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Resumen. En el presente articulo el autor plantea, para establecer un estan-
dar objetivo de fumus comissi delicti sera necesario establecer un estandar,
el de alta probabilidad, entendido en términos justificacion tendiente a la
verdad, para lo cual sera necesario tener en cuenta algunos criterios objeti-
vos como la correcta formulacion de la hipotesis entre otros.
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Abstract. In this article, the author proposes, to establish an objective stan-
dard of fumus comissi delicti, it will be necessary to establish a standard,
that of high probability, understood in terms of justification tending to the
truth, for which it will be necessary to take into account some objective cri-
teria such as the correct formulation of the hypothesis among others.
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1. .INTRODUCCION

Para la concesion de la prision preventiva, la Corte Suprema en sus decisiones
1-2017 y 1-2019, ha precisado que esta debera verificarse en términos de sospe-
cha grave y fundada. Ante lo cual, es imprescindible preguntarse, si esa sospecha
es un estandar objetivo. Si la respuesta es afirmativa, cabe preguntarse cuales
son esos pasos o criterios que deberian seguir lo jueces para decidir en base a
esa sospecha. Si la respuesta es negativa, deberia responderse, cuales serian los
requisitos para tener un estandar objetivo, sin embargo, esto se respondera de ma-
nera somera, dado que el eje principal sobre el que gira la presenta investigacion,
es determinar si la sospecha grave y fundada es un criterio objetivo y valido para
determinar el primer presupuesto; si la respuesta fuese negativa, se buscara esta-
blecer cual ese estandar y que criterios objetivos deberia seguirse para determinar
un estandar objetivo.

Cuando la suprema establece el supuesto estandar en base a la sospecha, no da
las pautas ni criterios para llegar a ella, solo establece la meta, pero no el camino,
dejando de esta manera abandonado al juez a su suerte, maxime si la sospecha es
un concepto que esta mas relacionado con criterios altamente subjetivos.

Bajo lo anterior, en aras de contribuir a la ciencia procesal, es que la presente
investigacion esta orientada estudiar si se puede establecer un estandar que pueda
orientar a decidir cuando se esta satisfecho el fumus comissi delicti en la PP.

Si remamos en torno a las sospechas, al juez se le deja decidir en base a la ge-
neralidad de decisiones que pueda tomar y en base a criterios subjetivos, porque
la sospecha es esencialmente psiquica, pertenece a lo interno del juzgador, y por
tanto convirtiendo a esta medida en arbitraria e irracional, porque las decisiones
en el proceso penal no se resuelven teniendo en cuenta el grado de creencia del
juez, sino en atencion a las justificaciones, verificaciones, corroboraciones de
elementos externos al tribunal, dado que los hechos en el derecho penal son pro-
ducto de un acto comunicativo de una persona (entiéndase persona en sentido
normativo), por lo que la existencia o no del primer elemento, no puede depender
de lo interno del juzgador, sino a partir de elementos objetivos que comuniquen
aquello, es decir el basamento de la decision dependera del grado de justificacion
de una hipotesis. No obstante, lo anterior, la existencia del primer elemento es
imprescindible para la existencia de la medida, pero no es determinante para su
dictacion, en tanto en cuanto, es necesario también la presencia de los peligros

(periculum libertatis).

2. : PRISION PREVENTIVA
COMO MEDIDACAUTELAR

Las principales teorias que fundamentan la cautelar preventiva, son esencial-
mente dos, las sustantivistas y las procesalistas (ARDILEZ ALVAREZ, 2013).
Basarse en una de ellas sera determinante para matizar los objetivos y fines, como
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asi también determinar los fundamentos de ésta. La primera engloba a las liberales
y autoritarias, sin embargo, éstas en esencia determinan que la cautelar privativa es
una pena, con la diferencia es que en la liberal ya rige la presuncion de inocencia.
La segunda teoria fundamenta que la medida in comento es esencialmente cautelar
de caracter personal, postulando entre otros principios conocidos por la doctrina 'y
la jurisprudencia, cabe precisar que esta Gltima fundamenta sus elementos del pro-
ceso civil, pero con sus propias matizaciones.

1.1. Fundamento de la necesidad de la prision cautelar

Para la realizacion del proceso penal son imprescindibles las injerencias en la es-
fera de la libertad [...] (CLAUS & BERND, 2019, pag. 359), pues muchas veces
sin una medida coercitiva los procesos no serian eficaces, como es el caso de la pri-
sion preventiva que constituye injerencia en la libertad individual, su aplicabilidad
[...] “para una administracion de justicia penal eficaz” [...] (CLAUS & BERND,
2019, pag. 373) es indispensable en mayor medida en casos de crimen organizado,
delitos econdmicos, en casos de cibercrimen y otros, en los cuales el aparato perse-
cutor del delito tiene mayor dificultad en realizar los actos de investigacion con el
proposito de encontrar los medios probatorios a efectos de solicitar la acusacion y
por ende que el investigado sea condenado.

El interés de aplicar las medidas de coercion personal “es el de asegurar la presen-
cia del imputado en los actos del proceso y eventualmente la de su disponibilidad
para la ejecucion de la condena” (LEONE, 1963, pag. 554). La limitacion o la
restriccion a los derechos elementales como la libertad fisica o individual y su pro-
teccion, encuentran su cimiento en las constituciones de los Estados, en los cuales
“[...] tienen la maxima jerarquia en el sistema juridico nacional y son exigibles
judicialmente” (BOROWSKI, 2003, pag. 33), y asimismo, en los pactos internacio-
nales de Derechos Humanos con caracter vinculante de los que el Estado es Parte.

Sin embargo, el proceso penal no solo implica derechos, a guisa de ejemplo, a
partir de la denuncia sea verbal o escrita, o independientemente de la forma en que
se tome conocimiento de un hecho presuntamente delictivo, la fiscalia emprende a
realizar diligencias y eso tiene apoyo de la Policia. Ante tal factum, ¢existe un de-
ber que toda persona colaborar con la fiscalia, cuando es citado a declarar o cuando
la fiscalia realice cualquier diligencia? En el proceso penal, existen roles especiales
cuando existe vinculacion de un sujeto (sujetos procesales) a un proceso penal, y
es lo mismo en la etapa pre procesal(la investigacion preliminar y la formalizada),
solo especiales porque dicha vinculacion naceria a partir de la notificacion a una
persona (articulo 66 del CPP) y una vez citado la persona adquiere una cualidad es-
pecial frente al orden juridico procesal (o pre-procesal), sea este de imputado, tes-
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tigo, perito, etc., y estos tienen el deber de contribuir con las diligencias cuan-
do se les cite, porque de lo contrario el leviatan faculta en este caso en la fase
preparatoria o preliminar al fiscal conducir compulsivamente a la declaracion a
un sujeto citado. No obstante, las investigaciones del titular de la accion penal
(Ministerio Publico) en los delitos o la Policia no tienen carécter jurisdiccional
(art. IV, inciso 3 del T.P. C.P.P). Al no tener caracter jurisdiccional las decisiones
de la fiscalia de una interpretacion superficial no impregnan al parecer que los
sujetos colaboren con las investigaciones que realice este. No obstante, los actos
que realiza la fiscalia como persecutor del delito o cuando la policia ejecuta al-
gun acto dispuesto por la fiscalia, encuentran su fundamento en las normas dadas
por una autoridad que es el legislador, y “cuando la autoridad da las normas [...]
procesales [...] quiere que estas sean cumplidas” (VON WRIGHT, 1970, pag.
27) por los sujetos procesales para que el proceso sea efectivo y eficaz. A partir de
ello las normas procesales comunican que los sujetos deben cumplirlas. Ahora,
el incumplimiento de las normas procesales, en cuanto al imputado, ¢tienen una
consecuencia juridica? ¢implican una sancién?, ;Cual es el tipo de sancion?

Al respecto, “quien sospecha va a ser investigado, o cuando ya es citado puede
prevenir la imposicion de las medidas de coercion personal presentandose vo-
luntariamente” (MANZINI, 1952, pag. 554). Sin embargo, nada obsta, atin con
colaboracion del investigado, procesado o acusado, el magistrado a solicitud del
Ministerio Publico, “no tenga el deber de emitir igualmente las medidas de coer-
cion que la ley permite” (MANZINI, 1952, pdg. 555). Empero, en este ultimo, la
condicio sine qua non, para que el juez imponga las medidas de coercion, seran
exigibles en mayor medida y rigurosidad tanto su fiabilidad, legalidad, utilidad,
pertinencia de los medios de prueba o elementos de conviccidn que debera apor-
tar el Ministerio Publico que cuando el sujeto no colabore. Sin embargo, para
su concesion o no, en lo referido a su fundamentacion, aplicacion y en todos los
efectos que pueda generar, sera dentro del radio de accion permitida por la ley
fundamental, una extralimitacion por mas minima que sea no puede ser concebi-
da en un Estado que garantiza la vigencia de su lex superior.

2.2.  Principales fundamentos de la prision preventiva

No se desarrollara todos los principios, sino solo aquellos importantes para el
desarrollo de nuestro tema:

a) Legalidad

El s6lo establecimiento de la limitacion o restriccion de los derechos esenciales
mediante una ley no garantiza de por si el respeto de los mismos, sino que la limi-
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tacion debera estar concatenada a otros requisitos, como el del modo y la forma de
los procesos o procedimientos para limitarlos y quien debe limitarlos. Bajo lo an-
terior una medida cautelar no solo necesita respetar el principio de legalidad como
fundamento de legitimacion, sino que esta debe estar adecuada a la Constitucion
y en consonancia y armonia con los demas derechos fundamentales y por ende los
valores que sustentan el Estado Constitucional. Por el principio legalidad en la
prision preventiva solo se concedera en aquellos supuestos legalmente estableci-
dos de manera expresa “(habilitacion legal explicita STC 217/2015)”( (URIARTE
VALIENTE, Luis; FARTO PIAY, Tomas, 2018, pag. 160) y cuando se cumplan los
riquitos legalmente establecidos en la normativa procesal en consonancia con la
supranorma.

b) Justificacion

Aqui no se habla de motivacién, sino de justificacion, dado que el concepto de mo-
tivacion es vago y diseminado que se puede emplear bajo cualquier circunstancia,
ello comunica que, los motivos son estados mentales, psiquicos, los que permiten
sostener una tesis 0 tomar una decision. En cambio las razones(justificacion) son
enunciados linguisticos que sustentan y justifican una decision, son premisas de un
razonamiento (GUASTINI, 2017, pag. 29). Es decir, el juez al dar razones o argu-
mentos esta justificando por qué ha llegado a esa conclusion y no a otra. La justi-
ficacion no es cualquier razon de una decision, sino “razones lo bastante sélidas o
convincentes para descartar la arbitrariedad” (ATIENZA RODRIGUEZ, 2013, pag.
493). En la justificacion no se expresa el inter mental que el juez haya recorrido
para llegar a una decision (concepcion psicologista de la prueba), sino el resultado
de ese proceso, basado en la verdad porque en ella se sustenta su validez. En tanto
en cuanto es la justificacion la que “permite la fundamentacion y control de las de-
cisiones tanto en derecho como en hecho” (FERRAJOLI, 1995, pag. 623).

Teniendo en cuenta lo sefalado, el estandar y su justificacion no esta basada en el
grado de conocimiento psicoldgico o en una gradacion psicolégica del juez con
respecto al sujeto y el delito, sino en el grado de corroboracion y fiabilidad de la
imputacion a partir de los elementos de conviccion que lo corroboren, por ende, se
necesita de datos epistémicos objetivos, racionalmente controlables que se acer-
quen a la verdad o estén orientadas a ésta sin llegar a ella. Que las decisiones se
erijan en base a datos objetivos, se desprende del simple razonamiento toda vez
que “los jueces no crean ninguna verdad” (FERRER BELTRAN & GONZALES
LAGIER, 2022, pag. 15).

C) Jurisdiccionalidad
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El término jurisdiccionalidad (arts. 16 al 18 del CPP; inciso 1, art. 139 de la
Const.) no solo debe ser interpretado en el sentido que la orden sea dada por el
juez, sino que esta disposicion sea resultante de un procedimiento calificado por
garantias minimas, como independencia( inciso 2 art. 139; inc. 1 art. 140 Const.)
e imparcialidad, contradiccion, defensa eficaz (inc. 14 art. 139 Const. ), publici-
dad( inc. 4 art. 139 Const.), proporcionalidad ( Gltimo péarr. Art. 203 Const., inc.
2 art. 253 CPP) , y sobre todo la justificacion obligatoria( art. 2 inc. 24, literal
“d”; art. 139 inc. 5 Const.; inc. 2, art. 253 CPP) (BRASILEIRO DE LIMA, 2019,
pag. 864).

3w. LA IMPORTANCIA DE LAS CATEGO-
RIAS DEL DELITO EN EL FUMUS CO-
MISSI DELICTI

La razon de analizar de manera breve las categorias del delito, parte de lo si-
guiente: en las resoluciones o la doctrina se suele hallar de manera frecuente, la
concesion o dictacion de la prision preventiva se dara solo cuando haya una alta
probabilidad de condena, sino fuese asi, no es necesario parece ser la opinion. No
obstante, tal postura no es seguida en algunas resoluciones, cuando se descarta
hacer analisis de atipicidad, ausencia de antijuridicidad o de culpabilidad.

Para determinar la fiabilidad de un medio de prueba, elementos o prueba, es nece-
sario hacer uso de la corriente epistemoldgica del empirismo, es decir el método
de las ciencias nos ayudan a verificar la existencia empirica de ciertos sucesos.
No obstante, en el proceso, la determinacion de la responsabilidad o no de un
sujeto, no solo se limita a verificar el hecho y su atribucion a alguien en términos
de las ciencias naturales, sino serd necesario utilizar las categorias propias “del
deber ser”, teniendo en cuenta las instituciones penales se crean a partir de cate-
gorias del deber ser y no con las del ser (SALAZAR SANCHEZ, 2010).

En base a lo anterior, los elementos existentes deberan comunicar que se esta
exento de cuestiones que eliminan la accion, tipicidad, antijuridicidad, culpabi-
lidad y en algunos casos es necesario que los elementos comuniquen que se esta
ante un hecho punible.

IlV. ESTRUCTURA DEL FUMUS COMISSI
DELICTI Y SU ESTANDAR

RAUL MARTINEZ DE LA CRUZ

4.1. Estandar

El conocimiento del juez para decidir respecto de un factum y por ende para
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determinar una consecuencia juridica o una limitacion, no puede estar dentro del
exclusivo margen de discrecionalidad, méas un si en el plano penal se analizan con-
ductas humanas, lo que en esencia es complejo y variable, tampoco podemos con-
fiar en su “experiencia personal, sino hay que hacer lo posible por estandarizarla y
objetivarla, para alejarla en la mayor medida posible de los comunes errores de la
falibilidad humana, que son igualmente falibles (NIEVA FENOLL, 2010, pég. 95)

Ante esta cuestion surge la necesidad de establecer qué es un estandar. Para Taruffo,
cuando se habla de estandar, se trata de ofrecer al juzgador directrices precisas pero
generales y flexibles que debe tener en cuenta en la valoracion de la prueba para de-
cidir su sentencia final en un caso particular (TARUFFO, 2008, pag. 137). Asi tam-
bién, ademas de ofrecer esos criterios o directrices, “constituyen una garantia para
las partes, en el sentido que podran conocer el umbral de suficiencia probatoria, en
tanto adoptando sus estrategias para la defensa de sus intereses antes y durante el
proceso” (FERRER BELTRAN J., 2021, pags. 122-123).

Un estandar no s6lo implica el fiel cumplimiento de determinados criterios objeti-
Vvos, sino también es necesario “conocer cuél es el nivel necesario de corroboracion
exigido para dar por probado un hecho”. (FERRER BELTRAN, 2016, pag. 218).
Si una hipétesis ha sido justificada por las pruebas existentes en el proceso, pero
surge la interrogante, si esa justificacion es la necesaria y requerida para tomar una
decision, la respuesta es que esto dependera del tipo de proceso. Si nos centramos
en lo penal, no cualquier justificacion se tiene en cuenta, sino aquellas corrobora-
ciones que cumplen un determinado nivel de justificacidn en base a las pruebas, en
tanto en el proceso penal conocer cudl es ese nivel de justificacion es necesario para
tener por cumplido o no un estandar. De lo anterior, para establecer lo indicado es
necesario precisar dos cuestiones fundamentales, uno, cual ese ese estandar y dos,
qué criterios objetivos se tienen que tener en cuenta para llegar a ese estandar, los
mismos que se desarrollaran mas adelante.

4.2.  Estructura del primer presupuesto de la prision preventiva

En la doctrina mayoritaria se analizan dos elementos: 1) La apariencia de un hecho
con caracter delictivo y 2) La autoria o participacién de un individuo en el factum
delictivo.

1) La apariencia de un hecho con caracter delictivo

Respecto este presupuesto, comunmente se suele hablar de apariencia del ius, en

términos equiparables a lo del campo civil, pero cabe preguntarse, en especial para
la PP se ¢necesitara una mera apariencia con caracter delictivo? o ¢una verosimili-
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tud o una probabilidad?

Desde el ramo civil, Calamandrei en 1984 refiere, el derecho en los procesos cau-
telares se limita a un juicio de probabilidades y de verosimilitud, que el proceso
principal sera declarado fundado a favor del peticionante (CALAMANDREI,
1984, pag. 77). Para Taruffo, lo anterior seria un equivoco, ya que el término
aleman “Wahrscheinlichkeit”, tendria dos significados en la lengua alemana, los
mismos serian probabilidad y verosimilitud. (MITIDIERO, 2018, pag. 210). Este
panorama permite a afirmar decididamente que estos términos no son iguales o
sinénimos, presentan diferencias, hablar de uno o de otro como algo igual es qui-
za debido a la falta de claridad conceptual sobre los mismos (TARUFFO, 2011,
pag. 503). Pasemos a desarrollar estos conceptos:

a. Verosimilitud

Verosimilitud es o tiende a ser un andlisis prospectivo a partir de experien-
cias previas donde lo que normalmente ocurre (TARUFFO, 2011), conduce
a decir que algo pueda ocurrir sobre lo que describe un enunciado, este
puede ser falso o verdadero, pero no ofrecer elementos cognoscitivos para
determinarlo.

b. Probabilidad

En cambio, el segundo, “concierne a la existencia de razones validas para
juzgar como verdadero o falso un enunciado. (TARUFFO, 2010, péag. 107).
Por este término no se puede entender en el campo probatorio como algo
que con seguridad vaya a ocurrir, sino debe entenderse, “un enunciado es
“probablemente verdadero” porque existentes pruebas en el proceso las
mismas dan las razones suficientes para considerar confirmada la hipétesis
de que ese enunciado es verdadero” (TARUFFO, 2010, pag. 107).

La probabilidad de la verdad de un enunciado no es lo que puede ocurrir,
sino, el grado de justificacion brindada por las pruebas y la existencia de
razones validas para llegar a dicha conclusion.

Teniendo en cuenta los conceptos anteriores lo correcto es hablar de la
probabilidad de un hecho con carécter delictivo: Pero surge la interrogante
¢cuando un hecho es delictivo?, ¢Es lo mismo un hecho juridicamente re-

levante que un hecho con caréacter delictivo?

C. Hecho juridicamente relevante
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La mera unidad o sucesion de acontecimientos, no le importa al derecho,
toda vez que , “‘es el derecho el que define y determina lo que en el proceso
constituye el hecho” (TARUFFO, 2011, pag. 92), y que parte de hecho es
lo que le interesa. Porque no todo hecho o acontecer no genera per se una
consecuencia juridica, en tanto es la norma juridica es el que define y deli-
mita los contornos, extrae el hecho en concreto de la ilimitada variabilidad
e indeterminada de la realidad (TARUFFO, 2011). De manera general se
puede afirmar, un hecho es relevante, en la medida que es un presupuesto
factico requerido por la norma para generar una consecuencia.

d. El caracter delictivo

Un hecho seréa delictivo no por la simple causacion de un resultado (respon-
sabilidad objetiva), sino también por su atribucion en el aspecto subjetivo
a titulo de dolo o imprudencia (responsabilidad de autor (principio de cul-
pabilidad art. VII del TP)), éste ultimo porque uno o mas hechos se “im-
putan” es decir se atribuye a un sujeto de haber defraudado la expectativa
normativa mediante un acto comunicativo. Si bien el fiscal puede solicitar
un requerimiento que no suple el aspecto subjetivo, no obstante, es tarea
del juzgador verificar que los elementos con los que cuenta suple el aspecto
subjetivo.

2) La intervencion del sujeto en un hecho con caracter delictivo

Algunos autores, entre ellos San Martin, precisan sobre la intervencion del sujeto,
es necesario un elevado indice de verosimilitud o probabilidad (SAN MARTIN
CASTRO, 2004, pag. 627). Ante esto, es menester preguntarse, si es correcto re-
ferirse y emplear de manera indiferente los términos apariencia, probabilidad o
verosimilitud de la intervencion.

La respuesta es que, resulta inapropiado utilizar ambos términos como sinénimos,
para nosotros es mas objetivo tedricamente hacer referencia a la probabilidad de
la intervencion de un sujeto en un hecho con caracter delictivo, y al mismo tiempo
entiéndase a la concepcion de probabilidad como grado de justificacion orientado
a la verdad o términos de verdad, esto ayudara a objetivar las decisiones de los
organos jurisdiccionales, en tanto estas sean mas predictivas y menos subjetivas
impredecibles.

4.3. Probabilidad como confirmacion de una hipoétesis
Entonces, si aceptamos la probabilidad como grado de confirmacion de una hip6-

tesis, la cuestion sera, como confirmarla en un caso concreto, 0 como establecer
algun grado de confirmacién requerido para adoptar decisiones como, por ejemplo,
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para una sentencia de condena o una cautelar.

Para confirmar una hipdtesis es necesario desarrollar o satisfacer algunos crite-
rios objetivos, aqui en este trabajo tomamos en cuenta lo desarrollado por Mi-
tidiero (MITIDIERO, 2018), quien sefiala que para formular una hipdtesis es
necesario a) La formulacién adecuada de una hipdtesis, b) la individualizacion
analitica de la prueba y c) la adecuada confrontacién entre hipétesis con fines de
no refutacion.

a. Formulacion de la hipotesis respecto al hecho delictivo

Primero debe partirse que, en el proceso penal, quien plantea la hipdte-
sis(pretensién) no es el juez, de esto se encarga el fiscal como 6rgano acu-
sador. El juez verifica si la pretensién tiene o no los fundamentos y prue-
bas disponibles para declarar fundada la solicitud del persecutor del delito.
Solo cuando haya una pretensién de condena por intermedio hay algo que
pronunciar al respecto por parte del juez, dado que en los codigos acusa-
torios o adversariales, el juez no es investigador ni condenador al mismo
tiempo. En la audiencia, cuando el juzgador tenga las hipétesis planteadas
verificara cual de ellas resulta justificada, coherente, fundamentada racio-
nalmente (si se plantea varias). Aunque en el proceso peruano no tanto se
puede hablar de hipdtesis en plural, ya que, en la mayoria de los casos, la
defensa solo se limita a desvirtuar lo planteado por el acusador, o de con-
vencer al juez que no existe justificacion suficiente para condenar, raras
veces se plantean otras hipdtesis por parte de la defensa.

El judice, no puede aceptar cualquier hipdtesis planteada o cualquier otra
pretension, es significativo tener algunas consideraciones, y asimismo, el
fiscal al plantear su solicitud debera tener en cuenta que ésta: i) sea logica-
mente consistente, significativa y referente a hechos juridico-penalmente
relevante, es decir, si estamos en un juicio la imputacion acusatoria tiene
que haber pasado por los controles formales y sustanciales es decir su carac-
ter juridico penal debera ser manifiesto(esto seria en pretensiones acusato-
rias); ii) debe estar fundada en el conocimiento disponible a la formulacion
de la pretension, es decir son los elementos externos aquellos que permiten
inferir, o justificar una pretension y por lo tanto la hipotesis planteada de-
bera fundarse en estos; iii) debe ser contrastada empiricamente de forma
inmediata. (MITIDIERO, 2018, pag. 214). La peticion del amo y sefior de
la investigacion no puede tener basamento en la futura incorporacion de
pruebas, sino que ésta debera ser contrastada inmediatamente a partir de
aquellos elementos externos existentes, que se cumpla lo anterior es tarea
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del magistrado del juicio, o dependiendo del juez del interin de proceso. La
hipdtesis de acusacion no puede basarse en el convencimiento propio del
fiscal porque su intelecto lo dicta, sino que este no tiene mas opcion que
partir de los medios prueba introducidos legalmente al proceso, los mismos
tienen que ser pertinentes, Utiles, necesarios, para que el juez a partir de la
sustentacion verifique en qué medida resulta contrastada la hipdtesis penal.
Que estos criterios se cumplan, como se ha sefialad no es deber propiamen-
te del persecutor del delito, sino que es el deber del Magistrado verificar la
presencia concatenada de estos.

El acontecer de un hecho tendra que tener aparejada una consecuencia juri-
dica, y en nuestro caso una consecuencia penal, sino esta presente la conse-
cuencia o la posible consecuencia, y si no se llega a confirmar lo planteado
como pretensién penal no tendria sentido hablar de hechos juridico penal-
mente relevantes para un proceso ius penale.

b. Individualizacion analitica de las pruebas

Verificar que la hipdtesis sea consistente empiricamente verificable le con-
cierte al juez, y también al fiscal para que su solicitud tenga éxito, aunque
a éste Gltimo no se le puede exigir con caracter de obligatoriedad, pero si al
juez, dado que éste es el que decide.

La individualizacion no solo consiste en ubicarla atdbmicamente, sino que
su ubicacion y para ser Util en un proceso con garantias minimas de los
derechos ius fundamentales estas no puedes ser ilegales, su obtencion e
introduccidn tendra que ser legal conforme a las garantias y principios que
rigen la normativa procesal y por ende la constitucional.

La individualizacion no significa prima facie, identificar e introducir como
prueba al proceso cualquier elemento que pueda brindar datos cognosciti-
VO0S, es necesario que la prueba tenga credibilidad, por ejemplo, no se pue-
de introducir cualquier tipo de declaracion testimonial como prueba para
derribar la presuncion de inocencia. Es necesario ex ante, verificar cual es
la credibilidad de la prueba, las misma deberan gozar de pertinencia, lega-
lidad, conducencia y utilidad.

También es importante, definir a efectos probatorios cual es el significado
de prueba, que se va a utilizar, dado que este presenta distintas acepciones
(MITIDIERO, 2018, pag. 215), se puede hablar de prueba como proce-
dimiento, como elemento que brinda conocimiento, como resultado, etc
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(COFERRATA NORES, 1998).

Ahora, esto dependera de la fase o etapa del proccesum en que nos encon-
tremos, por ejemplo, cuando en el juicio el juez dicte una sentencia expre-
sara que, se le ha probado a XY un ilicito por lo tanto se le condena a BB
afios. En otros sefialard tenemos suficientes pruebas, haciendo referencia
a las testimoniales, documentos, objetos, etc., es decir en algunos contex-
tos se conceptua como prueba a todo lo que puede servir para arribar a la
verdad (COFERRATA NORES, 1998, pag. 4). En otros casos dira vamos
a probar que aqui solo hay elemento cognitivo y no el volitivo, es decir
haciendo referencia al procedimiento que se realizar para llegar a determi-
nadas metas.

Cuando en las medidas precautorias se habla de prueba, no hace referencia
al resultado de probar algo, sino a aquellos elementos externos que comu-
nican justificacion en base a elementos externos, o también se puede decir
aquello que pueda servir para acercarse a la verdad.

C. Procedimiento de comprobacion o aceptabilidad de una hipotesis

Una conjetura o hipdtesis sera aceptada si y solo si, ha sido confirmada por
las pruebas existentes en el tiempo y modo en que se conoce el caso, y que
al mismo tiempo las pruebas existentes no refuten dicha hipotesis aceptada.

1. Requisitos de confirmacion

Para afirmar que una conjetura esta siendo confirmada por una prueba tiene
que existir nexo causal o légica entre éstas, de tal manera que la prueba sea
la razon para aceptar la hipotesis. Hablar de confirmacion no es méas que un
analisis de la conexién entre todos los datos que aportan conocimientos o
las pruebas con la hipdtesis, aceptando la verdad de ésta tltima. (GASCON
ABELLAN, 2010, pag. 160).

El grado de confirmacion de la hipdtesis-que mide su aproximacién a la
verdad-es proporcionado asi por la confirmacion de la hipétesis y por su
no refutacion por elementos disponibles de prueba que consta en los autos”
(MITIDIERO, 2018, pag. 212)

El esquema de verificacion de una inferencia simple tendria el siguiente
esquema (TARUFFO, 2020, pag. 307)
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E: seria la premisa que podra ser un indicio, declaraciones, prueba de ADN,
etc., es decir, son las pruebas. En el caso de las medidas precautorias en
términos la normativa procesal peruana vigente seria “elementos de con-
viceion”.

W: Es la regla de inferencia, y la misma puede ser una ley general, una
frecuencia estadistica, una mera 0 maximas de la experiencia.

H: Es la hipétesis que se quiere probar.

La inferencia que se utiliza es uno de tipo inductivo y no deductivo, esto se
funda en las siguientes razones: El método deductivo esté orientado a orga-
nizar ideas, se desarrolla en la mente del sujeto, sin intervencion del hecho,
es decir se trata de una simple actividad, en cambio nuestro método, se
mueve a partir de los datos para llegar a ideas, parte de la observacion de un
hecho mediante atencion y analisis, lo cual presupone: 1) una recoleccién
de datos, 2) ideas a someter a discusion (planteamiento de una hipotesis) y
3) La confrontacion de ideas y datos (una discusion experimental)(Francis-
co Rosito citado por (MITIDIERO, 2018, pag. 213)).

Como se ha visto del esquema indicado supra, mediante la inferencia “E”
se conecta las pruebas y la hipotesis, y es a partir de ella que se determina
la confirmacion de la hipétesis, pero en determinados casos la confirmacion
que se requiere no resulta siendo satisfecha, por ejemplo, para la sentencia
de condena no se quiere cualquier justificacion sino aquello que justifique
uno en grado de verdad.

Como se hizo referencia en lineas mas arriba la inferencia puede estar fun-
dada en leyes generales, métodos cientificos, maximas de la experiencia
entre otros, y con esto solo se garantiza la probabilidad de la hipétesis
(GASCON ABELLAN, 2010, pag. 160).

2. La eleccion de la hipotesis

Lo anterior no debe conllevar a concluir a primera vista, sélo bastaria la ve-
rificacion de una hipotesis para dar por probado un enunciado o enunciados

130

CRITERIOS
PARA

OBJETIVAR EL

FUMUS
COMISSI

DELICTT EN LA

PRISION
PREVENTIVA

Revista luspolis, Nom.1 (2022)

RAUL MARTINEZ DE LA CRUZ



RE VIS TA

IUSPOLIS

Cabe recalcar, la confirmacion de la hipotesis debe ser confirmada por ele-
mentos probatorios, sean indicios, pruebas testimoniales, documentales,
periciales, etc.

Una vez determinada la hipétesis y en vista de la existencia de los elemen-
tos de juicio habra que determinar si el grado de confirmacion de la hipéte-
sis obtenida es lo suficiente para darla por probada y por ende en el proceso
penal para dictar una sentencia condenatoria. De lo expresado, podemos
establecer el grado de confirmacion no siempre sera lo suficiente para dar
por probada una hipotesis, en estos casos donde no se tiene por probado
una hipotesis en los procesos penales se tendra que absolver, obviamente
cuando se esta en el juicio oral.

En tanto si existen varias hipotesis se debera elegir aquella que esté co-
rroborada perjuicio de aquellas que no, como se ha dicho mas arriba en
determinados casos la corroboracion de una hipétesis no sera suficiente
para elegir y condenar, porque en este caso el juzgador determinara si la
confirmacion de la hipdtesis es suficiente para dar probado la hipotesis.
Obviamente si es una decision final condenatoria la verdad tiene que estar
explicita en el resultado o estar insita a ella.

4.4.  Qué probabilidad se requiere en la prision preventiva

Desde la postura que se esta argumentando, hablar en términos de sospecha no es
un estandar objetivo, ya que no existe método para cuantificar aquello, por eso la
Corte peruana no da el método para alcanzar a dicho objetivo y, ademas la sospe-
cha es un término bastante difuso.

Un estandar no puede ser demasiado bajo por que conllevaria actos arbitrarios y
en la mayoria de casos se declararia fundada la PP, pero tampoco puede ser de-
masiado alto, porque se sortearia el problema de mantener estandares probatorios
idénticos a la condena y provocar una sentencia temprana (SORZA CEPEDA,
2021, pag. 61).

Cuando se hace referencia a la alta probabilidad quiere decir, que en el momento
y el lugar donde esté el fiscal y cuando solicite la pretension cautelar, tiene que
existir los elementos objetivos (declaraciones, pericias, visualizacion de videos,
indicios, documentos, etc.) que justifiquen la hipotesis de autoria o participacion,
y que sea atribuible a la conducta de la persona (persona en sentido normativo). Y,
que estos elementos comuniquen que llegado el momento (cuando sea formula-
do) se va a pasar el control de acusacién (la justificacion debe formar en el aspecto
cognitivo del juzgador que se pasara en un futuro el control de acusacion), es de-
cir los medios de prueba o los elementos de conviccion deberan tener suficiente
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entidad para justificar una pretension y que conlleve a decidir fundadamente.

La alta probabilidad de la comision o intervencion en un hecho y atribuible a una
conducta, debera entenderse como justificacién de una hipotesis sobre la misma, a
partir de los elementos probatorios existentes. La hipétesis a aceptar debera tener
suficiente soporte de los elementos de juicio disponibles, y justifique que estamos
ante una conducta de un injusto culpable.

4.5.  Laprision preventiva y su estandar

Habiendo desarrollado algunos conceptos y teorias, corresponde determinar, cual
ese ese estandar y los criterios objetivos aplicados al fumus comissi delicti:

La cuestion en los famosos estandares no solo esta en establecerlos, sino en pro-
porcionar el camino que deben recorrer los jueces para llegar a tal objetivo. Como
se ha dicho en lineas arriba no solo basta con indicar elaboraras tal producto, sino
es necesario darle los pasos e ingredientes necesarios para producirlo, es lo mismo
con el juez, si solo se dice quiero gque llegues a una sospecha grave y fundada, con
esto no se ha dicho nada, porque el término sospecha es muy vago y ambiguo, y
dependerd muchas veces de cada individuo a considerar, cuando él esta convencido
si esta ante tal evento.

Para plantear un estandar, es necesario que estén presentes dos cuestiones indes-
ligables, primero precisar que probabilidad se requiere para aceptar una hipotesis
como verdadera o justificada y segundo, establecer cuales son esos criterios que se
debe seguir para llegar a ella, siendo asi, desde nuestra perspectiva planteamos que:
a) El estandar del fumus comissi delicti

El estar propugnado sera del de alta probabilidad, el que estara entre los limites mas
que lo requerido que la probabilidad prevalente del ramo civil, pero menos de la
verdad probada que produce certeza en la mente del juez.

Para llegar al estandar planteado es necesario que existan criterios objetivos, para
tal efecto, basandonos en Mitidiero consideramos que se debera tener en cuenta:
b) Criterios objetivos que el juez debera verificar:

1. La presencia de una hipotesis adecuada

Planteada por el ente persecutor, ante lo cual el juzgador debera verificar que ésta

1.1.  Debera estar formulada sobre un hecho juridico-penalmente relevante.
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Es decir, deberan estar excluidos los elementos negativos de la categoria
del delito. Es necesario que el fiscal establezca una correcta hipétesis, si
bien ésta es vinculante para la defensa del incriminado, pero no para el
juez, si éste considera que, el caso presentado la pretension no se adecua
al supuesto delito planteado, sino a otro, debera rechazarla de plano. En
una audiencia de PP no es reconducible de un tipo a otro, vulneraria el
derecho a defensa y el tiempo razonable para que la defensa formal pre-
pare sus estrategias. El rechazo de la reconduccion solo se haréd cuando se
haya oralizado la narracion factica y los medios de prueba o las pruebas,
salvo que sea una imputacion manifiestamente no subsumible en un tipo
penal a simple vista. El juez debe verificar una vez terminada la audiencia
que la hipotesis planteada por el sefior del ius persequendi sea consistente,
significativa y referida a hechos juridico-penalmente relevantes, que sea
significativa y relevante no quiere decir aquello que es aborrecible por la
sociedad.

Las meras causaciones no le importan al derecho, porque nuestro codigo
penal no es un corpus normativo de derecho penal de autor (art. VII Tit.
Prel.), lo que le importa son los hechos acaecidos atribuibles a la conducta
(principio de culpabilidad) de personas, es decir no se sanciona por los
resultados, sino por su conducta del agente que al actuar en mundo de li-
bertad genera consecuencias por infringir su rango de accién concedido
por el ordenamiento juridico. Que, el hecho sea significativo y juridico
penalmente relevante no solo le concierte al juicio oral para dictar una sen-
tencia, sino al mismo fiscal, dado que este puede archivar preliminarmente
aquellos hechos donde no se verifique el injusto culpable. Si el fiscal puede
analizar en sede preliminar si el hecho es juridicamente relevante (desde el
prisma penal), en mayor medida lo puede efectuar el poder jurisdiccional
(ad maioris ad minus) maxime a este le concierte garantizar los derechos
ius fundamentales y la suprema lex.

1.2.  Lahipotesis debe estar fundada en los medios de prueba o las prue-
bas existentes

Es decir, estos deberan aportar el conocimiento que se esta en un hecho
juridico penalmente relevante; la relevancia de la conducta se determinara
a partir a partir de las informaciones que transmiten los medios de prueba
existentes al momento de evaluar el objeto de estudio, dado que sélo estos
deben brindar de manera inmediata esos conocimientos, el juez no puede
determinar si la conducta es relevante en base a meras presunciones.
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2. Individualizacién atomica de los medios de prueba

Los medios pruebas o elementos de conviccion para fundar el fumus comissi de-
licti, tienen que gozar de credibilidad, “objetividad, legalidad, relevancia, pertinen-
cia” (COFERRATA NORES, 1998, pag. 22), conducencia, utilidad, el juez debera
controlar aquellos caracteres que deberan estar presentes en los elementos objeti-
vos con los que la fiscalia pretende fundar el primer presupuesto.

3. Procedimiento para comprobar la aceptabilidad de la hipdétesis:

Para afirmar que el fumus comissi delicti esta siendo confirmada, es necesario que
exista una relacion causal entre los medios de prueba o las pruebas y la hipdtesis
(MITIDIERO, 2018, pag. 225). El grado de su confirmacion dependera de la can-
tidad y calidad de los medios de pruebas existentes, el nUmero de cadena des infe-
rencias, la fiabilidad de los medios de prueba. Aunque debe sefialarse, en algunos
casos una sola prueba o un solo elemento de conviccion podria ser suficiente para
tener por fundada una hipotesis.

4. Eleccién de la hipétesis:

Se tendra por justificada la hipotesis de la existencia del fumus comissi delicti
cuando ésta no es derriba por otras hipotesis existentes que comuniquen que el caso
no es delito, formuladas en base a otros medios de prueba. Aqui no se puede exigir
que la hipdtesis pronostique otras pruebas futuras o medios de prueba y que derribe
una futura hipotesis, porque aqui no se busca obtener o arribar a la verdad, pero si
perseguir esa direccion.

Los elementos de conviccion para ser valorados en la tutela cautelar no pueden ser
ilegales, sino que estos deben ser legales, pertinentes, necesarios, Utiles para justifi-
car la hipdtesis planteada, en tanto es necesario que el juez verifique y exija al fiscal
que los medios de prueba obtenidos y los mismos que son presentados deben ser
legales, conforme a los principios constitucionales, dado que las decisiones caute-
lares no se pueden dictar por cualquier medio y con cualquier medio de prueba, ello
seria romper el esquema de un Estado constitucional de derecho.

Una vez analizada la hipotesis anterior al juez le compete establecer si la hipotesis
planteada por el fiscal esta suficientemente justificada para tener por verificada la
hipétesis, en tanto, el juez verificara que la posible o la hipotesis planteada por
la defensa no esté suficientemente fundada para dejar de lado la hipotesis de la
fiscalia. Si la defensa logra acreditar que el hecho fue realizado en una causa de
justificacion, una causa de atipicidad o inculpabilidad es razon suficiente para que
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una conducta no le interese al derecho penal, y por ende rechazar la pretension
cautelar del fiscal, de plano.

El grado de confirmacion debe ser lo suficiente para tener por justificada la hi-
potesis que un sujeto que ha realizado o participado de un injusto culpable y en
algunos casos punible. Es de resaltar no se busca probar una hipotesis en las tu-
telas cautelares, pero si se busca elementos que permitan concluir que el sujeto a
participado de un evento en tanto es atribuible a su conducta.

Si no se tiene elementos que justifiquen la hipotesis no le quedara otra opcion al
organo jurisdiccional otorgar la comparecencia simple o con restriccién, siempre
y cuando se trata de conductas juridico penalmente relevantes.

5. CONCLUSIONES

1. Para establecer el contenido de un estandar objetivo del fumus comissi delic-
ti, se requiere una: a) Alta probabilidad de la hip6tesis delictiva, b) Criterios
objetivos que indican que se esta en la alta probabilidad.

2. El estandar del fumus comissi delicti objetivo es factible, tanto, este sea ana-
lizado a tenor de grados de justificacion de una determinada hipétesis a partir
de las informaciones que brindan los medios de prueba, en tanto estos se
refieren a hechos juridicamente relevantes, porque en el derecho penal o cual-
quier ordenamiento s6lo éstos generan consecuencias juridicas. Para esto es
necesario que el juez verifique que la hipétesis planteada es inmediatamente
verificable por medios de prueba validos, fiables y no por corazonadas o libre
convencimiento del juez.

3. Laprisién preventiva no puede ser ajena a la verdad, si bien su objetivo no es
llegar ella, pero es necesario tener tal orientacion o tener aspiraciones a ella,
pues en el derecho las decisiones no pueden darse en base a hechos falaces,
si fuese esto el sentido del derecho, seria un derecho arbitrario libre de prin-
cipios y valores.

4. Un hecho en el derecho penal no tiene mayor incidencia, mientras no cum-
pla con ser producto de un acto comunicativo y este goce del principio de
legalidad, los hechos sin el derecho son meros hechos de la naturaleza. En
tanto para el ius penale, solo sera relevante una conducta que pertenezca al
injusto-culpable y s6lo en algunos casos que esté presente los requisitos de
punibilidad. Mientras estén presentes de manera concurrente las categorias
del delito habran sentido del actuar penal, en tanto falte una de ellas ya no
tendré sentido.

5. Los principios del cddigo sustantivo no solo son aplicables en la decision fi-
nal sentencia condenatoria, sino que estos son filtros para todas las decisiones
del juez donde se limiten o restrinjan derechos como la libertad, en tanto a la
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6.

tutela cautelar no solo le concierte la sola existencia de un resultado causal sino
también informaciones que tal conducta esté dentro del principio de culpabili-
dad, pues solo serd atribuible a un sujeto una conducta realiza bajo su libertad
limitada.

Las instituciones, conceptos y términos en toda ciencia cada vez son mas uni-
dimensionales, lo mismo es necesario buscar en el campo procesal penal, como
es el caso de probabilidad y verosimilitud, donde por probabilidad deben en-
tenderse como justificacion orientada a la verdad, y verosimilitud como lo que
normalmente sucede, pero no siempre es reconducible a la verdad.

El articulo 268 del CP, no hace referencia a que los graves y fundados elemen-
tos de conviccion se refieran a hechos sin relevancia juridica, sino a que estos
hechos sean razonablemente delitos, es decir sus elementos sean concurrentes
en alguna medida o la existencia de sus categorias se puede establecer a partir
de los elementos objetivos presentados por el fiscal, es decir los medios de
prueba deben tener suficiente entidad de brindar informacién sobre aquello con
cierto grado de justificacion.

La justificacion de una hipoétesis de la intervencidon o participacion de un sujeto
solo tendra verificado el primero elemento y no quiere decir prima facie, se
tenga por concedida una tutela cautelar pues esto dependera si se presenta el
periculum libertatis.

El estandar requerido sera la justificacion en términos de alta probabilidad, vy,
pero ello el juez debera verificar si las pretensiones cautelares cumplan con
ciertos criterios.

Es cierto que la fiabilidad de una conjetura se determina a partir de las catego-
rias propias del ser, mediante ciertos criterios epistémicos, esto es fundamental
pero no determinante para tomar una decision en el espacio penal, porque en el
proceso se analizan ciertas categorias del delito y para su valoracion es necesa-
rio imbuirse también de las categorias del deber ser.

Se propone que a futuro de lege ferenda el término razonablemente se cambie,
con el término de alta probabilidad, de tal manera, quedaria establecida: “Que
existan graves y fundados elementos de conviccion para estimar con alta pro-
babilidad la comision de un delito que vincule al autor o participe del mismo”.
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