementos objetivos y subjetivos que
cada delito requiere, dificilmente podra identificar que
actos de investigacion son pertinentes, conducentes y
utiles realizar, ocasionando que los resultados de la
investigacion no cumplan sus fines. La norma procesal
alienta la existencia de una investigacion estratégica,
equiparable a una investigacion planificada, técnica y
juridica, que amalgame del derecho penal y el derecho
procesal como un solo cuerpo, no siendo posible aplicar la
practica de “salir en pesca”, pues si bien el operador fiscal
goza de un criterio independiente este no es equivalente a
un criterio intuitivo -lo que mande su alma- sino un criterio
sistémico -basado en la norma-, como estandar de la
investigacion. De acuerdo con Cubas (2006), el buen
Fiscal debe saber de ante mano que es lo que busca al
disponer se realice tal o cual diligencia, si el Fiscal no sabe
que para subsumir un hecho de homicidio en el delito de
parricidio -articulo 107° CP- es necesario acreditar el
entroncamiento familiar, dificilmente atinara a solicitar la
partida de nacimiento del sospechoso para determinar si
hay o no relacion familiar con la victima, por lo que el

dominio normativo es crucial en la investigacion delictual
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Defensor de legalidad y calidad de servicio.

Desde el angular procesal, toda situacion delictual con
caracteristicas de delito debe ser investigado, procesado y
penado, esta persecucion por decision del constituyente
estd a cargo de la autoridad oficial que recaida en el
Ministerio Publico -de lo que se deriva el principio de
oficialidad- pues el Estado exclusivamente le reconoce a

modo de delegacion tal titAnica tarea.

De acuerdo a la Constitucion y demas normas del sistema
juridico peruano, el proceso penal goza de una regulacion
en el que el Ministerio Publico, es un ente eminentemente
proponente (dictamina, informa, requiere y ejercita) cuanta
accion corresponde para hacer valer la persecucion u
oponerse a las indebidamente actuadas por las partes en
orden de la perspectiva que propone el deber ordinario
consistente en el ejercicio de la accion publica penal,
acusando y proponiendo las penas destinadas a
estabilizar la vigencia de la norma penal. Dicha funcion
debe estar orientada por los principios de defensa de la
legalidad y defensa de los derechos de ciudadanos sin
distingo de imputados y agraviados de una misma relacion

procesal

El principio de legalidad constituye el principio rector de la
funcion fiscal, exige realizar indagaciones basadas en la
sospecha de comision de un hecho punible y segun la
calidad de informacion obtenida -suficiente sospecha- esta
obligada a formular acusacion. La renuncia a ello se diria
a modo de antitesis se manifiesta en el principio de
oportunidad, que autoriza al érgano fiscal decidir entre un
endeble acusacion o un sobreseimiento con sensacion de

impunidad, esto ocurre aun cuando las investigaciones
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conducen, con alta probabilidad el resultado de que el
imputado ha cometido una accion punible, pero se elige el
camino de la oportunidad por razones de economia,
pragmatismo y seleccidon de casos segun su simplicidad-
tiene asidero en la medida que el Estado y su organizaciéon
judicial no se abastecen frente a todos los conflictos y
casos de criminalidad requiriendo una clasificacion de las
conductas delictivas, apartando aquellas que no generan
un interés social ostensible sobre su punicién; o que
amplian una sobre carga procesal, lo que en consecuencia
por politica estatal requieren un abordaje diferenciado,
técnico y efectivo con las partes de la relacion procesal -

no pune, resarce y esclarece-.

Ahora bien el principio de legalidad procesal, impone a los
organos estatales determinaciones normativas como el
deber de promover la persecuciéon penal en los casos que
conozca de una noticia o alerta delictual de contenido
publico; pero tampoco la norma es inflexible pues la
doctrinalmente se critica que el 6rgano fiscal asuma la
indagacion de todos los delitos sin evaluar su oportunidad,
por ello el principio de legalidad sufre un crucial detrimento
en su aplicacién practica y se reserva incluso tacitamente
su vigencia, no obstante en el mundo judicial ningun
sistema puede dar tratamiento a la resolucién de todos los
delitos, por lo que se habilitan salidas tempranas propias
de la justicia negociada. En estos tiempos, se admite que
el principio de legalidad se cumpla de manera rigido, pues
esto no contribuye a la solucién de los conflictos ni mucho

menos consolida el marco de la justicia penal.

Antiguos debates centran su atencidén en el tradicional

principio de legalidad procesal e invisibilizan los
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mecanismos de selectividad que con mayor eficacia hacen
del sistema de justicia uno mas humano y terrenal
deseable por los ciudadanos de a pie. Es hartamente
sabido que en los sistemas juridicos donde prima la
legalidad procesal se piensa que todos los delitos deben
ser investigados, lo que implica una politica insensata
pues en ningun pais la administracion de justicia puede
investigar y sancionar todos los delitos, el pais que adopte
como politica la obligatoriedad de la persecuciéon penal
para todos los delitos, probablemente no goce de estudios
serios de criminologia y se incline mas por el colapso de

su administracion justicia penal.

Obligacion destinada a identificar hechos y autores.

El fiscal en el proceso penal es portador de una
responsabilidad muy grande, su papel en la investigacion
preparatoria es protagénico e irremplazable, dependera de
su alto nivel de preparacion para que la investigacion
prejudicial y preparatoria sea conducente con el juicio oral
y en general con la determinacion de la verdad procesal.
Es condicion de un futuro juicio el desarrollo de la
investigacion preparatoria planificada o estratégica, ya que
no es posible transitar por la segunda y tercera etapa del
proceso si previamente no se agota una investigacion seria
y ordenada con el conflicto; en definitiva la la adecuada
conduccion de la investigacion habilitara a su conclusion
un control técnico y sencillo que siendo observada podra
dar origen a un juicio oral o a un sobreseimiento legitimo y
legal, esto quiere decir que si en la investigacion
preparatoria no se encamina, halla o retne las evidencias
primarias referidas a la comision del delito y las que
relaciones suficientemente al imputado con el

comportamiento delictual, sera imposible acusar dejando
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una sensacion irresoluta del conflicto, un motivo de

impunidad y descredito ante el ciudadano.

Autonomia, deber de eficacia y sostenida estrategia.

La Ley Orgénica del Ministerio Publico, en su articulo 5°
sefiala que los “[...] Fiscales actuan independientemente
en el ejercicio de sus atribuciones, las que desempefiaran
segun su propio criterio y en la forma que estimen mas
arreglada a los fines de su institucion [...]". En la misma
linea, el Tribunal Constitucional ha sefialado como
jurisprudencia relevante, que si bien es cierto se reconoce
a los Fiscales el ejercicio independiente de sus funciones
de acuerdo con sus propios criterios y en la forma que
consideren mas ajustada a los fines constitucionales y
legales que persigue el Ministerio Publico, también lo es
gue el puntual sefialamiento del articulo 159° de la
Constitucion debe ser realizado de conformidad con
criterios objetivos y razonables, y por tanto, exentos de un
ejercicio funcional arbitrario; ademas precisa que,
el principio de jerarquiano puede llevar a anular
la autonomia del Fiscal de menor jerarquia en el ejercicio
de sus atribuciones, de esto debe inferirse que el articulo
5° de la Ley Orgéanica del Ministerio Publico no debe
interpretarse de ninguna manera, que los operadores
fiscales de menor jerarquia se convierten en una suerte de
‘mesa de partes” de sus superiores, ni mucho menos
constituir un habilitante para el ejercicio asistémico o de

intima conviccion del fiscal

La autonomia institucional concedida constitucionalmente
al Ministerio Publico responde al nuevo modelo procesal
penal, teniendo que el operador fiscal, titular y sefior del

ejercicio de la accion penal publica, rector de la
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investigacion, -constructor en general del esclarecimiento
del conflicto-, su decision no debe estar sujeta a la de otra
institucion, lo que implica que el Ministerio Publico
abandona hace tiempo el papel auxiliar, dictaminador del
proceso y se convierte en un gran protagonista del éxito o
fracaso del mismo, cuya responsabilidad impide se
encuentre subordinado a las decisiones de otros 6rganos
constitucionales e incluso poderes del estado, siendo esta
asimilacion del rol un proceso de largo aliento por el propio

estado, sus funcionarios y la ciudadania en general.

Se colige que los operadores fiscales, del Ministerio
Pablico deben conservar en el marco de sus funciones
capital independencia rechazando las intromisiones
internas y externas que oscurecen el debido

esclarecimiento de los conflictos penales.

2.4. Investigacion preparatoria

La investigacion preparatoria, constituye un componente del sistema procesal

con una funcion y estructura definida que responde a la finalidad del proceso

penal, definirla sistémicamente solo es posible posicionandola en funcién del

sistema o sistemas al cual pertenece.

2.4.1.

La accién penal Publica.

La accién penal publica no siempre ha sido una facultad propia del
Estado, en sus inicios fue una manifestacion privada, pero que en la
actualidad habiéndose comprendido politica y juridicamente que el
Estado concentra, monopoliza el dictado de las leyes penales, las
impone judicialmente y las ejecuta con el propésito de restablecer la
paz social, dicha facultad es eminentemente publica, para entender
ello, es necesario una mirada histérica e intercontinental en dos

tiempos y lugares diferentes:
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i) Europa Continental: Mucha antes del siglo XVIII el delito tenia
connotacion privada, por ende el ejercicio de la accion gozaba de
exclusivo interés privado, ya la antigua Grecia y Roma, empleaba el
modelo acusatorio en el que cualquier ciudadano u ofendido podia
formular acusacion tratandose de delito publico o delito privado
respectivamente. Situacion parecida ocurria en el antiguo derecho
germanico, donde la accidon penal se caracterizaba por ser una
especie de oposicion entre grupos familiares, individuos o grupos, no
habia injerencia de representantes del Estado y los intervinientes
acusaban y se defendian de forma privada; los casos requerian
verificar el dafio y designar al adversario de la victima, no obstante,
se podia arribar a una transaccién entre las partes, posteriormente el
caracter publico de los delitos promovié seriamente su concentracion
en el poder del emperador, luego del monarca y finalmente en el
poder punitivo del estado moderno, dicha concentracion clarificé la
ruta para que la mayoria de delitos fueran considerados publicos y
por en consecuencia la persecucion oficiosa tuviera la importancia
gue hoy tiene. Dicho escenario fue propicio para fecundar la aparicion
del proceso inquisitivo difundido por toda Europa y que desde la
estructura como habia sido disefiada privo a las personas individuales
el ejercicio de la accion penal, otorgando dicha potestad a un
representante estatal, quien ejercia oficialmente la funcion, este

funcionario era llamado juez instructor.

Ya a partir del siglo XVIII, gracias a las ideas introducidas por la
corriente del “iluminismo” y que repercutieran en el sistema de
persecucion penal, surge un modelo de procesamiento mixto en el
gque se alternan o mixtifican algunos postulados del sistema
inquisitivo — la ofensa de la sociedad exige persecucion penal publica
y a la vez hallar la verdad histérica como fin del proceso-y del sistema
acusatorio -divisién de roles entre quien acusa y quien juzga-, esto
pensado en dos propdésitos  cumplir el interés del Estado de liderar

la represion del delito y proteger al destinatario ciudadano de dicho
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poder -ambos equilibrados en este sistema mixto-. En el siglo XX,
exactamente en 1974, Alemania Incorpor6 una innovacion
consistente en alternar el procedimiento de instruccion o investigacion
a cargo del Ministerio Fiscal subrogando la presencia del
jue, situacion que fue copiada positivamente por paises aledafios
como ltalia y Portugal quiénes también incorporaron este nuevo
instituto dejando atras las normas que habilitaban la intervencion del
juez como responsable de la instruccion pues su figura representaba
una mision inquisitiva y contradictoria con el proceso penal y el
sentido constitucional de un estado de derecho, ademas que no era
tolerable ni coherente con el principio de acusacién que propugnaba

division de roles, fiscal y juez.

Esta situacion trajo como consecuencia que las amplias facultades de
investigacion del juez se reduzcan al de un juez de control o arbitro
apegado a un modelo ideal anglosajon otorgando en el otro extremo
facultades exclusivas destinada a la investigacion de hechos a cargo
del Ministerio Publico, respuesta del Estado contenido en deberes
legales, constitucionales y de garantia de los ciudadanos, con lo que
se pretendia lograr una abreviacion del proceso penal y promocion de
una auténtica identificacion de pruebas evitando los patrones del juez
instructor, reiteracion de actos de investigaciéon indtiles, insulsos y

formalistas

Queda claro que cuando el Estado adopta para si mismo diversas
facultades que armonizan el ius puniendi, la penay la realizacion del
derecho penal, la accion penal adquiri6 una funcién publica que
relativizé el interés particular de la victima y privilegié el interés de la
sociedad, lo que en consecuencia obligé gestar una administracion
de justicia publica y crear 6rganos estatales especializados, asi
guedaron sentadas las bases para afirmar el interés publico en la

persecucion de los delitos.
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i)  Derecho Anglosajén: Explica la implementacién del principio
acusatorio en el sistema anglosajon implica detenernos en dos
sistemas juridicos uno procedente del Reino Unido y otro propio de
Estados Unidos; en relacién al proceso penal nacido en Reino
Unido la caracteristica principal consiste en la consagracion mas pura
del principio acusatorio donde no existe la figura del juez instructor ni
del ministerio fiscal sino que se encarga a la policia el desarrollo de la
investigacion 'y promover en caso existan suficientes
elementos pedido de enjuiciamiento ante el juez, aqui en la practica
la acusacion la hace un abogado la policia o el director de
persecuciones publicas, todos en nombre de la corona prescindiendo
del ministerio fiscal. Situacion distinta ocurria en Estados Unidos
antes del siglo XVIII, el delito era calificado como una transgresion a
la victima y No necesariamente a la sociedad lo que en consecuencia
arrastrada que la persecuciéon penal no era un deber de los
organismos publicos sino un deber del articular ciudadano, sin
embargo tal como sucedi6 en Europa la corriente iluminista del siglo
XVIII, incorpor6 la idea Qué es el delito era una afectacion de
alcance social mas alla de la externalidad acaecida con el particular y
gue por ende modifico la estructura del sistema de persecucion penal,
por ello actualmente en Estados Unidos el ejercicio de la acusacién
recae en un representante estatal y la investigacion la realiza la

policia.

Definicién:

El termino accion linglisticamente, nace de los aforismos del derecho
romano nemoiudex sine actore que significa, no puede existir un
proceso si no hay actor y nemoprocedatiudex iure ex oficio que
equivale a no puede existir un proceso de oficio. La evolucion de
estos significados aplicados al derecho penal, convierten a la accion
en el poder de reclamar la intervencién de la justicia frente a la
vulneracion de un derecho o bien juridico, diferenciandose de la

pretension que es la concrecion de esa potestad.
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Segun Franco Loor (2010), jurista ecuatoriano, responsable de la
recopilacion seria de los conceptos en torno a la accién y su variacion
en el tiempo, cita en su articulo académico a mas de 35 estudiosos
de la especialidad quienes con seria explicacibn marca la linea
fronteriza entre la accion penal y civil, la accion y pretension como

institutos, véase la cita de cita contenida en su articulo:

Edmundo Duran Diaz en su "Manual de Derecho Procesal”, sefala
gue es complicado trasladar el concepto de la accién, del proceso civil
al proceso penal, pues el primero se desarrolla alrededor de una
accion, real o hipotética, de derechos y obligaciones reciprocos entre
el demandante y demandado, mientas que en el proceso penal no
tiene relevancia discutir facultades y obligaciones reciprocos entre
dos partes; la norma penal se encuentra limitada de ingresar en el
conflicto de intereses de dos partes y en general en sus relaciones
privadas, la norma penal contiene mandamientos y prohibiciones
sancionados con una pena en caso de incumplimiento. Ni siquiera
puede decirse que exista una relacion penal entre el autor y la victima
del delito; lo que hay es una relacion entre el Estado y el imputado.
No hay una relacion privada entre dos, sino una relacion publica de
toda la sociedad por un lado y el inculpado del otro. Por ello cuando
se pone en movimiento la jurisdiccion penal no se reclama el
reconocimiento de un derecho sustantivo sino un pronunciamiento
judicial de culpabilidad o inocencia". Para Vicenzo Manzini en su
"Tratado de Derecho Procesal Penal”, todo delito da siempre lugar,
por lo menos virtualmente a la pretension punitiva que se hace valer

por la accién pena.

Agreda franco Loor (2010) citando también al Dr. Manuel Ossorio y
Florit, en su estudio sobre la accion penal de la Enciclopedia Juridica
Omeba , Tomo I, trae a colacion que Alcala Zamora y Castillo, en su

obra Derecho Procesal Penal, en colaboracion con el Dr. Ricardo
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Levene (h), que la accién penal es el poder juridico de promover la
actuacion jurisdiccional a fin de que el juzgador se pronuncie acerca
de la punibilidad de hechos que el titular de la accion reputa
constitutivo de delitos. En cambio, Massari expresa que "en sentido
amplio, la accién puede definirse como el poder juridico de activar el
proceso a fin de obtener sobre la res deducia un pronunciamiento
jurisdiccional. Para el tratadista Sebastian Soler en su "Derecho Penal
Argentino" "la accion no es mas que el momento dinamico de una
pretension punitiva preexistente y estatica, a la cual la desencadena
la comisién de un hecho". Nétese que hay autores que confunden la
accion penal con la pretension penal, y cuya distincion sefalaremos

mas adelante.

Con este criterio doctrinario y desde esta misma perspectiva Alfredo
Velez Mariconde en su obra Derecho Procesal Penal, citado por
César San Martin Castro en su Derecho Procesal Penal, insiste que
“la accidon penal es un poder juridico que impone el Derecho
Constitucional y cuyo ejercicio regula el Derecho Procesal de
provocar la actividad jurisdiccional del Estado”, San Martin Castro
afirma que: "Lo expuesto nos permite sostener, siguiendo
parcialmente a Gian Doménico Pisapia, que la accién consiste en
puridad, en un poder - deber de activar la jurisdicciéon, o sea de pedir
al érgano jurisdiccional un pronunciamiento concreto sobre una
noticia criminal especifica y que, ademas, se trata de una iniciativa
tipicamente procesal dirigida a la activacion de la funcion
jurisdiccional para la actuacion del derecho penal sustantivo". Y
agrega San Martin:" En tal virtud, como no cabe definir la accién penal
a partir de la nocién de derecho, Unicamente cabe calificarla de poder
juridico. Por consiguiente, corresponde conceptualizar la accion penal
como el poder juridico mediante cuyo ejercicio, a través de la puesta
en conocimiento al érgano jurisdiccional de una noticia criminal, se
solicita la apertura o la aprobacién formal del proceso penal, haciendo

surgir en aquel la obligacion de pronunciarse sobre la misma
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mediante resolucion motivada. La categoria de poder utilizada en la
definicion -a diferencia de las categorias de derecho, posibilidad o
facultad- permite denotar sin esfuerzo el nexo accién-jurisdiccion, a la
vez que el vocablo juridico destaca que su origen estd en la
organicidad del ordenamiento, y su destino y su funcion son afirmarlo”
y continua San Martin Castro diciendo que " este poder juridico es
comun en el ejercicio de la accidén penal del Ministerio Publico y, en
su caso, de la victima. Sefiala De La Oliva Santos, que ese poder
juridico esta, cuando lo ejerce el Ministerio Publico, intimamente
relacionado con sus funciones publicas, que ha de realizar
imperativamente; en cambio, en los casos de ejercicio de la accion
por los particulares, que pueden hacerlo libremente, ese poder
juridico es la sustancia de un derecho subjetivo disponible”.

Es decir, como se puede apreciar respecto de la teoria de la accion
penal persiste una difusa confusion entre los procesalistas debido a
la conexion histérica del proceso civil con el proceso penal, cuya
separacion es una necesidad, pero no deja de ser polémica, algunos
autores no encuentran distincion entre accidn con pretension, ademas
gue las concepciones al ser muy diversas alejan el proposito de
unificacibn que abarca actualmente las ramas del derecho
constitucional y administrativo. Bueno conclusivamente debe quedara
claro que la accion penal no es lo mismo que la pretensién penal, la
accion penal anida al proceso penal y habilita su desarrollo durante
todas las etapas del proceso penal —equipara biolégicamente a la

definicion de concepcidn y vida.

Papel de la accion penal en el proceso penal.

La accion penal es un instituto de funcion tripartita; i) evita la
autodefensa, ii) condiciona la pena, iiii) habilita las garantias del
proceso; ya el Dr. Ricardo Vaca, en su "Manual de Derecho Procesal
Penal, citado por Loor (2010), explica con magnifica claridad que asi

como a los patrticulares les esta prohibido realizar actos violentos de
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autodefensa de sus derechos la prohibicién rige también para el
Estado, por ello cuando se comete un hecho de caracteristicas
delictuales, los funcionarios del Estado, no aplican de manera directa
e inmediata las sanciones previstas en la ley penal sustantiva, sino
gue se rigen por una previa investigacion y al cabo toman una
decision motivada, destinada a instaurar un proceso penal de acuerdo
a las normas constitucionales y del Derecho Procesal Penal, que funja
de garantia del derecho a la defensa del sospechoso, imputado. Por
otra parte, siendo que la accidn penal es el punto de partida del futuro
juicio penal, adopta por finalidad hacer efectiva la represion.
Finalmente, parece una obviedad, pero sin accion no solo no hay
proceso sino tampoco ninguna garantia, la accién como luz de
emergencia activa las garantias que recaen sobre los sujetos
comprendidos en el proceso y por tanto siguiendo estas garantias se
puede declarar oficialmente si una persona es culpable o inocente
sefala el autor”. A todos queda claro que el fundamento de la accion
penal, se contiene e la ley y en la constitucion entregando de acuerdo
al constituyente el deber irrenunciable del Estado de que ante la
comision del delito, se activa la funcion de la accién penal, por ello
debe reiterarse que la tutela efectiva es un deber y de corte
constitucional desarrollado por la norma procesal siendo a su vez un
verdadero derecho a la tutela juridica, desglosandose por tanto en la
competencia del 6rgano fiscal, el ejercicio de la accion penal publica
correspondiéndole dirigir juridicamente la investigacion preliminar y
formalizada que aspira con este nuevo modelo de enjuiciamiento, se
construya una investigacion del delito técnica y juridicamente mejor
estandarizada, que amalgame la norma penal y la norma sustancial

con miras al conflicto.

Caracteristicas de la accion penal.
Las caracteristicas de la accion penal publica, mas difundidas son
cuatro, cuyo contenido a criterio de Loor (2010) nos aproxima a lo

siguiente: a) Publicidad: Por su importancia en la vida de la sociedad,
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el Estado ha dispuesto que su actividad tenga por propdsito reintegrar
la paz social perturbada por el delito y por ello recae en el érgano
fiscal la labor protectora y representativa de la sociedad ejerce plena
intervencioén la accion penal durante todo el desarrollo del proceso
penal. b) Oficialidad: Es por determinacion del constituyente un
verdadero monopolio en funcion del 6rgano fiscal cuyo ambito de
actuacion se encuentra desarrollado en su ley organica y diversas
normas legales. c) Indivisibilidad: La accion penal es Unica, esta
presente en el curso del proceso, pero no es que cada acto promovido
por el operador fiscal sea una accién penal diferente, esta es Unica y
tiene una sola pretension, la sancién penal que alcanza a todos los
gue han participado en la comision del delito, por tanto no existen
distintas acciones que correspondan a cada agente, sino una accion
indivisible. d) Obligatoriedad: El Estado a través del 6rgano fiscal
porta una obligacién de ejercer la accion penal ante la noticia de la
presunta comision de un hecho ilicito, la gravedad que trae esta
afectacion a los derechos no libera ni exceptta el rol del Estado. e)
Irrenunciabilidad: En otro aspecto es importante sefialar que la accion
penal publica es irrenunciable -es de proseguirse aun de oficio- por
cuanto quienes ejercen la accion no pueden retroceder de lo
postulado por el érgano fiscal, la falta de intervencion de la parte
agraviada no es motivo de renuncia de la accion, Unicamente respecto
al caso peruano la renuncia y abstencién se produce por motivo de
oportunidad y/o acuerdo reparatorio -esto condicionado claro al
cumplimiento de sus términos de lo contrario la accién penal puede
reanudarse-; en consecuencia la accion penal es irrenunciable como

regla salvo expresas excepciones.

Investigacion penal y actos de investigacion

La investigacion penal linglisticamente esta compuesta de dos
palabras la primera esta referida la investigacion que segun la Real
Academia Espafiola responde a la accion de investigar o hacer

diligencias para descubrir algo, la segunda que comprende el término
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penal esta referido a la atribucién de una pena como consecuencia
juridica o lo relativo a las instituciones que persiguen los crimenes o
delitos. Visto desde un plano literal la investigacion penal comprende
encargar en el propio Estado a través de un érgano especializado la
verificacion descubrimiento o comprobacion de la existencia de un
hecho situacion o circunstancia que reviste caracteristicas delictuales
y que por tanto acarrean la determinaciéon de una responsabilidad

juridica en el autor o participantes del contexto sefialado.

En general la definiciébn de la investigacion penal como un instituto
procesal implica dos vias para comprenderla; la primera de caracter
analitico y simple qué comprende la descripcién y desglose de los
componentes de la investigacion, que en linea normativa responden
a lo urgente, a lo inaplazable, a la obtencién del dato de cargo y del
descargo sobre la comision de un hecho presunto, es decir mira la
investigacion hacia el interior y sus partes; mientras que la segunda
via remite a una sintesis compleja que mira la investigacion penal en
relacion al exterior, definiendo cual es el papel que cumple con el
sistema al cual se adscribe. Ambos extremos tedricos -
descomposicion y funcion de la investigacion- se ven armonizados
cuando la investigacién pasa a un plano practico, traducido en
efectivos actos de investigacion, que en orden principista del proceso
acusatorio -sin prueba no hay acusacion- son basicos datos de
prueba destinados a la busqueda de la verdad, segun la incertidumbre

delictual que los origina.

Los actos de investigacion.

Reunir estos datos de prueba, conducentes a esclarecer los hechos
y las responsabilidades, compromete al operador fiscal, la verificacion
del hecho y si tomo lugar de modo penal relevante, para ello
constatacion del escenario delictual, la convocatoria del agraviado,
testigos e incluso disponiendo la concurrencia del imputado -aun

cuando este no es dato si no medio de defensa-, constituyen fuente
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valida de conocimiento en la investigacion. La naturaleza preparatoria
de estos actos de indagacién y su distingo con los actos de prueba,
reside en que no tienen caracter judicial sirviendo solo para emitir
disposiciones fiscales propias de la etapa de recopilacion de
informacion primando en sus curso la sospecha genérica,
posteriormente si esta sospecha se fortalece alcanzara el nivel de
revelador permitiendo la primera manifestacion de la accién con la
formalizacién de la investigacién y si esta sospecha se fortalece aln
mas se traducira en una de caracter suficiente para ejercicio de la
accion penal a través de la acusacion, niveles de sospecha que
guardan relacién con los niveles del conocimiento delictual indagado

por el operador fiscal.

A. Secuencia de los actos de investigacion.
a. Actos de investigacion preliminares.
Véase, desde una mencion normativa, las investigaciones
empiezan desde que se toma conocimiento de la sospecha
de la comision de un hecho delictuoso -articulo 329°.inciso
1, es notorio que se trata de actos incipientes de la
investigacion preparatoria, intitulado técnicamente fase de
“‘investigacién preliminar”, probablemente considerado por
el legislador un escaléon para distinguir el nivel de
conocimiento que trae la investigacion preparatoria
formalizada, a pesar de formar parte de una misma
estacion procesal pero que no admite repeticion de
diligencias preliminares y preparatorias siempre claro que
no medie necesidad de ampliacion de informacion -articulo
337°.2-, en cuyo caso procederad complementar el acto de

indagacion original.
b.  Actos de investigacion formalizados.

Si lo preliminar presenta un rasgo de urgencia e

inaplazabilidad lo preparatorio presenta un rasgo de
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obtencion de cargo o de descargo con miras acusar 0
sobreseer el caso, por ello si el fiscal considera que el
hecho no es justiciable penalmente o acaecen causas de
extincion de la pena o del delito, dispondra archivar a nivel
preliminar lo actuado -articulo. 334°.1-, por el contrario, Si
agotado lo preliminar se infiere que existe delito, se ha
identificado al autor y la accion penal se mantiene vigente,
dispondra la formalizacion y continuacion de la
investigacion preparatoria -articulo. 336°-, con las
implicancias juridicas que ello trae, como la suspension de
la prescripcién de la accion penal y la obligacion judicial de
controlar la facultad de archivo fiscal y cuanta otra urgencia
de tutela de derecho de las partes exija intervencion

judicial.

Metodologia aplicada a la investigacion preparatoria
Hablar de metodologia de la investigacion penal en estos
tiempos de empirismos donde las formas resultan
complicadas puede ser leida como un ritualismo
innecesario que hace menos terrenal el proceso penal, sin
embargo no puede desconocerse qué la investigacion
penal o la persecucién del delito en el fondo, tiene en curso
también una metodologia basica no dicha por la norma
pero intrinseca, que se infiere de las finalidades que se
traza el proceso penal. Sobre ello Ponce (2017) es muy
ilustrativa cuando sefiala que:

“[...] El procedimiento penal acusatorio tiene un caracter
epistemolégico y no meramente intuitivo o subjetivo
entendido como un procedimiento que tiene rigor
metodolégico para lograr su propésito. El procedimiento
penal tiene como finalidad el establecimiento de una
verdad la existencia de un delito, la responsabilidad de

quién lo cometid y la pena correspondiente. sila empresa
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es llegar a una verdad debe seguirse un método para ello
[...]. Sin embargo, el método no sé reduce a seguir una
serie de pasos, sino que consiste en que la verdad a la que
se llegue esté sujeta a comprobacion.” (p.55).

Pérez (2017) por su parte sefiala de modo menos directo,
pero igual de ilustrativo lo siguiente:

“La humanidad ha presentado preferencia por descubrir y
examinar su entorno, asi que la metodologia de la
investigacion se ha convertido hoy por hoy, en una
herramienta indispensable para conseguir mejores
resultados cuando se investiga un tema, y se quiere
presentar unas deducciones agiles y veraces. Puesto que
con el conocimiento la persona reflexiona, cuestiona y
enriquece los conceptos que conforman su realidad.
Ademas, la metodologia de la investigacion admite que se
pueda definir, construir y hacer validos los métodos que
hacen posible obtener nuevos conocimientos y como es un
trabajo muy creativo, se logra plantear interrogantes para
resolver. Con la metodologia se puede planear como se
hara la investigacion y cuando se aplica en la investigacion
penal, permite ver un proceso claro y objetivo, para asi
obtener, conseguir y analizar los datos que proporcionan
determinadas fuentes, que suministran los elementos
necesarios y precisos que permitan elaborar un informe
gue explique lo investigado”. (p.55).

En tal orden, queda sentado que la investigacion penal
acoge una metodologia destinada hacer efectiva sus fines
y propésitos.

d. Planeamiento estratégico de la investigacion
preparatoria

No existe una férmula que establezca el como Investigar
un hecho delictual, tampoco existen manuales que

describan de modo estandarizado, exacto o concreto, el
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camino para hallar la soluciébn a una incertidumbre
delictual, las normas procesales se remite genéricamente
a los deberes del operador de la investigacion y propésitos
comunes que debe alcanzar cada etapa de la
investigacion, solo algunos actos de investigacion estan a
detalle explicados en sus formas, plazos y requisitos, pero
en general todos los instrumentos de la investigacion
mencionados en la norma procesal estan esparcidas -
como herramientas y piezas de un automévil por
ensamblar- sin una ruta escrita o pauta especifica de su
empleo; en la investigacion del delito ocurre una situacion
similar las herramientas e institutos de la investigacion se
encuentran diseminados en el sistema juridico, su empleo
oportuno dependera de la estrategia, objetivo y finalidad
gue visione el operador fiscal, para ensamblar el caso.
Cabe seialar que la eleccion de la estrategia responde al
objetivo investigatorio, este a su vez responde a un
problema o incertidumbre inicial -sospecha delictual- en
cuya cadena se visiona una finalidad macrosistemica del
proceso, coadyuvar con el esclarecimiento del conflictoy la
determinacion de la verdad.

En este punto se toma como referencia las legislaciones
Colombiana, Salvadorefia y Peruana para hurgar sobre los

modos de planeacion de la investigacion penal.

Al respecto, el Programa de Asistencia Legal para América
Latina y el Caribe — LAPLAC de la Oficina de las Naciones
Unidas contra la Droga y el Delito en Colombia — UNODC sefiala
que:

La planeacion de la investigacion implica fijar metas concretas y
especificas que aseguren un resultado, determinen estrategias
y establezcan directrices de la investigacion, porque la

investigacion no se puede dejar al azar, sino que debe tener una
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direccién y un control, por lo que debe conformarse un equipo
de trabajo, con el &nimo de adelantar una investigacion penal
efectiva. Por tanto, elaborar un plan de trabajo implica no dejar
al azar la investigacion. Frente a su elaboracion se pueden
presentar tres opciones y soluciones extremas o intermedias
como se exponen a continuacion: 1.- La ausencia de plan de
investigacion,  significa dejar al azar la misma.
Desafortunadamente, esa falta de una planeacion es una
practica comuan, quizas porque hemos estado acostumbrados a
trabajar de manera individual, sin un plan especifico y aun asi
hemos obtenido algunos buenos resultados. 2.- La existencia de
un plan absoluto, donde no se deja espacio alguno para el
cambio. No se admite el concepto de otros y se opta por nuestra
posicibn como la mas acertada. Ambas posiciones resultan
perjudiciales para cualquier investigacion. Si queremos una
investigacion efectiva como resultado de la conformacion del
equipo de trabajo. 3.- Por ultimo, elaborar un plan generador de
justicia material que nos permita trazar metas posibles, buscar
objetivos concretos y desarrollar una coordinacion y control de
gestion sobre los resultados del proceso, un plan que surja del
consenso y la comunicacién permanente entre los actores.
(p.14).

En el caso peruano, la planeacion de la investigacion con este
nuevo sistema procesal fue puesto en marcha por el Manual
para el Desarrollo del Plan de Investigacion (2012), dispositivo
gue en definitiva constituye un conjunto de pasos destinados a
orientar de modo general, la aplicacién de la norma procesal en
campo y resalta una ruta estratégico, que recoge ocho objetivos
basicos i) determinar si el hecho se produjo y si habiéndose
producido se encuentra tipificado como delito, ii) identificar a los
autores o participes del hecho tipico acaecido, iii) identificar las
conductas especificas asi como sus agravantes y atenuantes,

iv) ubicar y conservar las fuentes de prueba, v) establecer las
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medidas de aseguramiento cautelar judicial, vi) controlar los
plazos de investigacion y vii) construir una teoria del caso, viii)
evaluar la aplicacion de salidas alternativas. Segun el dispositivo
nacional, este esquema es un patron general de la investigacion,
sin embargo no es la Unica pauta, en el sistema latinoamericano
se advierte como en el caso Salvadorefio la necesidad de
plantear con anterioridad a la investigacion tres interrogantes
claves para el investigador fiscal: i) ¢ Qué quiero demostrar?, ii)
¢,Cémo voy a lograrlo?, iii) ¢Con qué recursos cuento para
lograrlo? a partir de lo cual se procede a la elaboracién de un
plan de trabajo fijando prioridades de lo que se pretende
demostrar, una vez encaminada la investigacion se evaltan los
resultados obtenidos a fin de replantear o confirmar la ruta de
investigacion, no perdiendo de vista el control de la gestion de
forma constante. En tal orden para desarrollar el plan estratégico
de la investigacion, el fiscal debera adoptar una técnica que
facilite el desarrollo de las actividades orientadas a cumplir los
pasos y dar respuesta a las preguntas mencionadas, con un
plazo determinado, esta tarea implica analizar y depurar
permanentemente la informacion que se adquiera sobre la base

de la hipétesis o sus replanteamientos.

El Salvador fija adicionalmente y a diferencia del Peru, un punto
de partida que en apariencia es obvio, pero constituye
técnicamente un inicio seguro. Analizar detalladamente la
primera informacion delictual, construir la sospecha inicial,
elaborar un primer diagnéstico para determinar aun de manera
provisional el delito a investigar; el analisis y depuracion de la
informacion fija temporalmente el hecho punible a investigar,
siendo indispensable ir mas alla de la simple descripcion de lo
sucedido, superado ello corresponde proponer las posibles
causas y antecedentes, es decir plantear hipétesis que

abarquen la informacion disponible. Cabe precisar que lo que se
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persigue al formular las hipétesis, es orientar la actividad
investigativa y precisar las érdenes a la policia de investigacion,
cuando se vulneren o se afecten derechos fundamentales, con
la prevision de obtener evidencias que permitan probar los
elementos estructurales del delito y se construyen teniendo en
cuenta la informacion que se ha clasificado y que establece los
hechos a investigar. Posterior a esto segun el sistema
Salvadorefio, recién se fijan los pasos importantes en el
planeamiento de la investigacién, a tener en cuenta son: 1.
Verificar si obran registros de expedientes similares 2.
Establecer la vinculacion de las personas involucradas con otros
hechos semejantes. 3. Ligar los bienes con otros hechos en
caso de que existan, esto ultimo basicamente para relacionarse
con los casos de organizacién criminal. A todo ello, el Plan
Estratégico de la Fiscalia General de la Republica del Salvador
(2009), le ha dado la siguiente definicion, que representa la mas

adecuada y proxima a una mirada sistémica:

El plan de investigacion es una técnica aplicable a la
investigacion penal, en la cual, partiendo de los componentes
basicos de la estructura juridica de la conducta punible, se
establecen los objetivos de la investigacion o las lineas de las
mismas a seguir. Es una herramienta para planear, ejecutar y
evaluar una investigacion, un planteamiento de la investigacion
realizado entre el fiscal y el investigador policial para formular
hip6tesis y establecer directrices adecuadas. En conclusién,
podemos entender que un plan de investigacion debe estar
integrado por los siguientes objetivos especificos: i) La
evaluacion de lo que existe, ii) la decision del camino a seguir o
lo que se va a hacer, 3) el permanente control de gestion.
Ademas, la elaboracion de un Plan Estratégico de Investigacion
definido en una guia metodolégica permite concretar: 1) La

obtencion de los medios probatorios necesarios para llegar a
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demostrar tanto la existencia del delito como la responsabilidad
de los implicados. 2) La adecuada patrticipacion del fiscal en el
juicio, pues el PEI le mostrara un registro historico de la actividad
investigativa en lo que respecta a cada elemento de la estructura
juridica del delito investigado y por lo tanto le facilitara tanto la
preparacion del juicio, como la actuacion en el mismo, y en
algunos casos la pronta adaptacion y conocimiento del caso
ante eventuales sustituciones o cambios de fiscales. 3) La
optimizacioén de la aplicacion del principio de oportunidad. 4) La
realizacion de la investigacibn en un tiempo corto y
preestablecido, con un manejo 6ptimo del recurso humano y
logistico. 5) El trabajo en equipo. 6) La estructura de la teoria del
caso. (p.31).

En el Perd, segun lo dispone el articulo 159° de la Constituciéon
Politica del Perq, corresponde al Ministerio Publico, conducir
desde su inicio la investigacion del delito, encontrandose con tal
propésito, la Policia Nacional obligada a cumplir los mandatos
del Ministerio Publico en el @&mbito de su funcion, ejercitar la
accion penal de oficio 0 a peticion de parte, promover de oficio,
0 a peticién de parte, la accion judicial en defensa de la legalidad
y de los intereses publicos tutelados por el derecho, velar por la
independencia de los 6rganos jurisdiccionales y por la recta
administracion de justicia, representar en los procesos judiciales
a la sociedad; en consecuencia la elaboracion de un plan de
investigacion, constituye un instrumento indispensable en la
busqueda de resultados estratégicos para la lucha delictual, que
compromete la participacion de todo el equipo fiscal e
investigador de la Policia Nacional del Peru -, que se traza desde
su inicio, se complementa durante toda la investigacion y es util
para acudir al juicio, permitiendo un orden histérico de la
investigacion y la progresividad de la informacion obtenida. Es

de precisarse a pesar que en el “Plan de Investigacion” peruano
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no se dice pero la norma procesal asi lo demanda, cada
elemento del delito, la ponderacion de la pena y ademas la
acreditacion de la reparacion civil constituyen objetos de
indagacion que oportunamente indagados, aseguran un caso
técnicamente completo ante el juez pero ademas compatible y
complementario a la teoria del caso que alguna corriente
nacional también propugna en la actualidad. La préactica judicial
recomendable desarrollar el plan de investigacion separando
cada hecho punible.

De esto se puede establecer que todo “Plan Estratégico de
Investigacion”, visiona constituirse en una herramienta de
organizacion de la persecucion del delito que ayuda a trazar
metas razonadas, técnicas y/o sistémicas, que originan
objetivos puntuales para proyectar desde un inicio el éxito de la
investigacion -si no se hacen llevaran al fracaso- esto en el
tiempo evita la instalacion de practicas intuitivas, defectuosas,
innecesarias, que desvian el papel que cumple la investigaciéon
en relacion al proceso penal mismo. Aclarese que la
investigacion del delito por su sentido creativo no puede
reducirse a un plan, pero es sin duda el punto de inicio para
reemplazar la investigacion penal intuitiva por una investigacion

penal sistémica.

Ademés, desde un plano micro sistémico, el plan de
investigacion permite control de la gestion fiscal, registro
administrativo e historico del caso, organizacién del acopio
probatorio, base de la acusacién y complemento de la teoria del
caso, por lo que debe ser una exigencia disciplinaria del
operador fiscal en clave para los resultados del proceso
(esclarecer el conflicto). En este punto la fiscalia del Salvador

(2009), recomienda con excelente precision:
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Frente al Plan Estratégico de Investigacion, se debe evitar la
falsa percepcidon de considerar la planeacion de la investigacion
como un mero formato que contiene aspectos Unicamente
administrativos, que no permiten dar una verdadera vision de lo
gue se va a investigar, ni permiten un verdadero registro
histérico de lo que va a ser Util en la investigacion. Por tal razon,
se debe resaltar e insistir que la planeacion de la investigacion
no se concreta con la elaboracion del formato, si no que su
esencia estriba en la materializaciéon por medio de él; ya que
tiene como finalidad servir de criterio orientador para su
desarrollo y de mecanismo para un adecuado y efectivo control

de gestion y depuracion de casos (p.27).

En definitiva, la propuesta de un Plan Estratégico de
Investigacion no pretende intimidar la creatividad del operador
fiscal ni recortar su criterio objetivo, pretende fijar parametros
béasicos, sencillos, flexibles y suficientes para planificar la
investigacion armonizando su finalidad con la finalidad del

proceso.

2.5. Enfoques aplicables a lainvestigacion preparatoria
La busqueda de la verdad es un propésito del sistema penal, el operador
debera decidir por uno de dos caminos, la busqueda de la verdad bajo una
pauta sistémica o la busqueda de la verdad bajo una pauta por conviccion,
cada ruta es distinta y gozan de costos distintos. Como decision sobre
eleccion de una u otra via, dependera de la vision del operador, sobre la
comprension de la realidad que tiene al respecto. Se presenta en adelante
una tipologia de la investigacion preparatoria clasificada a partir de la teoria
de los sistemas y el paradigma de la complejidad, es decir si la investigacion
preparatoria se explica y comprende como una realidad compleja y funcional
al sistema penal se esta ante un enfoque sistémico, mientras que si la

investigacién preparatoria se explica como una realidad simple, parte o
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elemento sin funcién definida, entendida desde la percepcion y creencia,

personalisima del operador, se esta ante una investigacion asistémica.

2.5.1.

Enfoque sistémico

La aplicacion del enfoque sistémico introduce en la visién del
operador fiscal una nueva posibilidad de interpretacién el instituto de
la “investigacién preparatoria” dejando de lado miradas intuitivas,

aisladas o personalisima.

Este enfoque tiene que ver con la “produccién de la prueba” es decir
con la investigacion preparatoria, ambito en el que la decision fiscal,
debe cefirse a una ruta sistémica responder con racionalidad al
descubrimiento de la verdad en el proceso. Para ello la investigacion
preparatoria debe ser comprendida y explicada desde el paradigma

de la complejidad y los sistemas.

Esta construccion tedrica llevada a un plano préactico, debera
considerar tres temas de fluida interrelacion: i) tratamiento dogmaético
del delito -con el sistema penal sustancial-, ii) tratamiento del objeto
de la prueba -interrelacion con el sistema procesal penal vy iii)
tratamiento del rol normativo del operador fiscal que liga los dos
anteriores. Esta distribucién tripartita de saberes se exterioriza en la

practica en las dos fases de la investigacion.

Primero a nivel preliminar: El enfoque sistémico, exige “disefar actos
de investigacion” en orden al “tratamiento dogmatico” del hecho, para
ello debe seguirse los siguientes pasos: i) adecuada calificacion tipica
del hecho aunque sea temporal - dominio tematico de concurso ideal,
real y aparente-, ii) descarte de causas de justificacion o
inculpabilidad, iv) manejo de criterios de imputacion objetiva y V)
manejo de teorias de dominio de hecho e infraccion del deber. Estos
pasos estaran sujetos al tipo de delito que se investiga y al tipo de

hecho que se conozca. Cabe precisar que este tratamiento acompafia
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los actos de investigacion urgentes e inaplazables propios de esta

fase.

Segundo a nivel preparatorio: El enfoque sistémico, exige “disefar
actos de investigacion” cuyo objetivo sea el “objeto de prueba”, para
ello debe transitarse por: i) agotar la reconstrucciéon del hecho
imputado con todas sus circunstancias, ii) adecuada ponderacion de
la pena vy iii) responsabilidad civil derivada del delito. Estos pasos
tampoco son ineludibles, estaran sujetos al orden metodoldgico de la
investigacién preliminar. Cabe precisar que este tratamiento
acompania los actos de investigacion de cargo y de descargo propios

de esta fase.

Como se observa, la integracion del tratamiento dogmatico del delito
-sistema sustancial- y el objeto de prueba -sistema procesal- no copa
el enfoque sistémico, requiere del cumplimiento del rol normativo de
fiscal, -titular de la accién, responsable de la carga de la prueba, deber
objetivo investigar, conduccion juridica de la investigacion, actuacion
proactiva en favor de la sociedad- y la teoria del caso, para enlazar
ambos sistemas a través de los actos de investigacion. De otro lado
cabe precisar que en relacion a la teoria del caso, conforme la mirada
adversarial con la que fue elaborada el sistema procesal, el uso de
este enfoque no es contrario ni excluyente, sino integrador.

Este enfoque se divide en tres manifestaciones:

A. Dogmatico de la investigacion
Este enfoque tiene asidero procesal en el articulo 329° del CPP,
qgue sefala “El Fiscal inicia los actos de investigaciéon cuando
tenga conocimiento de la sospecha de la comisién de un hecho
gue reviste los caracteres de delito (...)". Es claro que no puede
investigarse un hecho que no tenga tal parametro sustancial, la
doctrina para ello se encargé de definir los elementos comunes

de todo delito — que puede variar segun la corriente filosofica
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causalismo, finalismo, funcionalismo-, sin embargo para fines
estrictamente pedagogicos de esta trabajo se asume la formula
cuatripartita basica  (tipicidad, antijuridica, culpabilidad vy
punibilidad) no defino por el cédigo Penal, pero reconocido
singularmente por el Cadigo Procesal Penal en el articulo 344°
numeral 2 literal b). Este enfoque de la investigacion visibiliza la
teoria del delito y sus manifestaciones actuales, como
parametros de la planificacién de los actos de investigacion y

busqueda de prueba.

Investigacion por objeto de la prueba

Este enfoque comprende todo aquello que requiere ser
averiguado, conocido y demostrado, parte del articulo 156° del
CPP cuyo ambito comprende la imputacion, la punibilidad, la

determinacion de la pena, la responsabilidad civil.

Investigacion por rol normativo del Fiscal.

En este tipo de investigacion los deberes funcionales juegan un
papel crucial obligaciones que se encuentran detallados en la
Constitucion Politica, Ley Organica del Ministerio Publico,
Cddigo Procesal Penal, Guias Operativas, Manuales, Directivas,
Oficios Circulares, Jurisprudencia Vinculante, Acuerdos
Plenarios, que establecen la alta responsabilidad qué porta el
operador fiscal en el proceso de reforma penal, como director de
un despacho corporativo, titular indiscutible de la accién penal,
responsable de llevar la carga de la prueba a juicio, conducir
juridicamente la investigacién, defender la legalidad y la calidad
del servicio estatal, obligacion destinada a identificar hechos y
autores, deber de eficacia, deber de sostenida estrategia, actuar
por criterio objetivo y autonomia funcional son alguno de los
parametros que delimitan la funcion fiscal. En este tipo de
investigaciéon lo central es el cumplimiento de la funcién fiscal,

aqui el gran poder monopolizador de la investigacion y la accion
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2.5.2.

penal, se supedita frente al mandato normativo; en este tipo de
investigacion se privilegia la funcion del actor, no importa el
orden de los actos de investigacion sino el cumplimiento global
de la funcidn. Este tipo de investigacion también tiene inclinacion

sistémica pero no es metodolégicamente ordenada.

Enfoque asistémico

Este enfoque es alentado por la norma procesal, es consecuencia del
desajuste normativo presentado entre el articulo 5° de la Ley
Organica del Ministerio Publico, los articulos 321° y 253° del Codigo
Procesal Penal, el primer dispositivo faculta al operador fiscal
“‘investiga bajo su criterio objetivo”, el segundo refiere la obligacion de
“recabar elementos de conviccion” y el tercero el deber de “averiguar
la verdad”; es decir se puede inferir validamente qué la averiguacion
de la verdad puede tomar dos caminos el primero regido por un
criterio objetivo o el segundo regido por un criterio de conviccion, sin
embargo verificado que en 29 momentos el término “elementos de
conviccion” es mencionado en el Codigo Procesal Penal, se infiere
gue el camino pensado por el legislador para la averiguacion de la
verdad es bajo un criterio de conviccion, que al ser una opcion
insegura, subjetiva, personalisima de sentir y de corazonadas no
asegura una averiguacion técnica, objetiva, seria ni sistémica de la
verdad, puede responder a los fines del proceso pero no por un acto
racional sino casual, lo que es incompatible con el sistema garantista

gue el modelo procesal adopto.

Este camino no es aconsejable por los criterios personales que se
toma. Es solo una suposicién y el sentimiento juridico de haber
acreditado los elementos del delito. Existe un caso conocido en la
practica del pensamiento intuitivo, se observd en el caso del ladrén
de la gallina. La forma como resolvié el caso por la Primera Sala Penal
de la Corte Superior de Junin. El articulo 20° inc.8 CP establece,” esta

exento de responsabilidad penal el que obra por disposicion de la ley,
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en cumplimiento de un deber o en el ejercicio legitimo de un derecho,

oficio o cargo”.

El pensamiento intuitivo no conoce reglas metodoldgicas, no da
garantias, no es ordenada y segura de las categorias del delito. Actia
diametralmente opuesto al principio de culpabilidad. Ademas,
deshace el principio de necesidad de prueba que impone la
prohibicion de aplicar el conocimiento privado del juez alli donde no
existen pruebas. La decision judicial estd demostrada con pruebas
aportadas al proceso, sin suplir con el conocimiento personal, porque
seria desconocer publicidad y contradiccién para la validez de todo

medio probatorio.
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Capitulo Il
Verificacion en Campo de los Enfoques Aplicables y Metodologia de la

Investigacion

3.1. Disefio de investigacion

El disefio de esta investigacion “El enfoque Sistémico como propuesta de la
Investigacion preparatoria®, inicia su camino en la observacion, destinada a
identificar las caracteristicas y elementos del objeto de conocimiento la
investigacion preparatoria mirada desde un plano sistémico juridico. La
observacién presta atencién al mundo que nos rodea para intentar entenderlo,
calidad de la observacion es lo que suele distinguir los descubrimientos mas
importantes.” La observacion es un modelo del proceso creativo”. (Pelli, 2005,
p.27).

A la vez, la descripcién de los resultados de la observacion de la investigacion
preparatoria bajo criterios que le dan coherencia y orden a la presentacion de
datos, prepararon el camino para la explicacién del fenémeno. La descripcion

tiene como ideal la verdad (Gutbourg, 1999, p.55).

La explicacion ha permitido relacionar los diferentes aspectos del problema,
¢, Como aplicar el enfoque sistémico a partir de uno de sus componentes la
investigacion preparatoria? ¢Cuales son los enfoques que se emplean
respecto de la investigacion preparatoria? ¢, De qué manera se desarrollan los
enfoques en las investigaciones preparatorias en una breve verificacion en la
Fiscalia Penal de Concepcién? ¢En qué consisten los fundamentos,
caracteristicas y condiciones de aplicacion del enfoque sistémico en la
investigacion preparatoria?

Para ello, se analiz6 la informacién originada en la descripcion teérica y las
observaciones que se han efectuado para determinar los rasgos de la
investigacién preparatoria con la propuesta de un enfoque sistematico.

(Hernandez, Baptista, Fernandez, Hernandez, 2010 p.76).
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Asimismo, se hizo el andlisis interpretativo que consistié en el analisis de los
datos de caracter simbalico de las fuentes obtenidas, textos, carpetas fiscales
entrevistas y otros pasando a lo abstracto del nivel descriptivo al nivel
comprensivo para arribar a las conclusiones sobre la propuesta de la

investigacion.

A la vez la investigacion juridica para el presente estudio tiene un enfoque
cualitativo. Esta orientada principalmente a la descripcion y la comprension
del fenbmeno en estudio como es la investigacion preparatoria. Se trata de
construir porgue el conocimiento no se descubre. Con regularidad se trata de,
observar, describir, explicar e interpretar lo que se halla en los datos.
(Aranzamendi, 2015, p.148) .

El tipo de investigacion es tedrico, porque se aplica el estudio del derecho en
abstracto, los objetos a investigar no se perciben sensorialmente, no son
tangibles. Se entiende que es un prototipo de investigacion especulativa,
sobre todo ideas a defender lo que se conoce como investigaciones de base
cognitiva flexible (Guevara, 0.2013). La finalidad de este tipo de investigacion
juridica, cognitiva es la reconstrucciéon del nucleo teorético de un segmento
del derecho, es decir la norma, entendida como forma lingtistica elaborada

por el hombre un constructo racional y simbalico.

El método de investigacion para el presente estudio se orienta en la
investigacion dogmatica juridica con la finalidad de analizar y proponer un
enfoque sistematico para una estandarizada persecucion del delito. La
investigacion sefalada para el inicio de la investigacion del derecho procesal
penal, la dogmatica juridica incide sobre lo juridicamente construido. En este
panorama, por dogmatica del derecho, se entiende como la ciencia del
derecho en un sentido estricto y propio y como dicen los juristas es una mezcla
de actividades siguientes: Descripcion del derecho vigente, andlisis
sistematico conceptual y elaboracion de propuestas para la solucién de casos

juridicos probleméticos. (Alexy,1999, p.55)
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3.2.

3.3.

También como la investigacion es cualitativa tiene un método sistemaético,
cuyo fundamento se sustenta en practicas claramente interpretativas,
permitiendo que el aspecto interpretativo ayuda a justificar argumentos a
través de un marco teorico y experiencias vividas, respectivamente.
(Aranzamendi, 2008, p.154). Este método se usé para conectar normas entre
si, en el marco de un ordenamiento legislativo, con el propdsito de obtener
una respuesta coherente que sola lectura de un solo texto normativo no esta

en grado de ofrecer.

Poblacién y muestra
En las investigaciones cualitativas la poblacion y muestra tiene como objetivo
estudiar en profundidad un numero reducido de casos extraidos de un

determinado segmento poblacional. (Izcara, 2014 p.75).

La tesis cuenta con dos tipos de poblacion, la primera estuvo conformada por
un grupo de 6 profesionales abogados en el cargo de fiscales penales de la
provincia de Concepcion, la poblacion fue pequefia y se pudo acceder sin
restriccion a ella- aqui operé simultaneamente poblaciébn y muestra
respectivamente; en la segunda poblaciébn se encuentra el conjunto de
documentos constituido por cuadernos o carpetas de investigacion fiscal, en
este caso la poblacion estuvo constituida por 1200 carpetas fiscales penales
del periodo 2019, eligiéndose una sola muestra representativa elegida por

conocimiento y criterio del investigador.

Proceso de muestreo

El muestreo es el procedimiento por medio del cual se realiza la seleccion de
dichos casos, caracterizados por presentar una rigueza de informacién en
torno a un fendmeno social especifico. Busca la representatividad, prima el
criterio del investigador. Ademas ha sido una investigacién no probabilistica
porgue no todas las unidades de observacion de una poblacion finita tienen
las mismas posibilidades de ser seleccionadas para conformar la muestra.
Todos los procedimientos de muestreo en la investigacion cualitativa

presentan un caracter intencional, por lo tanto, no permiten estimar la
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3.4.

3.5.

probabilidad que cada elemento tiene que ser incluido en la muestra. Ademas,
las muestras son muy reducidas para los estdndares manejados. En la
investigacion cualitativa es el investigador quién decide qué individuos
formaran parte de la muestra y cudl sera el tamafio de la misma (Castro, 2001,
p.64). Considerando estos lineamientos la investigacion identifico dos fuentes
-personas y documentos-, bajo dos criterios, la pertinencia y la adecuacion
(Tojar, 2006, p.187). Cabe precisar que en la primera fuente se eligio a la
poblacién total de 6 fiscales y la muestra es la misma numéricamente,
“poblacion igual a muestra” (Vara, 2015, p.286) mientras que en el segundo
grupo poblacional se tom6é una muestra intencionada identificando una

carpeta fiscal con inicio y conclusién de investigacion preparatoria.

Técnicas e instrumentos.

Técnicas que se utilizé en la presente investigacion son: Fuentes primarias y
fuentes secundarias. Entre las fuentes primarias se recopilo informacion de
libros especializados, revistas, trabajos de grado y post grado, leyes,
reglamentos diccionarios, fuentes de internet y otros. Fuentes secundarias
comprendid el recojo de informacién en campo con aplicacién de ficha de
entrevista y ficha de levantamiento de informacion en campo. Las categorias
comprendidas son elementos del delito, el objeto de la pruebay el rol del fiscal
inmerso en el analisis documental, esta técnica e instrumento es elegida con
la recogida de datos -cualitativos sobre experiencias, opiniones o

conocimientos especificos.

Recoleccién de datos.

Las técnicas de acopio de informaciéon son los instrumentos que el
investigador utiliza para acceder a los datos (Tojar, 2006, p.228). Pueden
distinguirse tres tipos de recogida de datos cualitativos. El primero practicas
discursivas (la entrevista con una persona o con un grupo) los datos de las
entrevistas son citas literales de la persona o del grupo, en la interaccion
conversacional sobre sus experiencias u opiniones sobre un tema particular.

En cuanto la observacion directa y los documentos escritos (Patton, 1990,
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p.45). Son descripciones detalladas y precisas de actividades, conductas y

acciones humanas.

Considerando estas pautas para la recoleccién de datos del estudio, se ha
realizado una entrevista referente. a la conceptualizacion teérica del enfoque
aplicado a la investigacion preparatoria a cargo de los sefiores fiscales del
despacho corporativo de Concepcion, recogiendo su manejo teoérico aplicado
a la conduccién de las investigaciones delictuales, siendo las interrogantes
las siguientes:

1. ¢ Utiliza Ud. algun enfoque especifico para la planificacion de los actos de
investigacion a su cargo? Sl () NO ( ).Porqué

2. ;Aplica la “teoria dogmatica del delito” en la planificacion de actos de
investigacion a su cargo? Sl ( ) NO ( ).Porqué

3. ¢Influye el “objeto de prueba” en la planificacion de los actos de
investigacion a su cargo?

SI( ) NO ( ).Porqué

4. ;Toma en cuenta la “teoria del caso” en la planificacion de los actos de
investigaciéon a su cargo? Sl ( ) NO ( ).Porqué

5. ¢Considera que el “rol normativo fiscal”, determina la realizacion de los
actos de investigacion a su cargo? Sl ( ) NO ( ).Porqué

6. ¢ Cuando apertura o formaliza una investigacién, los actos de investigacion

se planifican bajo un enfoque sistémico o intuitivo? Explique.

En otro momento el recojo de datos comprendid, la recoleccion de datos
correspondiente a la descomposicion de una carpeta fiscal concluida basado
en una ficha o guia de levantamiento y revision documental, abarcé analizar
entre los actos de investigacion el dominio de las categorias implicitas al
enfoque sistémico, es decir manejo de la teoria dogmatica del delito, manejo

del objeto de prueba y manejo del rol fiscal.
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Siendo los items los siguientes:

AS | AP | NP

N° ITEMS

Elementos del delito (enfoque dogmatico)

1 | Practica de actos de investigacion segun tipicidad

2 Practica de actos de investigacion segun
antijuricidad

3 | Practica de actos de investigacién segun culpabilidad

4 | Préactica de actos de investigacion segun punibilidad

Objeto de prueba

1 | Practica de actos de investigacién seguin hecho punible

2 | Practica de actos de investigacién segun ponderacion de la pena
Practica de actos de investigacion segin reparacion civil

Rol del fiscal

Deber de eficacia

Deber de objetividad

Criterio objetivo

Carga de la prueba de cargo

Carga de la prueba de descargo

Actuacion proactiva

Titularidad de la accion

N[O~ lWIN|F

3.6. Validacion de instrumentos:
Sobre los instrumentos aplicados se empled adicionalmente una matriz de
validacion, suscrita por tres profesionales cuya valoracion se circunscribio
para los Instrumentos N°1 y N°2 respecto de excelente, muy bueno, regular y

deficiente, siendo el resultado global de muy bueno.

153



Capitulo IV
Resultados

4.1. Resultados

4.1.1.

Aplicacion del enfoque sistémico en la investigacion
preparatoria.

El enfoque sistémico aplicado a la investigacion preparatoria presenta
tres momentos: i) identifica un sistema del cual el objeto por explicar
es una parte, ii) explica el comportamiento o propiedades del sistema,;
y iii) explica el comportamiento o propiedades del objeto en términos
de su funcion o papel dentro del sistema. En relacion al primer punto,
el sistema identificado es el sistema procesal penal, en cuyo ambito
de se localiza la investigacion preparatoria, como un componente
normativo de estructura y funcion definida. Respecto del segundo
punto el sistema procesal penal se reconoce como un sistema de
comportamiento complejo, se sostiene por la interaccion de sus
componentes normativos y cuenta con una multifuncién, determinar
la verdad y esclarecer el conflicto -finalidad normativa y corriente
doctrinaria mayoritaria-, promover la realizacion del derecho penal
sustantivo -doctrina sustancialista-, condena del culpable, proteccion
del inocente, estabilidad juridica de la decision -corriente
funcionalista- siendo claramente las primera finalidades objeto de
interpretacion prioritaria en el presente estudio. En el tercer punto, se
define la funcion de la “investigacion preparatoria” como el medio
destinado asegurar la adquisicion de conocimiento delictual o romper
la incertidumbre delictual, que condicionar el éxito o fracaso del
proceso penal, siendo sin lugar a dudas el método elegido por el

proceso penal para cumplir su finalidad.

Ahora bien, para llegar a esta definicion sistémica, se debe someter

la investigacion preparatoria a una pauta que va de lo simple -

154



analitico a lo complejo - sintético. En el plano analitico la investigacion
preparatoria, se mira de modo reducido, es decir hacia adentro, centra
Su atencion en la estructura y como funcionan sus elementos; asi la
investigacién preparatoria en este primer plano queda interpretada
como el primer eslabon de una escalera a la que se denomina
proceso penal y se descompone en dos fases puntuales -preliminar y
preparatoria- que exige en el investigador juridico penal actos de
averiguacion urgentes, inaplazables, de cargo y de descargo todo en
torno al hecho delictual. En el plano de la sintesis la investigacion
preparatoria se mira hacia afuera de sus elementos concentrado en
el propdsito y en el por qué sus elementos operan como lo hacen; en
consecuencia, la determinacion de la finalidad de la investigacion
preparatoria en este segundo plano debe ser redescubierta o
reinterpretada a partir de la finalidad que persigue el sistema procesal
correspondiendo entonces a la investigacion preparatoria fungir de
método de averiguacion de la verdad, promover el esclarecimiento del
conflicto penal, garantizar la condena del culpable, proteger al
inocente, buscar la estabilidad juridica de la decisién y teniendo en
claro que los elementos normativos que acomparian a la investigacion
operan como lo hacen pues se encuentran abocados a promover la

realizacion del derecho penal sustantivo.

En linea generales este enfoque sistémico tiene como punto principal
el concepto del sistema que es un conjunto de elementos
interrelacionados con un objetivo comun. “De esta manera, se
comprende que el enfoque de sistema se reconoce como la aplicacion
de la teoria general de sistemas, donde se aborda un menor nivel de
complejidad y explicacion del objeto del proceso o el fenébmeno de la
realidad objetiva estudiada. No necesariamente tiene un acento
distintivo en lo que respecta al valor de andlisis y sintesis de la
expresion funcional y estructural desde la generalidad, particularidad

y singularidad en los fendbmenos, pues no se tiene que hacer uso ni
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explicacion de los elementos puntuales qué la teoria expresa de forma

integra en cuanto a categorias y conceptos.

Desde ya la aplicacion del enfoque sistémico implica introducir en la
vision del operador fiscal una nueva posibilidad de interpretaciéon el
instituto de la “investigacion preparatoria” dejando de lado miradas
intuitivas, aisladas o personalisima, a cambio de una vision sistémica

e integradora.

Ahora bien, esta construccion teorica llevada a un plano préctico,
debera considerar tres temas de fluida interrelacion: i) tratamiento
dogmaético del delito -con el sistema penal sustancial-, ii) tratamiento
del objeto de la prueba -interrelacion con el sistema procesal penal y
i) tratamiento del rol normativo del operador fiscal que liga los dos
anteriores. Esta distribucion tripartita de saberes se exterioriza en la

practica en las dos fases de la investigacion.

Primero a nivel preliminar: El enfoque sistémico, exige “disefnar actos
de investigacion” en orden al “tratamiento dogmatico” del hecho, para
ello debe seguirse los siguientes pasos: i) adecuada calificacion tipica
del hecho aunque sea temporal - dominio tematico de concurso ideal,
real y aparente-, ii) descarte de causas de justificacion o
inculpabilidad, iv) manejo de criterios de imputacién objetiva y v)
manejo de teorias de dominio de hecho e infraccion del deber. Estos
pasos estaran sujetos al tipo de delito que se investiga y al tipo de
hecho que se conozca. Cabe precisar que este tratamiento acompafa
los actos de investigacion urgentes e inaplazables propios de esta

fase.

Segundo a nivel preparatorio: El enfoque sistémico, exige “disefiar
actos de investigacion” cuyo objetivo sea el “objeto de prueba”, para
ello debe transitarse por: i) agotar la reconstruccién del hecho

imputado con todas sus circunstancias, ii) adecuada ponderacion de
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4.1.2.

la pena vy iii) responsabilidad civil derivada del delito. Estos pasos
tampoco son ineludibles, estaran sujetos al orden metodoldgico de la
investigacion preliminar. Cabe precisar que este tratamiento
acompafia los actos de investigacion de cargo y de descargo propios

de esta fase.

Como se observa, la integracion del tratamiento dogmatico del delito
-sistema sustancial- y el objeto de prueba -sistema procesal- no copa
el enfoque sistémico, requiere del cumplimiento del rol normativo de
fiscal, -titular de la accién, responsable de la carga de la prueba, deber
objetivo investigar, conduccion juridica de la investigacion, actuacion
proactiva en favor de la sociedad- y la teoria del caso, para enlazar
ambos sistemas a través de los actos de investigacion. De otro lado
cabe precisar que en relacion a la teoria del caso, conforme la mirada
adversarial con la que fue elaborada el sistema procesal, el uso de

este enfoque no es contrario ni excluyente, sino complementario.

Tabla 1l

Resultado consolidado teorico de aplicacion del enfoque sistémico

Aplicacion Enfoque Sistémico
Sistema procesal penal sujeto a un sistema

mayor

Identificacién de sistemas

Explica  funcionamiento de . L .

; Sistema de estructura y funciéon compleja
sistema
Explica funcién, elemento - . s . .
sis?ema Y Uitiliza las herramientas de analisis y sintesis

Fuente: Elaboracién propia

Enfoques que se emplean en la investigacién preparatoria
Tabla 2

Resultado consolidado tipologia de enfoques aplicados

Enfoque Sistémico

Enfoque Asistémico

Mirada racional

Analisis estructural

Sintesis de la funcién
Planeacién estratégica

Actos de contenido tripartito
1.Manejo dogmatico del delito

Mirada intuitiva

Relativiza la estructura

Ignora la funcién

No existe planeacién

Actos sin contenido normativo
1.Disperso manejo dogmatico
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Enfoque Sistémico Enfoque Asistémico
2.Manejo procesal del objeto de la 2.Superficial manejo del objeto de la
prueba prueba
3.Manejo eficaz del rol fiscal 3.Manejo ineficiente del rol fiscal
Fuente: Elaboracién propia

En la investigacion preparatoria se emplean dos grandes enfoques:
“‘enfoque asistémico de la investigacion” y “el enfoque sistémico de la
investigacion”, opera una situacién homoéloga a la valoracién de la
prueba donde existen dos sistemas de valoracién intima conviccion y
sana critica. Esta separacion de los enfoques de la investigacion
preparatoria ocurre por el modo en el que es mirada la investigacion
por el operador, es decir si el paradigma que dirige su percepcion es
uno de caracter simple y reduccionista entonces la pauta que le
imprima a la investigacion se basara en su intima conviccion o guiada
por su corazonada, por el contrario, si el paradigma que dirige su
percepcion es de caracter complejo y integrador entonces la pauta
gue le imprima a la investigacion se basara en las reglas del sistema

penal.

De este modo a nivel del “Enfoque Sistémico” podemos encontrar
cuatro manifestaciones especificas,

i) La investigacion preparatoria, basada en la teoria dogmética del
delito, regida por los elementos del delito (tipicidad, culpabilidad y
punibilidad), los criterios modernos de la imputacién objetiva y los
criterios de aplicacion de la teoria del dominio del hecho y la infraccion
del deber, como saberes sustanciales mas relevantes. Las fuentes
se encuentran principalmente en la doctrina y la ley penal, responde
al subsistema penal sustancial.

i) La investigacion preparatoria, basada en el objeto de la prueba,
orientada en la construccion del hecho objeto de imputacion,
ponderacién de la pena y responsabilidad civil derivada del delito. La
fuente se encuentra principalmente en la ley procesal, responde al

subsistema procesal penal.
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i) La investigacion preparatoria basada en el rol normativo del fiscal,
enrumba el caso a partir de la titularidad en el ejercicio publico de la
accion, deber de la carga de la prueba, deber de investigar las
circunstancias que eximen o atendan responsabilidad, conduccion
juridica de la investigacion, actuacion decidida en favor de la
sociedad, obligacion procesal destinada a identificar tipos de
autores, criterio objetivo, deber de eficacia sostenido en
estrategia, defensor de la legalidad y elevada calidad de sus
servicios. La Fuente se encuentra principalmente en la ley procesal y
norma constitucional, responde al subsistema procesal penal.

iv) La Investigacion preparatoria basada en las pautas de la teoria del
caso y regida por sus elementos factico, juridico y probatorio. Su
fuente es doctrinal responde a una marcada inclinacion adversarial,
tiene importancia en el orden metodolégico que imprime al caso, ya
gue permite definir el hecho delictual (con lineamiento de imputacion
necesaria), subsumirlo por premisas con el juicio de tipicidad y
concatenarlo con un medio probatorio especifico, si bien forma parte
de una estrategia de litigacion oral es también valido para efectos de

planificacidon de la investigacion preparatoria.

Estas manifestaciones aplicadas de modo integrado, simultaneo,
sucesivo o intermitente agotan el enfoque sistémico esperado, pues
visibilizan desde la investigacién preparatoria, los subsistemas que
conforman el sistema penal. De ningun modo es satisfactorio con el
enfoque sistémico el empleo aislado o individual de estos saberes -
ocasiona en la préctica una actuacion no estratégica del fiscal en la

investigacion-.

Por otra parte se encuentra el “Enfoque Asistémico o intuitivo”, en el
gue sus principales manifestaciones recaen en el pensamiento causal
de la accién, en la ausencia de metodologias definidas para conducir
la investigacion y en el privilegio de la responsabilidad objetiva como

parametro de investigacion, este enfoque tiene una percepcion
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4.1.3.

sesgada, reducida, simple de la investigacion preparatoria se oculta
bajo la careta del “criterio objetivo” y “libertad probatoria” del fiscal -
ambos de fuente legal-, mostrandose arbitrario, excesivamente
personalizado -abandonado a la conviccion del operador- inconexo
con los fines del proceso -la averiguacion de la verdad-, la norma
penal -aplicacion sustantiva- y en general con el sistema penal
traduciéndose en actuaciones teatrales, ritualiza y exacerbadas en el

formalismo.

Enfoque desarrollado por la fiscalia penal de concepcion
Tabla 3

Resultado consolidado de entrevistas fiscales de penales

Pregunt Respue Respu Respuesta Respue Respue Respuest

a stal esta 2 3 sta 4 sta 5 ab
Si, para
llevar a
cabo Si, al tomar .
- Si, toda
una conocimien
. . vez que
investig to de un
., o por
- acion hecho ilicito . .
¢ Utiliza . ; Si, se medio
. Si, por se se coordina
algun ue los tiene con la PNP tiene de este Si, utilizo
enfoque q que se logra !

.. actos que con la . 4 mi punto
especifi tienen tener finalidad de determi  estudiar de vista a
co para nar no solo

que en trazar un - la hora de
1 la tener cuenta programa quien, el realizar
planifica . . cuando, entorno PR
e pertine  cuando estratégico . analisis
cion de ncia como, de como “y - siho de un
los ¥ ’ . .., donde también
conduc donde investigacié caso
actos de ; . se la
; ; encia y y quien n cuyo . concreto
investig - - produjo  estructu
- utilidad se objetivo es
acion? : elhecho ra del
produjo recabar
L caso a
el indicios de . .
- investig
hecho la comisién
e ar
a de un ilicito.
investig
ar
SAplica Sj Si, en
la teoria ' : ' . . razén a
doomati  Peraue Si, a fin Si en todo Si, eso Si, es e  se
9 median de ' nos indispe q
ca del . momento debe
delito en te ello determi e debe ayuda a nsable contar
se nar el determi  para
la : : respetar los con los
2 . determi  delito nar las proporc -
planifica .. derechos . suficiente
It na su especif categori ionar
cion de configu ico a fundamenta as del segurid >
los ng . .~ les de la 9 argument
racion investig tipo ad
actos de del ar persona enal ‘uridica 05 Para
investig delito P J llevar al
aciéon? juez un
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Pregunt Respue Respu Respuesta Respue Respue Respuest
a stal esta 2 3 sta 4 sta 5 ab
investig caso de
ado manera
estructur
ada
No, ello
Si, los correspond
actos e en
de verificacion  Si, los
investig y tramite en actosde
JInfluye  Si, acion la etapa investig Si, por
elobjeto median tienen  correspondi acion que el
de te la que ente ante el estan objeto de
prueba  prueba estar juez, en la orientad la prueba
en la se orienta investigaci6 os a la es lo que
planifica acredit dos a n preliminar obtenci se va a
cibn de a su obtener que es o6n de Si verificar y
los culpabil medios parte de la pruebas sobre el
actosde idad o probato investigaci6 para cual el
investig inocenc rios n descubr juez
acion a ia del que preparatori ir un emitird
su imputa acredit a es hecho pronunci
cargo? do en el suficiente real que amiento
delito los indicios acontec
que se reveladores 6
investig de la
a comision
del delito
No,
Si, independie .

. P Si, el rol
median ntemente :
te ello .. de las normativ

Si, o fiscal
, . da labores vy .
¢Consi autas  POTAY€  opligacione esta
dera P conello gacl Si, para ligado a
para la s del fiscal .
que el realizac  S€ contemplad determi la forma
rol S determi P nar las €COmo uno
. ion  de as en la
normati diligenc " la LOM es circunst debe
vo fiscal "9 jurisdic ancias conducirs
- las . fundamenta .
determi .. cion, del Si e vy los
prelimi I la .
na los compet . delito, actos de
nares : estrategia, . . .
actos de encia .2 quien, investiga
. . que planificacio L
investig en el . donde, cion
- dan .~ nytipo de .
aciéon a territori como y estan
base a enfoque
su o] y cuando tendente
la 7 queselede
cargo? investig <h°% 4l caso en s a la
€S9 jlidad resolucio
acion concreto,
prepara para llegar n de un
i hecho
toria a los
objetivos
¢,Cuadnd Bajo el Sistémi Enfoque Bajo un Sistémi Bajo un
0 enfoqu co, en sistémico enfoque co toda enfoque
apertur e razon porque sistémic vez que sistémico
a 0 sisttmi de que existe un o por por ello  en
formaliz co la objeto en que medio razébn a
a una porque teoria comun, es obedec de este que los
investig tiene del decir el e auna selogra actos de
aciéon que casose desarrollo planifica estudiar investiga
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Pregunt Respue Respu Respuesta Respue Respue Respuest

a stal esta 2 3 sta 4 sta 5 ab
los estar formula delos actos ciéncon no solo cién
actos se basado hacien de el objeto el deben
planifica en la do uso investigaci6 de entorno  estar
n bajo realida del n se realiza determi  sino destinado
un d método en base a nar también s a
enfoque objetiva cientific conocimien cuando, la probar o
sisttmic mas no o0 en la to, como se estructu refutar la
0 o bajo la cual coordinaci6 produjo ra del afirmacid
intuitivo  intuici6  hay n y elhecho casoen n,yaque
? n una objetivos, y quien especifi si se

hipétes para que para co a realizaria
is que estas luego alcanza investig n estos
se sean r una ar actos de
valida  explicadas verdad manera
con los de forma o un intuitiva
medios clara y grado estos no
de concreta en de tendran
prueba un eventual certeza respaldo
enjuiciamie cientifico
nto

Fuente: Elaboracién propia

Como se advierte, en la Fiscalia Provincial Penal Corporativa de
Concepcion el enfoque asistémico o intuitivo es predominante, es
aplicado de forma repetitiva e irreflexiva por el operador fiscal,
mientras que el enfoque sistémico es reconocido pero no

desarrollado.

Se advierte de la entrevista de seis profesionales fiscales de dicho
despacho, todos afirman seguir un enfoque especifico para la
planificacién de los actos de investigacion, sin embargo ninguno de
manera detallada explica en qué consiste el enfoque empleado,
encontrando en la mayoria confusion donde equiparan enfoque como
imputacién necesaria, enfoque como requisitos de la admision de la
prueba, enfoque como punto de vista, enfoque como estructura del
caso y enfoque como coordinacion institucional; situacion
preocupante pues denota un desconocimiento supino de los fines de

la investigacion preparatoria en relacion al sistema penal.

Respecto de la aplicacion de la teoria dogmética del delito en la

planificacidén de actos de investigacion todos los fiscales respondieron
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manejar dicho saber, sin embargo s6lo uno sefiala la necesidad de
planificar para determinar las categorias del tipo penal, el resto incurre
en imprecisiones y redundancias -que reiteran el texto de la pregunta-
y equivocaciones como la equivalencia de dogmética y derechos

fundamentales.

En relacion al objeto de la prueba ninguna entrevista delimita el
contenido del objeto de la prueba ni sus disgregado, por lo general es
confundido con una categoria del delito culpabilidad o con una

competencia jurisdiccional y no fiscal.

Ahora bien sobre la teoria del caso, solo un entrevistado disgrega sus
elementos mientras que el resto desconoce su contenido, enreda el
concepto con otras definiciones como circunstancias del hecho
precedente, concomitante y posterior, juicio de tipicidad puro,
imputacion necesaria, determinacion de la verosimilitud del hecho,

actuacion imparcial.

Sobre la aplicacion del rol normativo fiscal, ningun entrevistado
delimita el estatus funcionarial del operador fiscal y los deberes que
comportan en relacién al proceso, todos incurren en generalidades
desconectadas del tema, como jurisdiccion competencia y
especialidad, gobierno personal y otras vaguedades sin utilidad,
siendo claro por tanto el desconocimiento de los propios operadores

de sus obligaciones en relaciona a la investigacion y el sistema.

Finalmente, de modo unanime los entrevistados -sefiores fiscales-
responden que la apertura o formalizacion de la investigacion,
siempre esta planificada por el “Enfoque Sistémico” sin embargo
ninguno explica la vinculacion del sistema penal con el componente
denominado “investigacion preparatoria”, dejando relucir una

respuesta superficial sin contenido teorico.
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De otro lado se confirma el predominante enfoque asistémico o
intuitivo de los sefiores fiscales de la fiscalia penal de Concepcion,
revisado de modo intencional la Carpeta Fiscal 433-2015, relacionada
a un presunto delito de usurpacion agravada, cuyos actos de
investigacion preliminar y preparatoria extendidos del 2015 al 2019,
no tuvieron un apego serio a la teoria dogmatica del delito, tampoco
al objeto de la prueba y débilmente privilegio el rol normativo fiscal.
Vease, qué se aplicé parcialmente los saberes de la tipicidad como
categoria del delito y la punibilidad para efectos de planificacion de la
investigacién, mientras que resulto notorio que nunca se aplicé actos
de investigacion relacionados a la antijuricidad, culpabilidad
imputacion objetiva y determinacion de la autoria. Asi mismo nunca
se aplico, el objeto de la prueba como instrumento de planificacion y
desarrollo en los actos de investigacion. Respecto del Rol normativo
del fiscal en la planificacion de los actos de investigacion prima el
criterio objetivo, nunca aplicO el deber de eficacia -repitio
innecesariamente la toma de testimoniales sin aporte especifico- y
parcialmente aplicé el deber de objetividad, el deber de carga de la
pruebay el deber de prueba de descargo. Esta investigacion demoro
cuatro afos con actos de investigacion inutiles sin aporte al
esclarecimiento del conflicto o averiguacion de la verdad, tiempo que
pudo dedicado al tramite de otros casos si se manejara un enfoque

sistémico serio.

Tabla 4

Resultado consolidado de andlisis de carpeta fiscal

Tiempo 5 afos

Reg fiscal N°433- SUJ.etO 4
o sujetos
2015 Investigacion Delito
Actos de Preparatoria uSUrpacién
Investigacion Diligencias 39
Tipicidad Aplica parcialmente
Antijuricidad Nunca aplica
Teoria del delito : . P .
Culpabilidad Nunca aplica
Punibilidad Nunca aplica
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Hecho
_ imputativo

Objeto de prueba  p hinilidad
Reparacion civil
Deber eficacia
Deber objetivo
Criterio objetivo
Carga Prueba

Rol del fiscal

Nunca aplica

Aplica parcialmente
Nunca aplica
Nunca Aplica
Aplica parcialmente
Aplica siempre
Aplica parcialmente

Fuente: Elaboracién propia
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4.1.4.

Fundamento, caracteristicay condicion de aplicacion del
enfoque sistémico en la investigacion preparatoria
Tabla 5

Fundamentos de enfoque sistémico

Enfoque Sistémico
Fundamento  Teoria de sistemas
Caracteristica Empleo del paradigma de la complejidad
Condicion Abandonar mirada intuitiva

Fuente elaboracién propia

Este enfoque considera que la investigacion preparatoria es un
cuerpo complejo cuyo tratamiento debe abordarse en funcion al
sistema penal, reconoce previamente la existencia de sistemas
concurrentes -penal sustancial y procesal penal-. Es claro que en el
estudio de los sistemas es crucial la forma en que cada una de las
partes o elementos que lo conforman se interrelacionan y cémo las
conductas de cada uno de estos aspectos se influyen de forma mutua.
No es posible comprender ni explicar el funcionamiento de un sistema
si no se concibe como un todo unificado. Al aplicar esta teoria a la
explicacion de un determinado objeto, proceso o fenbmeno de la
realidad objetiva, se tienen que expresar todos los elementos que

constituyen dicha teoria, en su conjunto y de forma expresa.

Caracteriza al enfoque sistémico el empleo del paradigma de la
complejidad, no excluye al paradigma de la simplicidad, sino que
tomandolo de base complementa su vision integradora. De acuerdo
al paradigma de la complejidad la realidad se observa con un sentido
expansivo y de sintesis, su explicacion también ingresa a través del
enfoque. Para mejor comprensién de esta caracteristica, tenemos
gue segun el paradigma de la simplicidad la investigacion
preparatoria, se mira de modo reducido, es decir hacia adentro, centra
su atencién en la estructura y como funcionan sus elementos,
mientras que segun el paradigma de la complejidad, la investigacion

preparatoria traza su mirada hacia el sistema, es decir afuera de sus

166



elementos, concentrado en el propdsito y en el por qué sus elementos
operan como lo hacen, por tanto, el enfoque se caracteriza por lo

complejo, no se aparta de la simplicidad pero la complementa.

Es condicién para la aplicacién del enfoque sistémico abandonar la
mirada intuitiva, tradicional personalisima o basica corazonada del
operador fiscal y reemplazarla por una mirada mas racional de la
investigacion preparatoria, esta hueva mirada de la realidad tiene su
condicion en la adecuada comprension del paradigma de la
complejidad y el reconocimiento de pertenencia al sistema como

operador juridico de conflictos penales.

4.2. Anédlisis de los resultados

Examinada la informacién bibliogréafica diversa, relacionada con la teoria de

los sistemas y teoria de la accidén penal publica, contrastada a su vez con la

informacion intencionado -en campo- de una carpeta fiscal y las entrevistas

sostenida con todos los fiscales del despacho corporativo de la provincia de

Concepciodn, se tiene en claro cuatro puntos.

4.2.1.

Propuesta de aplicacion del enfoque sistémico:

La propuesta de aplicacion del enfoque sistémico va dirigida al
operador fiscal, no se equipara a una propuesta legislativa -pensada
en robustecer la legislacion procesal-, tampoco tiene espiritu de un
manual o protocolo rigido, pues toca lo que tanto se critica -evitar la
automaticidad-, principalmente esta propuesta funge de oportunidad
reflexiva para romper patrones instalados por el operador fiscal -
acciones heuristicas- en el desarrollo de sus investigaciones, que han
invisibilizado los saberes de la teoria dogmatica del delito, el objeto
de la prueba y los deberes implicitos al rol normativo fiscal, topicos
relegados o asumidos como inexistentes. Esta distribucion tripartita
de saberes son los que en realidad sostienen la propuesta del

enfoque integrador de la investigacion preparatoria.
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4.2.2.

La propuesta se inicia ubicando a la investigacion preparatoria en el
primer eslabon de una estructura del proceso, delimita sus fases
diferenciadas -preliminar y preparatoria- y resalta la finalidad externa

de la averiguacién de la verdad.

Esta propuesta “Enfoque sistémico aplicado a la investigacion
preparatoria” sera compilado en un documento que eventualmente
llevara el nombre de “Pauta sugerente de actuacion fiscal” explicado
en dos momentos: Primero a nivel preliminar: Comporta “disefiar
actos de investigacion” en orden al “tratamiento dogmatico” del hecho,
para ello debe seguirse los siguientes pasos: i) adecuada calificacion
tipica del hecho aunque sea temporal - dominio tematico de concurso
ideal, real y aparente-, ii) descarte de causas de justificacién o
inculpabilidad, iv) manejo de criterios de imputacién objetiva y v)
manejo de teorias de dominio de hecho e infraccion del deber. Estos
pasos estaran sujetos al tipo de delito que se investiga y al tipo de
hecho que se conozca. Cabe precisar que este tratamiento acompafia
los actos de investigacion urgentes e inaplazables propios de esta
fase. Segundo a nivel preparatorio. Comporta “disefiar actos de
investigacién” cuyo objetivo sea el “objeto de prueba”, para ello debe
transitarse por: i) agotar la reconstruccién del hecho imputado con
todas sus circunstancias, ii) adecuada ponderacion de la pena v iii)
responsabilidad civil derivada del delito. Estos pasos tampoco son
ineludibles, estaran sujetos al orden metodologico de la investigacion
preliminar. Cabe precisar que este tratamiento acomparfa los actos

de investigacion de cargo y de descargo propios de esta fase.

Definicion de enfoques empleados

En el desarrollo de la investigacion preparatoria se pueden distinguir
dos enfoques claros que determinan la toma de decisiones por parte
del operador fiscal, se tiene por un lado el enfoque sistémico que mira

la investigacion en relacion al sistema y por el otro el enfoque
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asisttmico que mira la investigacion en relacion a su intima

conviccion.

El “Enfoque Sistémico” es definido a partir de cuatro temas
condicionantes de su aplicacion que de modo integrado, simultaneo,
sucesivo 0 intermitente muestran los subsistemas -penal procesal
penal- que conforman el sistema penal, de ningin modo es
satisfactorio con el enfoque sistémico el empleo aislado o individual
de estos saberes. El enfoque comprende: i) La investigacion
preparatoria, basada en la teoria dogmatica del delito, regida por los
elementos del delito (tipicidad, culpabilidad y punibilidad), los criterios
modernos de la imputacion objetiva y los criterios de aplicacion de la
teoria del dominio del hecho y la infraccion del deber, como saberes
sustanciales mas relevantes. Las fuentes se encuentran
principalmente en la doctrina y la ley penal, responde al subsistema
penal sustancial. ii) La investigacion preparatoria, basada en el objeto
de la prueba, orientada en la construccion del hecho objeto de
imputacion, ponderacion de la pena y responsabilidad civil derivada
del delito. La fuente se encuentra principalmente en la ley procesal,
responde al subsistema procesal penal. iii) La investigacion
preparatoria basada en el rol normativo del fiscal, enrumba el caso a
partir de la titularidad en el ejercicio publico de la accién, deber de la
cargade la prueba, deber de investigar las circunstancias que eximen
0 atendan responsabilidad, conduccion juridica de la
investigacion, actuacion decidida en favor de la sociedad, obligacion
procesal destinada a identificar tipos de autores, criterio
objetivo, deber de eficacia sostenido en estrategia, defensor de la
legalidad y elevada calidad de sus servicios. La Fuente se encuentra
principalmente en la ley procesal y norma constitucional, responde al
subsistema procesal penal. iv) La Investigacion preparatoria basada
en las pautas de la teoria del caso y regida por sus elementos factico,
juridico y probatorio. Su fuente es doctrinal responde a una marcada

inclinacion adversarial, tiene importancia en el orden metodoldgico
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4.2.3.

que imprime al caso, ya que permite definir el hecho delictual (con
lineamiento de imputacion necesaria), subsumirlo por premisas con el
juicio de tipicidad y concatenarlo con un medio probatorio especifico,
si bien forma parte de una estrategia de litigacion oral es también
vélido para efectos de planificacion de la investigacion preparatoria.

Por otra parte se encuentra el “Enfoque Asistémico o intuitivo”,
definido por sus principales manifestaciones recaidas en el
pensamiento causal de la accién, en la ausencia de metodologias
definidas para conducir la investigaciéon y en el privilegio de la
responsabilidad objetiva como parametro de investigacion, este
enfoque tiene una percepcion sesgada, reducida, simple de la
investigacién preparatoria se oculta bajo la careta del “criterio
objetivo” y “libertad probatoria” del fiscal -ambos de fuente legal-,
mostrandose arbitrario, excesivamente personalizado -abandonado a
la conviccion del operador- inconexo con los fines del proceso -la
averiguacion de la verdad-, la norma penal -aplicacién sustantiva- y
en general con el sistema penal traduciendose en actuaciones

teatrales, ritualiza y exacerbadas en el formalismo.

Verificacion del desarrollo de los enfoques:

Se verifico en la fiscalia provincial penal corporativa de Concepcion el
desarrolla preminente del enfoque asistematico o intuitivo, se advierte
de la entrevista de seis fiscales, todos afirman seguir un enfoque
especifico para la planificacién de los actos de investigacion, sin
embargo ninguno de manera detallada explica en qué consiste dicho
enfoque empleado, encontrando en la mayoria confusion, equiparan
enfoque como imputacién necesaria, enfoque como requisitos de la
admisién de la prueba, enfoque como punto de vista, enfoque como
estructura del caso y enfoque como coordinacién institucional.
Situaciébn preocupante pues denota en su posiciéon, un
desconocimiento supino de los fines de la investigacion preparatoria

en relacion al sistema penal.
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Esta situacion es confirmada de la revision intencionada de la carpeta
fiscal 433-2015 caso de usurpacion agravada, cuyos actos de
investigacion preliminar y preparatoria se extendio del 2015 al 2019,
sin apego serio a la teoria dogmatica del delito tampoco al objeto de
la prueba y débilmente privilegiando el rol normativo fiscal. Véase, qué
se aplico parcialmente los saberes de la tipicidad como categoria del
delito y la punibilidad para efectos de planificacion de la investigacion,
mientras que resulta predominante que nunca se aplicé actos de
investigacién relacionados a la antijuricidad, culpabilidad imputacién
objetiva y determinacion de la autoria. Asi mismo nunca se aplico, el
objeto de la prueba como instrumento de planificacion y desarrollo en
los actos de investigacion. Respecto del Rol normativo del fiscal en la
planificacién de los actos de investigacion prima el criterio objetivo,
nunca aplicé el deber de eficacia -repitié innecesariamente la toma de
testimoniales sin aporte especifico- y parcialmente aplicé el deber de
objetividad, el deber de carga de la prueba y el deber de prueba de

descargo.

Respecto de la aplicaciéon de la teoria dogmatica del delito en la
planificacion de actos de investigacion todos los fiscales respondieron
manejar dicho saber, sin embargo solo uno sefiala la necesidad de
planificar para determinar las categorias del tipo penal, el resto incurre
en imprecisiones, redundancias -reite el texto de la pregunta -y
equivocaciones como la equivalencia de dogmatica y derechos
fundamentales. En relacién al objeto de la prueba ninguna entrevista
delimita el contenido del objeto de la prueba ni sus disgregado por lo
general es confundido con una categoria del delito culpabilidad o con
una competencia jurisdiccional y no fiscal. Ahora bien sobre la teoria
del caso, solo un entrevistado disgrega sus elementos mientras que
el resto desconoce su contenido, enreda el concepto con otras
definiciones como circunstancias del hecho precedente, concomitante
y posterior, juicio de tipicidad puro, imputacidbn necesaria,

determinacién de la verosimilitud del hecho, actuacion imparcial.
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4.2.4.

Respecto de la aplicacion del rol normativo fiscal, ningln entrevistado
delimita el estatus funcionarial del operador fiscal y los deberes que
comportan en relacion al proceso, todos incurren en generalidades
desconectadas del tema, cOmo jurisdiccibn competencia y
especialidad, gobierno personal y otras vaguedades sin utilidad,
siendo claro por tanto el desconocimiento de los propios operadores
de sus obligaciones en relaciona a la investigacion y el sistema.
Finalmente, de modo unanime los entrevistados -sefiores fiscales-
responden que la apertura o formalizacion de la investigacion,
siempre esta planificada por el “Enfoque Sistémico” sin embargo
ninguno explica la vinculacion del sistema penal con el componente
denominado “investigacion preparatoria”, dejando relucir una

respuesta superficial sin contenido tedrico.

Establecer fundamentos caracteristicas y condiciones:

El enfoque sistémico en general permite abordar el problema de la
complejidad -paradigma- a través de una forma de pensamiento
basada en la totalidad y sus propiedades. Dicho expresamente el
enfoque sistémico tiene como punto principal el concepto del sistema
gue es un conjunto de elementos interrelacionados con un objetivo
comun. “De esta manera, se comprende que el enfoque de sistema
se reconoce como la aplicacion de la teoria general de sistemas, a
consideracion del autor, tiene un acento distintivo en lo que respecta
al valor de andlisis y sintesis de la expresion funcional y estructural
Como se ve el fundamento del enfoque sistémico recae en el manejo
del paradigma de la complejidad, que opera como complemento del
paradigma de la simplicidad, es decir este enfoque considera que la
investigacién preparatoria es un cuerpo complejo cuyo tratamiento
debe realizarse en funcién al sistema penal al cual pertenece,
reconoce para ello la existencia de subsistemas concurrentes -penal
sustancial y procesal penal- a este sistema principal. La principal
caracteristica del enfogue sistémico se resume en dos lecturas

fundamentales, estructural que abarca la identificacion del interior del
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sistema detallando los componentes estructura y funciones a modo
de radiografia del sistema; e integral o extensivo qué consiste en la
evaluacion del funcionamiento del sistema y la pertinencia y
efectividad de sus componentes. Las condiciones para aplicar el
enfoque sistémico dependeran de la integracion de saberes que el
operador fiscal, emplee para el tratamiento del hecho delictual segun

el tipo de delito en el que se enmarque.

4.3. Discusion de resultados

Aperturada la discusion cabe dejar sentado una idea béasica de la teoria

esbozada por Niklas Luhmann, que cuando se hace teoria 0 dogmaética propia

del derecho penal no corresponde distanciarse de los datos o elementos del

sistema de lo contrario la doctrina resultara incomprendida o simplemente

rechazada por irrelevante, por tal motivo debe quedar claro que cuando se

examina el funcionamiento de un especifico sistema, bajo el lente o lineas de

la teoria de sistemas, no sé quita ningun elemento del sistema en cuestion

sino que se describe como tal la estructura y sus interrelaciones.

4.3.1.

Respecto del primer resultado

Bajo esa precision, el resultado del primer problema de esta tesis,
deja en claro que el enfoque sistémico aplicado a la investigacion
preparatoria debe darse bajo tres pasos especificos, Nieto (2013) los
resume; i) identificar un sistema del cual el objeto por explicar es una
parte, ii) explicar el comportamiento o propiedades del sistema; v iii)
explicar el comportamiento o propiedades del objeto en términos de
su funcién o papel dentro del sistema. Ahora bien si el primer paso es
la definicion del sistema entonces es indispensable recurrir a la
identificacién de sus veinte categorias, Arriaga (2003) siguiendo la
doctrina Luhmaniana los resume del modo siguiente: i) sistema, ii)
estructura, iii) componentes, iv) frontera, v) contexto, vi) medio
ambiente, vii) propésito u objetivo; viii) funciones, ix) totalidad, x)
recursividad, xi) subsistema; xii) entropia, Xiii) negaentropia, Xiv)

hemostasia, xv) sinergia, xvi) autopoiesis, xvii) niveles estructurales,
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Xix) jerarquia y xx) complejidad; tales contenidos propios de la teoria
sistémica deben ser reconocidos tedricamente pero no son
instrumentos condicionantes del enfoque ya que rebasan la
generalidad de este, cabe sefalar que el enfoque y la teoria son
expresiones del conocimiento en torno al sistema diferentes ya que la
teoria es una herramienta de estudio que va de lo complejo a lo
simple, del todo a las partes; mientras que el enfoque es un elemento
de sintesis ya que va de lo simple a lo complejo, de las partes al todo,
afirma (Martinez, 1990). La diferencia semantica radica en el nivel de
profundizacién. En consecuencia, las categorias arriba mencionadas
para efectos de aplicacion del enfoque no requieren desarrollo
completo, si no solo el contenido de alguno de estos pues el enfoque
no se propone hurgar en las bases de la teoria sino explicar algunas
manifestaciones de estas. De otra parte, la corriente de la ultima
década Martinez (2011), sefala que los sistemas pueden ser
estudiados desde diferentes puntos de vista, se considero cuatro de
manera detallada; 1) elementos, 2) conexiones, 3) comportamientos
y 4) puntos de vista, dichos puntos son reiterativos en cuanto a
comportamiento 'y conexiones, no se puede describir un
comportamiento si no es a través de sus conexiones, por lo que la
eleccién de este camino es poco practico y muy abstracto, es por ello
gue la pauta de Nieto resulta la mas comprensible de aplicar, se
respalda en el paradigma de la complejidad y toma valor de analisis y
sintesis la expresion estructural y funcional, por su parte De la Pefia
y Velazquez (2018), sefialan que las cuestiones referidas al sistema
y sus subsistemas, también puede argumentarse y explicarse a partir
de la interaccion entre las categorias filoséficas de lo universal, lo
particular, lo singular, categorias que expresan las vinculaciones

objetivas del mundo y las etapas de su conocimiento.
Este primer resultado, es coincidente en parte con las conclusiones

gue muestra la investigacion de Rodriguez (2017), quién aborda el

instituto de “la investigacion preparatoria relacionado con la acusacion
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4.3.2.

fiscal” -accidbn penal-, cuya conclusion principal sefiala que la
acusacion tiene relacion significativa y moderada con la investigacion
penal, situacion que puede parecer una obviedad para cualquier
lector, pero para esta investigacion es fundamental pues identifica sin
proponérselo el empleo de una pauta analitica -simple vy
reduccionista-, propia del paradigma de la simplicidad, primer escalén
del enfoque sistémico, ello se manifestada en la descomposicion que
hace el autor de dos elementos de un mismo sistema -investigacion y
acusacion- con el objeto de definir su interrelaciéon funcional, pero de
cara al interior, encontrdndose incompleto el enfoque pues no existe
definicion del papel de estos componentes frente al sistema, cuestion
gue no se logra pues la vision del tesista en aquel antecedente aposto
por el andlisis y no por la sintesis. En la misma linea, la tesis
desarrollada por lzaga (2017) denominada “Importancia de la
investigacion en los delitos de corrupcion”, coincide con el resultado
antes descrito sefiala qué el desarrollo apropiado de la investigacion
preparatoria, incide significativamente en la demostracién de los
delitos; esto trae varias lecturas puede comprenderse entonces a la
investigacién como base del proceso, a la investigacion como fuente
de imputacion o a la investigacion como la demostracion del delito,
quiere decir en definitiva que la investigacion penal es un escalén
estructurado del sistema procesal destinado a promover la debida
aplicacion de la norma penal; aqui también clarisima vinculacion de
dos componentes que trabajan a un mismo norte sistémico norma
procesal y noma penal. Aqui se toca las dos categorias de la presente

investigacion “enfoque sistémico” e “investigacion preparatoria”

Respecto del segundo resultado

En el segundo resultado, se tiene dos tipologias de investigacion
preparatoria, “sistémica y a sistémica”, la primera esta orientada a
interpretar la investigacién como un componente del sistema es decir
asume a la investigacion desde un plano mas racional -estructuralista

y funcional- que explica técnicamente el papel de la investigacion
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preparatoria en relacion al proceso y los otros niveles sistémicos;
mientras que la segunda tiene como principal caracteristica
interpretar a la investigacion desde un plano personalisimo emotivo
sujeto al mandamientos intuitivo y la corazonada del operador

alejada de cualquier contrastacion con la funcién del sistema.

En esa linea, el plano internacional, refiere en la investigacion
denominada “Relacion del derecho penal con el derecho procesal
penal’, escrita por Vera (2017) y publicada a través Institucion
CONICYT Chile, dos muy interesantes conclusiones coincidentes con
la tipologia del enfoque sistémico; primero, sefiala que una vision
global o de conjunto del proceso penal respecto al sistema de justicia
penal permite entender de mejor forma la operatividad del mismo y
segundo, la asuncién de una configuracién sincronica o de
retroalimentacion entre derecho penal y derecho procesal penal, lejos
de perjudicar la autonomia, genera una vision mas realista de lo que
sucede en los tribunales. Dicho antecedente no es expreso en el
empleo del enfoque sistémico, pero deja notar los mismos pasos
fijados por Nieto (2013), se remite a identificar el sistema luego la
funcion y finalmente la interrelacion de los componentes que lo
conforman, resaltandose la funcién a partir de la relacion hallada entre
norma penal y la norma procesal penal, analisis teérico que coincide
con las subcategorias del presente trabajo de investigacion i)
elementos del delito - representa la norma penal-, ii) objeto de prueba
-representa norma procesal-, y iii) rol del fiscal que como norma
extrapenal se encarga de ligar ambas normas. En el antecedente en
discusién se advierte una novedoso propuesta consistente en
elaborar una metodologia del derecho procesal penal que considere
0 se halle en la misma sintonia con los principios derecho penal, lo
gue confirma que las radicales separaciones entre ambos sistemas
son autbnomamente tedricas pero practicamente innecesarias, ya
antes también lo habia sefialado Gomez (2001) en su Tratado de

Derecho Procesal Penal y ahora se reafirma en el enfoque sistémico
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4.3.3.

-la interrelacion de los componentes es lo que mantiene vivo al

sistema-.

Respecto del tercer resultado

En lo que respecta al tercer resultado se confirma que los operadores
fiscales de la provincia de Concepcidén no tienen claro el enfoque
sistémico, predominando el manejo de las investigaciones
preparatorias sin metodologia definida es decir gobernadas por su
intuicion y creencia personal, en dicho plano la tesis de Pozo 2015,
determina que una de las principales causas de la deficiente
investigacién fiscal en la region Huanuco, radica en la inadecuada
calificacion de hechos, pues se aperturan casos de innecesaria
investigacién que no tienen proyeccion de éxito, lo que a la larga tiene
implicancias en la vulneracion de la tutela procesal efectiva, esta
conclusién es coincidente con el resultado del presente trabajo pues
la presencia de una investigacion deficiente originada en el manejo
intuitivo del operador, no es exclusiva de Concepcion sino es repetida
en otras latitudes como la region Huanuco, donde adolecen de una
planificacién estratégica, sistémica, integradora de los actos de
investigacion, inapropiada calificacion de los hechos y desvinculacion
con el tratamiento dogmatico del delito el objeto de la prueba y el

cumplimiento del rol fiscal.

Igualmente el antecedente de tesis elaborado por Nacién (2017)
“vulneracion del principio de imputacion necesaria en la investigacion
preparatoria en el distrito de Huanuco” concluye que el archivo y
sobreseimiento de diversas investigaciones se origina en la falta de
construccion de una imputacion necesaria teniendo qué la imputacion
resulta siempre deficiente, dicho antecedente es ilustrativo cuando
relaciona la construccién de la imputacién suficiente bajo el desarrollo
serio de las primeras diligencias por lo que la inobservancia de una
adecuada indagacion del hecho trae como consecuencia una

deficiencias de imputacion; tal cuestion tiene coincidencia con los

177



4.3.4.

resultados de campo “predominancia de una investigacion intuitiva”,
lo que quiere decir que si las investigaciones fiscales adoptan una
planificacion asistémica, no integral- bajo actos de investigacion
inconexo con los elementos del delito -sistema sustancial-, objeto de
la prueba -sistema procesal- y el rol del fiscal, la imputacion necesaria
siempre sera una debilidad pues la importancia de definir el hecho
punible y su calificacion técnica, no es un estandar de un enfoque

sistemico.

Respecto del cuarto resultado

Finalmente, en el cuarto resultado se encuentra el fundamento del
enfoque sistémico conformado por la teoria de sistemas, cuya
caracteristica principal se resume en el paradigma de la complejidad,
la aplicacion de este enfoque permite explicar la funcién de la
investigacion preparatoria en relacion al proceso penal, es decir que
exhumando su estructura y funcion, se sintetiza su relacion de
componente frente al sistema -de investigacion preparatoria a
proceso penal quiere decir-. La condicion para aplicar este enfoque
radica en la incorporacion de un nuevo paradigma del operador fiscal
denominado “paradigma de la complejidad”, que le permite conducir
la investigacion preparatoria, interrelacionando la norma penal y la
norma procesal es decir triangulando los elementos del delito,
objeto de la prueba y rol del fiscal para los acto de investigacion que
se proponga; este resultado no es pacifico, pues existen posiciones
divergentes que apuntan a otro estilo de pensamiento, por ejemplo
Bustamante (2017) en la tesis “Reforma Constitucional para
establecer un innovador modelo de investigacion preliminar del delito
y afianzar la funcion de la policia nacional”, propone un retroceso en
la vision de los roles compartidos en la investigacion delictual, pues
no cree desde su tesis, la capital funcion del Ministerio Publico,
considerando que el desarrollo de la investigacidon es estrictamente
practica y no juridica, deja en un segundo plano la interrelacion de la

norma penal y la norma procesal, funcién propia de un operador
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instruido juridicamente que para el caso no lo es la Policia Nacional,
cree entonces que la Policia Nacional a partir de una modificacion
constitucional, cumpliria un rol juridico frente al esclarecimiento del
conflicto y determinacion de la verdad, cuestién incompatible que solo
puede adoptarse en la medida que se modifique simultaneamente
este y otros componentes del actual sistema penal, por tanto el
estatus normativo de la policia nacional dejaria de ser tal para
habilitarle deberes de representacion de la sociedad y un seguro
dominio juridico de los eventos delictuales, tema que historica y
culturalmente nuestro Estado no adoptd, por ello el constituyente el
disefi6 para la policia nacional la funcién de coadyuvar con el orden
interno y asistir a los 6rganos Fiscales, en consecuencia la propuesta
de una reforma constitucional implica una involucion en la vision
sistémica. Cabe precisar que el presente trabajo no tiene propositos
de modificacion del sistema sino de interpretacion del sistema segun

la pauta introductoria de este titulo.
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Conclusiones

La propuesta del enfoque tiene que ver con la “produccién de la prueba” es
decir con la investigacion preparatoria, ambito en el que la decision fiscal,
debe cefirse a una ruta sistémica responder con racionalidad al
descubrimiento de la verdad en el proceso. Para ello la investigacion
preparatoria debe ser comprendida y explicada desde el paradigma de la
complejidad y los sistemas. En la practica, se considera tres temas normativos
gue todo acto de investigacion debe interrelacionar: i) tratamiento dogmatico
del delito -con el sistema penal sustancial-, ii) tratamiento del objeto de la
prueba -interrelacion con el sistema procesal penal y iii) tratamiento del rol
normativo del operador fiscal que liga los dos anteriores.

Los enfoques que se emplean en la investigacion preparatoria son de dos
tipos, enfoque que responde al sistema penal -esta subdividido en tres
manifestaciones- y enfoque que responden a la intuicién del operador fiscal.

El desarrollo de los enfoques en las investigaciones preparatorias en la
fiscalia penal de Concepcién es predominantemente intuitivo - asistémico, no
responde a parametros metodoldgicos o coherentes con el sistema penal.

Es fundamento del enfoque sistémico la teoria de sistemas, este enfoque se
caracteriza por el empleo de la sintesis -paradigma de la complejidad-, su
aplicacion esta condicionada al abandono de la mirada intuitiva o la simple
corazonada del operador fiscal con el que gestiona la investigacion de los
delitos en su funcién tradicional, debiendo reemplazarla por una vision
compleja e integradora de la investigacion preparatoria como realidad

normativa en funcién al sistema procesal y sistema penal.
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Recomendaciones

A las facultades de derecho de las universidades publicas y privadas del Perd,
incluir en la curricula talleres de integracion de norma procesal y sustancia
penal con atencion del “Rol y vision sistémica del fiscal en el proceso penal.”
A la Escuela del Ministerio Publico, incidir en los temas de “Investigacién
preparatoria y dogmatica del delito”

A la Fiscalia de la Nacion, promover plenos distritales fiscales que interpreten
el “criterio objetivo del fiscal”

Al Ministerio Publico, evaluar la elaboracién de extensos protocolos de
actuacion de indole analitica e incidir en lineamientos sintesis que integran rol

del operador fiscal en el proceso.
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Anexos
Anexo 1: Entrevista sobre investigacion preparatoria
El presente instrumento tiene como Unico fin recabar informacidn directa, referente a la
conceptualizacion tedrica del enfoque aplicado a la investigacidon preparatoria de los Sefiores
Fiscales.

l. Datos del entrevistado

Nombres y apellidos

Despacho fiscal

1. Desarrollo de entrevista

1. ¢Utiliza Ud. algun enfoque especifico para la planificacion de los actos de investigacion a su

cargo?

Si No

éPor qué?

2. ¢Aplica la “teoria dogmatica del delito” en la planificacién de actos de investigacidn a su cargo?

Si No

éPor qué?

3. éInfluye el “objeto de prueba” en la planificacién de los actos de investigacidon a su cargo?

Si No

éPor qué?

4. {Toma en cuenta la “teoria del caso” en la planificacion de los actos de investigacion a su

cargo?

Si No

éPor qué?
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5. éConsidera que el “rol normativo fiscal”, determina la realizacidn de los actos de investigacion

asu cargo?

Si No

éPor qué?

6. ¢ Cuando apertura o formaliza una investigacion, los actos de investigacion se planifican bajo

un enfoque sistémico o intuitivo? Explique.

La entrevista ha concluido muchas gracias por su colaboracién.

Huancayo 2021.
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Anexo 2: Ficha de verificacion de carpeta fiscal de la investigacion

preparatoria

El presente instrumento tiene como fin levantar informacién relacionado a los actos de

investigacion preparatoria, contenidos en la carpeta Fiscal.

Instrucciones: Se presentan un conjunto de items sobre la tipologia de enfoques, se anotara con

objetividad sus respuestas.

Leyenda

Aplica Siempre AS |3

Aplica Parcialmente | AP | 2

Nunca Aplica NP |1

Marque con una (X) la respuesta en los recuadros del 1 al 3

No

ITEMS

AS

AP

NP

Elementos del delito (enfoque dogmatico)

1 Practica de actos de investigacion segun tipicidad

2 Practica de actos de investigacion  segun
antijuricidad

3 Practica de actos de investigacion segun culpabilidad

4 Practica de actos de investigacion segun punibilidad

Objeto de prueba

1 Practica de actos de investigacion segun hecho punible

2 Practica de actos de investigacion seguin ponderacion de
la pena

3 Practica de actos de investigacion segun reparacion civil

Rol del fiscal

1 Deber de eficacia

2 Deber de objetividad

3 Criterio objetivo

4 Carga de la prueba de cargo

5 Carga de la prueba de descargo

6 Actuacion proactiva

7 | Titularidad de la accién

Huancayo 2021
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Anexo 3: Matriz de Consistencia
TITULO: EL ENFOQUE SISTEMICO COMO PROPUESTA DE LA INVESTIGACION PREPARATORIA EN EL PROCESO PENAL PERUANO
AUTOR: Bach. Fidel Hugo, Palomino Ledn

METODOLOGIA DE LA

PROBLEMA OBJETIVOS CATEGORIAS | SUB/CATEGORIAS INVESTIGACION
GENERAL GENERAL o 1. . elementos del Enfoqge_ de investigacion:
+Coémo aplicar el enfoque sistémico I_Dropo_ner la apllcaC|or_1 del e_nfoq_ue E_nfoqu_e deI|to_ C_uant|tat|\{o
en la investigacién preparatoria? sistétmico en la investigacion | sistémico 2. objeto de prueba | Tipo: Tedrico
) preparatoria. 3 Rol delfiscal Método: dogmatica juridica y

método sistematico

Disefio de investigacion:
Observacion,  descripcion,
ESPECIFICOS explicacion y proposicion.

1. ¢Cudles son los enfoques que se ESPECIFICOS
. 2~~~ | 1. Definir los enfoques que se
emplean en la investigacion

. emplean en la investigacién
preparatoria? P 9

i . preparatoria
2. ¢ De qué manera se desarrollan los > Verificar el desarrollo de los
enfoques en las investigaciones |

Poblacién: Se extraera del
segmento poblacional
Muestra: Seleccion de casos

preparatorias en la fiscalia penal de enfoques en las investigaciones | Investigacion Actos de intencionalmente
Concepcion? preparatorias en la fiscalia penal de | preparatoria investigacion '
’ Concepcién

Técnicas de recolecciéon de
informacion:

Documental

Técnica de analisis de datos
1. Descubrimiento de los datos.
2. Caodificacion y andlisis de los
datos.

3.Interpretativa: Datos de la
informacioén, fuente.

3. ¢En  qué consisten los
fundamentos,

caracteristicas y condiciones de
aplicacion del enfoque sistémico en
la investigacion preparatoria?

3. Establecer los fundamentos,
Caracteristicas y condiciones de
aplicacion del enfoque sistémico en
la investigacion preparatoria

Fuente: Autoria propia
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