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RESUMEN

El presente articulo presenta como obijetivo principal fundamentar que la explica-
cién forense o criminalistica del testimonio serd la que corrobore el testimonio,
perfeccione el cuadro factico en el marco del proceso penal y permita afirmar
o descartar la infracciéon de un deber juridico-penal que a su vez actualiza un
determinado tipo penal, asf como la afectacién de un bien juridico legalmente
protegido. La metodologfa utilizada en esa inteligencia fue seleccionar un deter-
minado marco normativo, como es la legislacién peruana, y estudiar un conjunto
de resoluciones judiciales emitidas por la Corte Suprema de Justicia del Perd. Esto se
hizo para identificar lo que normativamente se exige para afirmar que se tiene una
declaracién corroborada y los problemas que los operadores encuentran
para lograr tal cometido. En ese contexto, de los resultados obtenidos se for-
mul6 como conclusién principal que el testimonio ocupa ser corroborado por
las evidencias técnicas y cientificas obtenidas por los criminalistas y
forenses, incluyendo los psicélogos, en razén al experto procesamiento de los
indicios obtenidos. De esta manera, hemos denominado a dicho modelo crimi-
nalistica del testimonio, el cual se contrapone con la psicologfa del testimonio,
conforme lo explicado en el presente estudio.

Palabras clave: proceso penal; cuadro factico; lectura forense; psicologia del tes-
timonio; veracidad de la informacién forense.
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The Forensic Explanation and the Perfectioning of the Factual
Picture in the Criminal Process. Building the Bases of a Testimony
Criminalistic

ABSTRACT

This article has as its main goal fundamenting that the forensic or criminalistic
explanation of the testimony will be the one to corroborate the testimony and
the one that perfects the factual picture within the criminal process
and allows to confirm or dismiss the infraction of a criminal,judicial duty
that also updates a determinate criminal type, as well as the affectation of a
judicial asset protected. The methodology used in that intelligence was selecting
a given normative framework, the Peruvian legislation, and studying the judicial
resolutions emitted by the Peruvian Supreme Court of Justice. This was made
to identify what normative wise is demanded in order to aledge a corroborated
declaration and the problems found by the operators to achieve such result.
In that context, it wa concluded from the results gathered that the testimony
needs to be corroborated by technical and scientific evidence by criminalistics
and forensics, including psychologists, regarding the expert processing of the
obtained clues. Thus, the study has labeled such a model as testimony crimina-
listic, which opposes testimony psychology as it is also expressed in this study.

Keywords: Criminal process; factual picture; forensic reading; psychology of the
testimony; veracity of forensic information.
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La explicacdo forense e a melhora do quadro fdtico no processo
penal. Construindo as bases criminalistica do testemunho

RESUMO

O objetivo deste trabalho busca principalmente fundamentar que a explicagéo
forense ou criminalistica do testemunho sera a que confirme o testemunho, mel-
hore o quadro fatico no &mbito do processo penal e permita afirmar ou descartar a
infragdo de um dever juridico-penal que por sua vez atualiza um determinado tipo
penal, assim como a afetagdo de um bem juridico legalmente protegido. A
metodologia utilizada neste artigo foi selecionar um determinado quadro norma-
tivo, como € a legislacdo peruana, e estudar um conjunto de resolugbes judiciais
emitidas pelo Tribunal Supremo de Justica do Peru. Isso foi feito para identificar
0 que normativamente se exige para afirmar que se tem uma declaragdo confir-
mada e os problemas que os operadores encontram para alcangar tal cometido.
Nesse contexto, dos resultados obtidos formulou-se como conclusao principal
que o testemunho ocupa ser corroborado pelas evidéncias técnicas e cientificas
obtidas pelos criminalistas e forenses, incluindo os psicélogos, em razéo ao ex-
perto processamento dos indicios conseguidos. Desta forma, nés denominamos
ao referido modelo criminalista do testemunho, o qual se contrapdem com a
psicologia do testemunho, conforme foi explicado nesse trabalho.

Palavras-chave: processo penal; quadro fatico; leitura forense; psicologia do tes-
temunho, verdade da informagéo forense.
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INTRODUCCION

El presente articulo se deriva de la actividad de investigacién del Departamento de
Derecho Comparado del Instituto Mexicano de Estudios y Consultoria en Derecho (In-
mexius), dirigido por el profesor Benavente Chorres y producto del didlogo realizado con
los magistrados de la Corte Suprema del Per.

Asi, mediante la Casacién 96 Tacna (2014, apdo. 2, fundamento 6), la Corte
Suprema del Per( establecié como doctrina jurisprudencial vinculante que el tes-
timonio se analiza con corroboraciones periféricas, como seria el caso de otras
declaraciones. Al respecto, nuestra Alta Corte se ha equivocado sobre la validez del
razonamiento probatorio, porque es evidente el circulo vicioso que se genera cuan-
do un testimonio no experto requiere de otro testimonio, de la misma clase, para
afirmar que estd corroborado. Incurrir en el citado error conlleva incluso condi-
cionar lo establecido en el numeral 2 del articulo 158 del Cédigo Procesal Penal
peruano (2004). Este dispositivo exige otras pruebas que corroboren lo que sefia-
len los testigos, arrepentidos o colaboradores. Sin embargo, écudles serian esas
otras pruebas? Si la respuesta fuese més testimonios, llegarfamos al circulo vicio-
so sefialado lineas arriba.

El juez tampoco podré descartar la declaracidn de un tercero, porque miente o0 no
presenta credibilidad, solamente por la conclusién del psicdlogo del testimonio, méxime
si la declaracién guarda relacién con los resultados obtenidos por el laboratorio
forense. En otras palabras, si se ha podido identificar a la persona que privd de la
vida a X, asf como las circunstancias que rodearon su muerte, son irrelevantes
los estudios de percepcién y memoria que se le pretenden realizar al testigo. Ello,
sin perjuicio de mencionar que si la declaracién vélida es la rendida ante el juez (Cédigo
Procesal Penal, 2004, art. 158, numeral 1), entonces tendria aquel que suspender su
audiencia al término de cada declaracién para efecto de que se evacte un informe de
psicologia del testimonio, lo cual es un absurdo.

No se ignora que Carrasco (2015) defiende la psicologia del testimonio en el
sentido que el tribunal no es un experto en la materia, por lo que “deberé llamar a
un perito par que lo auxilie en esta labor” (p. 27). Sin embargo, la pregunta que no se
resuelve es la siguiente: ési el testimonio se recibe en juicio, el debate oral deberé
suspenderse para que el perito en psicologia del testimonio evacue su dictamen y
este, a su vez, sea sujeto del contradictorio, realizando la misma dindmica cada vez
que un testigo declare en el plenario? Cuestidén distinta es que el psicdlogo, ademas
de la entrevista, test y demas operaciones periciales que practicé con el imputado
o la victima, se ocupe, como lo hacen los criminalistas y forenses, de las evidencias
técnicas o cientificas. Esto se hizo con el fin de que las conclusiones que arriben no
presenten una alta carga de subjetividad, evacuando su dictamen y sometiéndose al
interrogatorio de las partes en la audiencia de juicio oral.

Opinién Juridica, 21(44) - Enero-junio de 2022 « pp. 216-237 « ISSN (en linea): 2248-4078
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En ese sentido, la inquietud académica en abordar el tema de la corroboracién del
testimonio, a través de las ciencias forenses por parte del Departamento de Derecho
comparado (Inmexius), conlleva examinar las instituciones procesales latinoame-
ricanas. Tales como el caso del proceso penal peruano, asi como el razonamiento
probatorio que se funda en la denominada criminalistica del testimonio.

Ahora bien, como hipétesis de trabajo planteamos que la explicacién forense es la
que perfecciona el cuadro factico, pues observa las exigencias del principio de respon-
sabilidad por el hecho propio, y nos permitird afirmar o descartar la infraccién de un
deber juridico-penal que a su vez actualiza un tipo penal (principio de legalidad), asf
como la afectacién de un bien juridico legalmente protegido (principio de ofensividad).

Para defender nuestra hipdtesis vamos a dividir el presente ensayo en tres aparta-
dos. En el primero, titulado “¢Psicologia del testimonio o criminalistica del testimonio?”,
identificaremos el marco normativo por el cual se sustenta la necesidad de acudir a la
explicacién forense para poder esclarecer los hechos y por ende conocer la verdad.
En el segundo identificaremos las consecuencias para el proceso penal que gene-
ra la criminalistica del testimonio o explicacién forense, las cuales nos conducirdn a
tépicos sensibles como el perfeccionamiento del cuadro factico, el principio de im-
putacién necesaria y la afectacién de derechos fundamentales del procesado. Por
altimo, en el tercer apartado, titulado "Los problemas de veracidad de la explicacién
forense”, ofreceremos una solucidn frente a la vélida preocupacién de todo opera-
dor: ¢es veraz la informacién que se esté recibiendo, incluyendo la de los peritos?,
méaxime si se toman en cuenta las consecuencias procesales que se identificaron de
la multicitada explicacién.

1. éPSICOLOGIA DEL TESTIMONIO O CRIMINALISTICA DEL TESTIMONIO?

En el fundamento trigésimo segundo del Acuerdo Plenario 01/11/CJ-116 (2011), emitido
por la Corte Suprema peruana, se menciond que sera la declaracién de la victima se-
xual la que finalmente oriente la direccién de la prueba corroborativa. En este sentido,
se desmitifica la prueba médico forense como una prueba de actuacién obligatoria
ante la sola mencién del tipo legal imputado.

Al respecto, piénsese en el caso donde una nifa de cinco anos de edad fue victima
de violacién sexual y su madre sefiala que no fue el padrastro, entonces éya no se le debe
investigar? Por otro lado, si la victima afirmé penetracién bucal, éya no se revisara su
cuerpoy se ignorara el articulo 208 del Cédigo Procesal Penal (2004) que indica que la
victima constituye escena de los hechos para efecto de la practica de las pesquisas?

En ese sentido, resultan relevantes los resultados de la investigacién forense,
regulada en el numeral 2 del articulo 321 del Cédigo Procesal Penal (2004), el cual
dispone que: “La Policia Nacional del Per( y sus érganos especializados en crimina-
listica, la Direccién de Policia Contra la Corrupcién, el Instituto de Medicina Legal y
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los demas organismos técnicos del Estado, estan obligados a prestar apoyo al fiscal”.
Asimismo, la figura de la defensa forense también resulta importante en la dinamica
de la investigacién penal, pues esta se encuentra regulada en el numeral 3 del articulo
84 del Cédigo Procesal Penal (2004), donde se ha establecido como facultad del
abogado defensor: “[rlecurrir a la asistencia reservada de un experto en ciencia,
técnica o arte durante el desarrollo de una diligencia, siempre que sus conocimientos
sean requeridos para mejor defender. El asistente debera abstenerse de intervenir de
manera directa”.

Frente al marco normativo queda claro que, una vez recibida la noticia criminal, la
fiscalia, con la colaboracién de la policia de investigacién o con capacidad para procesar
la escena de los hechos, asi como de los peritos, requiere practicar de diligencias de
investigacion, para confirmar, modificar o descartar el hecho delictivo denunciado. En
otras palabras, la investigacidn forense seré lo que le permita al Ministerio Piblico
fijar el cuadro factico imputativo, esto es, las circunstancias de tiempo, modo y lugar,
que al conducirnos a un determinado tipo penal definen las bases de la imputacidn.

Sin embargo, mientras el campo de la investigacién forense avanza con la llegada de
nueva tecnologia, el acuerdo plenario anteriormente citado anuncia la desmitificacién
de la prueba médico forense, cuando la misma procura identificar aquellos elementos de
prueba que permitan a los operadores realizar la respectiva calificacién juridica
(Castelld, Francés y Verdd, 2009, p.18).

Asimismo, la situacién se complica alin més al haberse desempolvado la psicologia
del testimonio, expresion que utilizamos toda vez que la psicologia del testigo fue
uno de los primeros temas que preocupd a la naciente psicologia judicial a fines del
siglo XIX (Solis, 2000, p. 1013). En ese sentido, la psicologia del testimonio centra su
estudio en la percepcién y en la memoria de aquel que afirma haber presenciado el
hecho que la ley sefiala como delito, lo cual nos conduciria a la exactitud del re-
cuerdo. Asi, para Manzanero (2008) la percepcién es el “proceso mediante el cual
dotamos de significado a las sensaciones” (p. 32), lo cual lleva, segin Ruiz (002), a la
afirmacién de que lo que “se retiene en la memoria es una versidén esquematizada vy,
generalmente, distorsionada del material original que, en el momento del recuerdo, se
utilizaré para reconstruir la experiencia vivida” (p. 188). En relacién con la memoria,
y en el caso de los testigos, adquiere especial relevancia la memoria episédica, porque
es la memoria para los sucesos vividos personalmente, en donde se conservan los
recuerdos de sucesos y elementos de los que se conoce su posicién en el espacio y
el tiempo (Mazzoni, 2010, p. 30).

Ahora bien, no se esté teniendo en cuenta que el peritaje en psicologia forense
es un procedimiento matizado con responsabilidad social para auxiliar a las victimas
(Oropeza, 2000, p. 1), para efecto de identificar, si operamos con el lenguaje del Cddigo
Penal, danos o afectaciones psicolégicas. En este sentido, el peritaje no se trata de la
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bisqueda de un inexistente testigo perfecto o inventarnos escalas para afirmar que a
tal porcentaje de exactitud en el recuerdo se le podra creer al testigo.

El error en la psicologia del testimonio es entender que un testimonio corroborado,
y por ende veridico, se logra a través de la exactitud del recuerdo que permitiria a su
vez sefalar coherencia interna: ¢cémo no creerle a la preocupacién de los parientes
de una victima desaparecida? Pero lo que se lleva al proceso penal no es la preocu-
pacién familiar, sino una conducta humana que a su vez actualiza los elementos de
un determinado tipo penal. Y si ese pragma es el homicidio, écémo afirmarlo sin la
presencia de un cadéver y la préctica de las denominadas pruebas especiales como
son el levantamiento del cadéver y la necropsia, de conformidad con los articulos 195
y 196 del Cédigo Procesal Penal (2004)?

Tampoco es una solucién que el testimonio corroborado opera cuando se identifica
coherencia interna entre varias declaraciones. Asi, en el ejemplo propuesto, de seguro
la preocupacién de la pariente desaparecida debe estar presente en sus familiares,
estos incluso pueden sospechar de una ex pareja celosa, violenta o desequilibrada.
Sin embargo, se insiste en que la preocupacién familiar no es el objeto enjuicioso
del proceso penal, sino la atribucién de un resultado muerte al obrar de una determi-
nada persona, pero tal atribucién requiere de las ciencias forenses.

Los testigos no requieren de un psicélogo, sino de un criminalista y de personal
forense. En efecto, de acuerdo con Mufioz y Viétez (2013):
Las ciencias forenses permiten la investigacién de los hechos. Seréan los pro-
fesionales forenses los encargados de llevar a cabo la investigacién de una forma
coordinada de manera que la investigacién en el lugar de los hechos se convierta en

un trabajo multidisciplinar. De esta manera los profesionales forenses estudian las
evidencias fisicas encontradas en la victima y en la escena. (p. 31)

Ahora bien, la criminalistica del testimonio ocupd contestar tres interrogantes:
¢por dénde se empieza?, cquiénes participan? y icudl es el objetivo o meta?

Con relacién a la primera pregunta, la investigacién forense acepta la presencia
de mdltiples escenarios de los hechos. Asi, el lugar donde se encontré el cadéver o
en donde el video muestra al victimario y a su victima de homicidio (lugar de los
hechos), constituyen diferentes escenas de los hechos. Asimismo, los objetos tam-
bién constituyen escenas facticas, donde se debe analizar criminalisticamente para
encontrar huellas o fluidos biolégicos como ejemplos. Pero, también las personas
constituyen escenas de los hechos, dado que el rostro, el cuerpo y las prendas de la
victima, asf como del sospechoso, pueden arrojar indicios de interés criminalistico.

Asi, el testimonio referenciado exigira el cruce de la informacién que se obtenga
de la investigacién forense de los multiples escenarios facticos. De esta manera, se
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exige el respeto a la cadena de custodia, la incautacién y el anélisis en el laboratorio
forense, para poder hablar de evidencias.

Graficamos lo comentado cuando consideramos a la victima como una escena o
lugar de los hechos, al resultar su persona de interés para la criminalistica. Piénsese,
por ejemplo, en investigaciones por homicidio, lesiones, secuestro o violacién sexual.
En efecto, considerar a la victima como una escena del crimen permitira ser exigente en
actividades propias de preservacién, localizacién y recojo de indicios que se puede
encontrar en el cuerpo de la victima o en sus prendas. Asimismo, el traslado y pro-
cesamiento de los mismos en el laboratorio forense, ademas de su control y registro,
los cuales estan referidos al tema de cadena de custodia.

En esa inteligencia, la razdén de trato humano y diferencial a favor de la victima,
el cual ha sido regulado en el articulo 5 de la Ley General de Victimas mexicana
(2013), convive con el tema de inspecciones 0 pesquisas en su persona al que hace
mencién el Cédigo Procesal Penal (2004), en razén de que existen “motivos plausibles
para considerar que se encontraran rastros del delito” (art. 208, numeral 1). Por tanto,
el investigador no se debe limitar a lo que la memoria y la percepcién nos pueden
ofrecer, sino a lo que el propio cuerpo nos puede revelar. En este sentido, al emplear
la apreciacién conjunta de los indicios, la lectura forense de los hechos nos permitira
recorrer un camino mas seguro que el propio acto de dar importancia al estigma: “los
nifios mienten, las mujeres mienten, los hombres mienten, las autoridades mienten,
los particulares mienten, por Gltimo todos mienten o son olvidadizos o manipuladores
inconscientes de su memoria” (2004, art. 208, numeral 1).

Por otro lado, y con relacién a la segunda interrogante, seran los expertos quienes
participen de las pesquisas en los diferentes escenarios o lugares, incluyendo los que
trabajan en el laboratorio forense tanto de ciencias naturales como de ciencias sociales.
Allf se incluyen las mateméticas y por ende la auditoria forense, la cual es una pieza
clave en las investigaciones de lucha contra la corrupcién.

Ahora bien, iquién es el experto? La clave esta en el numeral 2 del articulo
321 del Cédigo Procesal Penal (2004), el cual hace mencién al fiscal, a la policia
especializada en criminalistica, asi como de combate a la corrupcidn, a los servicios
periciales, los organismos técnicos del Estado, universidades e institutos. Quienes no
sean expertos, tienen facultades limitadas, por ejemplo, la policia no especializada
podré detener en flagrancia e incautar los indicios hallados durante la detencién, de
conformidad con los articulos 68.1.h, 218.2 y 259 de la norma adjetiva, en la medida
en que de inmediato los ponga a disposicién del Ministerio Ptblico quien realizara el
respectivo control. Por el contrario, si no se esta en la situacién de flagrancia,
las diligencias preliminares de investigacién que disponga la fiscalia deberén ser
realizadas por los expertos, mencionados al inicio de este parrafo, para garantizar la
calidad de la informacién que se obtenga.
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Sin embargo, si nos detenemos un poco mas en reflexionar en torno al experto
podemos identificar las siguientes variables:

(i) El Fiscal necesita acompanar a los forenses en los diferentes escenarios para
el doble efecto de garantizar y comprender. En esa linea, el Cédigo Procesal Penal
(2004) ha dispuesto lo siguiente:

El Fiscal al tener conocimiento de un delito de ejercicio putblico de la accién
penal, podré constituirse inmediatamente en el lugar de los hechos con el personal
y medios especializados necesarios y efectuar un examen con la finalidad de

establecer la realidad de los hechos y, en su caso, impedir que el delito produzca
consecuencias ulteriores y que se altere la escena del delito. (art. 330, numeral 3)

El fiscal acude a la escena porque es el director de la investigacién penal y como
autoridad puede ordenar, supervisar e iniciar una indagacién en contra de aquella
persona que altere la escena del delito, por la probable comisién del ilicito de encu-
brimiento real. No se necesita acudir a la testimonial para entender la actuacién del
Ministerio Publico. Debemos superar las taxonomias que lindan con lo paranoico:
testigo presencial vs. testigo referencial, testigo del acto vs. testigo del caracter,
testigo Unico vs. testigo singular, y testigo del acto que describe el acta vs. testigo
del acta que describe el acto. En esta tltima categorfa suelen ubicar al fiscal en aquella
absurda postura que sefala que si el fiscal acude a una diligencia se vuelve testigo
de la instrumentalidad de su acto. Pero, iqué buenos somos para lo rimbombante!
icomo nos gustan las etiquetas!, ni el mejor guionista de Hollywood ha pensado en
una frase que reemplace al sustantivo fiscal, como seria el de testigo de la legalidad
de la diligencia.

En esa linea, como autoridad, el fiscal debe garantizar que no se siembren indi-
cios que a posteriori incriminen a alguien (el famoso chivo expiatorio), como también
debe evitar el saqueo de la escena en razén al &nimo de lucro que linda en la natu-
raleza humana. Asimismo, como director de la investigacién ocupa comprender la
lectura forense de los hechos y para lograr tal finalidad debe tener una participacién
activa con los criminalistas y demas peritos, evocandose la generosa expresion: la tri-
logia de los agentes investigadores.

(ii) Los forenses averiguan cémo fue encontrada la escena, verifican la informa-
cién y sacan conclusiones dentro del area de su experticia. En esa inteligencia, si el
policia X le informa que preservé la escena, evitando el ingreso de personas ajenas a
la investigacién, de seguro que ni siquiera se le va a pedir que elabore un informe o
acta, porque su actividad no es considerada como prueba de corroboracién factica.

No obstante, ¢ccdémo se debe proceder si un no forense realiza actos de investiga-
cién? Piénsese en un médico cirujano, quien practicd la necropsia el examen médico de
lesiones; o en un psicélogo clinico, quien evalué a la victima para efecto de identificar
alguna afectacién psicoldgica. Al respecto, la Fiscalia, con el aval del Instituto de
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Medicina Legal y Ciencias Forenses, trabaja con los denominados estudios forenses
post facto, lo cual consiste en aquel informe pericial que realiza el forense en torno a
la documentacién derivada de exdmenes clinicos de interés en la investigaciéon de
hechos delictuosos. Por ello, se procura siempre respetar la lectura o explicacién
forense de los eventos que permita el adecuado esclarecimiento de los hechos.

Por otro lado, con relacién a la tercera interrogante, lo que busca la criminalistica
del testimonio es la verdad, esto es, explicar qué le sucedi6 a la victima e identificar
al victimario, a través de la ciencia, la cual es la destinada a corroborar el testimonio.
Todo discurso alejado de la verdad simplemente es un proceder al estilo quijotesco. En
esa linea, ubicamos a Ferrer (2005, pp. 68-73), quien ha precisado que la verdad
no constituye la condicién necesaria de la prueba, evitdndose asi responsabilizar
al juez por los errores epistémicos que incurra. En ese sentido, agrega que el ra-
zonamiento probatorio es probabilistico y la certeza racional sobre una hipdtesis
factica es inalcanzable.

Al respecto, no se ignora que Ferrer (2005) ha adoptado un discurso donde se
pretende sustituir la verdad por algln equivalente. LIdmese funcional, como es la
verdad teleolégica que justifica el razonamiento probabilistico y que no tolera métodos
pseudo-cientificos. Sin embargo, cuando se profundiza en su anélisis queda la sensa-
cién del desconocimiento en torno al razonamiento judicial desde las evidencias que
produce en el operador certeza en torno a determinados eventos. Por ejemplo: sujeto
muerto (primera verdad); cuchillo incrustado en el corazén de aquel sujeto (segunda ver-
dad); corazén destrozado por el cuchillo y con el respectivo desangrado en la persona
(tercera verdad); huellas del procesado en el mango de aquel cuchillo (cuarta verdad); y
presencia de material bioldgico del imputado en las ufias de la victima, asf como vesti-
gios propios de una lucha en el cuerpo y cara tanto de la victima, como del procesado
(quinta verdad). Del ejemplo el juzgador cuenta con los elementos suficientes para
emitir con certeza una sentencia condenatoria. En cambio, si la prueba cientifica no
acompana el cuadro factico imputativo, ni siquiera se puede justificar una condena con
un razonamiento probabilistico, simplemente se absuelve. En este sentido, cuando se
afirma que la verdad no existe, porque se define el razonamiento probatorio como
Gnicamente probabilistico, abrimos las puertas a lo que sea.

A pesar de esto, estamos en la época de los equivalentes funcionales justifica-
dos con el argumento: no se puede invocar lo que no se puede probar, limitandonos de nueva
cuenta a un razonamiento de lo probable, como serfa el siguiente ejemplo. Ya que
la voluntad, al ser un estado mental, no se puede probar, entonces manejemos un con-
junto de indicadores que nos permita hablar de un probable dolo, el cual es suficiente
para encerrar a cualquiera, sea por prisidn preventiva, sea por sentencia condenato-
ria. En ese contexto nos denominamos funcionalistas, normativistas, probabilistas
o juristas del siglo XXI. Asi, flaco favor le estamos haciendo al derecho tanto penal
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como procesal penal, que siempre han sido caracterizados por su rigurosidad al es-
tar en juego la privacién de la libertad personal.

Finalizamos este apartado comentando dos variables més que refuerzan la l6gica
de la criminalistica del testimonio:

(i) La incautacién de los indicios para su andlisis y procesamiento en el laboratorio
forense resulta trascendental. En ese sentido, el numeral 2 del articulo 218 del Cédigo
Procesal Penal (2004) faculta a la policia, sin autorizacién del fiscal ni orden judicial,
la incautacién de indicios, sea en caso de flagrante delito o peligro inminente de su
perpetracién, de cuya ejecucién dard cuenta inmediata al fiscal. Asimismo, el citado
numeral nos coloca en una situacién de primeras diligencias de investigacién, en
donde existe peligro en la demora mientras se obtiene la orden judicial, en este caso
serd la fiscalfa quien disponga la incautacién, pero, en todo caso, se requiere que
posteriormente el juez confirme la legalidad de la medida ejecutada. En cambio, si
no existe peligro en la demora, se deberé solicitar al juez la respectiva medida de
incautacién, debiéndose cumplir con los requisitos senalados en el articulo 317 de la
norma adjetiva.

Ahora bien, équé debe de asegurar o incautar el experto? Cualquier indicio relevante
para el esclarecimiento de los hechos, el cual, una vez procesado en el laboratorio, podra
constituirse en evidencia para el caso y ante la duda se incauta. Para ello,
es preferible que sea el juez quien decida sobre la licitud de la incautacién y lo relevante
de lo incautado, sin perjuicio de mencionar que un experto no deberfa ignorar las reglas
legales que regulan la bisqueda de informacién, maxime aquellas que dejan escaso
margen para la interpretacién, como es la regla que el secreto bancario y la reserva
tributaria solamente se levanta por orden judicial, de conformidad con lo dispuesto
en los articulos 235 y 236 de la norma procesal (2004).

Consideramos oportuno aclarar que no se ignora el uso indistinto en la legislacién
peruana de los términos indicios y evidencias, incluso la Corte Suprema los ha men-
cionado en los acuerdos plenarios 01/06 (2006) y 05/10 (2010); tampoco se ignora el
uso indistinto de escena de los hechos y lugar de los hechos (Cédigo Procesal Penal,
2004, arts. 192-194). Sin embargo, ello no impide afirmar que la expresidén indicios es
propia de la criminalistica de campo. En cambio, el término evidencias es producto
del anélisis en el laboratorio forense o de la criminalistica de laboratorio, ya que son
las evidencias, como producto de la investigacién forense, lo que ocupamos como
elemento de prueba en el proceso penal.

(ii) En el laboratorio forense la mismidad del indicio no tiene espacio, porque el
forense hara ensayos, pruebas o test en el mismo, atin con el riesgo de que la muestra
se altere, modifique o incluso se agote, ingresando este Gltimo al escenario del peritaje
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irreproducible, el cual debe ser desahogado con las reglas de la prueba anticipada,
esto es, en presencia del juez y las partes.

Se agradece el cuidado en el lugar o escena de los hechos y que no se haya jugado
futbol utilizando los indicios como baldn. Pero lo que el juzgador requiere, al final,
la coherencia de la explicacién forense en torno al cuadro factico y que lo con-
duzca a la convicciéon de culpabilidad del sentenciado. En otras palabras, requiere
la metodologia técnica y cientifica empleada no solamente en el control o
registro del indicio (hasta su conservacién, devolucién o destruccién), sino en
su analisis, procesamiento e interpretacidén, que genera para el esclarecimiento
de los hechos, esto es, que nos conduzca a la verdad.

2. LAS CONSECUENCIAS PROCESALES DE LA CRIMINALISTICA DEL TESTIMONIO

El numeral 1 del articulo 321 del Cédigo Procesal Penal (2004) precisa “que la in-
vestigacién preparatoria persigue reunir los elementos de conviccién, de cargo y de
descargo, que permitan al fiscal decidir si formula o no acusacién y, en su caso, al
imputado preparar su defensa”. Sin embargo, esta regla necesita ser interpretada con el
numeral 2 del articulo 349 de la norma adjetiva, el cual dispone “que la acusacién solo
puede referirse a hechos y personas incluidos en la disposicién de formalizacién de
la Investigacién Preparatoria, aunque se efectuare una distinta calificacién juridica”.
De la interpretacién sistematica se advierte que de las diligencias de investigacién
se debe desprender la informacién probatoria necesaria para la formalizacién de la
investigacién preparatoria, cuyo marco factico vincula obligatoriamente a la acusacién.

Debemos precisar a cuéles diligencias nos estamos refiriendo. Para ello, debemos
recordar la necesidad de investigacion criminalistica o forense, la cual se desprende del
numeral 2 del articulo 321 de la ley procesal (2004), por lo cual concluimos que de la
explicacién forense se perfeccionard el cuadro factico necesario para formalizar
la investigacién preparatoria, a lo cual deberé estar el futuro requerimiento acusatorio.
Esta es la principal consecuencia procesal de la criminalistica del testimonio: la corrobo-
racién cientifica del testimonio proporciona al Ministerio Pdblico las circunstancias de
tiempo, lugar y modo, asi como las circunstancias precedentes, concomitantes
y posteriores, las cuales nos conduciran a la afirmacién que se ha actualizado un tipo
penal, preciséndose el grado de ejecucién y la forma de intervencién correspondiente.

Lo sefialado se relaciona a la filosoffa del sistema penal que hemos adoptado,
la cual descansa en el principio de imputacién y al que hemos denominado la prag-
matica de la imputacién penal (Benavente, 2021, pp. 14-15). A este constructo también
se adhiere el coautor del presente ensayo, el Dr. Aylas Ortiz. En esa inteligencia, la
litis se fija cuando se formaliza la investigacién y no al cierre de la misma cuando se
plantea la acusacién. Ello tiene lugar por mandato legal (Cédigo Procesal Penal, 2004,
art. 349.2) y por la siguiente légica del sistema: la afectacién de la libertad personal
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mediante medidas cautelares o el dictado de decisiones jurisdiccionales de termina-
cién, o conclusién anticipada del proceso, exigen de una imputacién formulada, a la
que incluso la futura acusacidn, juicio y sentencia estan vinculados, a saber, al cuadro
factico imputado.

Ahora bien, lo que se imputa es un cuadro factico y su perfeccionamiento no lo otorga
la actual sobrevaloracién de los testimonios, sino el recurso a las ciencias forenses, en la
medida en que también comprendamos que seran los operadores quienes analizardn
la respetiva calificacién juridica y no el forense. En esa inteligencia, consideramos que los
operadores podran recurrir a la infraccién del deber juridico—penal para la explicacién
de la calificacién tipica que han adoptado.

En ese sentido, la definicién viene dada desde el principio de legalidad que exige
la infraccién de un deber juridico penal, lo cual implicaria una ausencia de lectura
sistemética o una interpretacién meramente formal. Ello si consideramos que tal
infraccién solamente opera en el tipo penal de omisién impropia o comisién por
omision, regulado en el articulo 13 del Cédigo Penal (1991). Una cuestién distinta
es que el legislador haya optado por una clausula general de equivalencia entre
la comisién y la omisién, que obligatoriamente requiere descansar en el deber juridico
penal (Casacién 1563/19, 2019)y otra distinta es afirmar que existen injustos penales,
contrarios al derecho, donde no se haya infringido deber juridico alguno. Ello serfa
incoherente de sostener.

No se ignora la presencia de dos posiciones en torno a los delitos de infraccién
del deber juridico penal. En primer lugar, la posicién restringida considera que su
estudio es propio del &mbito de la autoria y participacién, en donde se identifican
dos criterios diferentes: el dominio del hecho y la infraccién del deber. Esta Gltima se
aplica cuando la competencia del agente viene otorgada por una norma juridica, sola-
mente para desenvolverse en un espacio institucional. De esta manera, encontramos
esta postura en diferentes pronunciamientos de la Corte Suprema peruana que ha
considerado que el criterio de la infraccién del deber se aplica en delitos contra el
medio ambiente (Casacién 455/17 Pasco, 2017) o en el peculado (Acuerdo Plenario
04/05, 2005 y Acuerdo Plenario 02/11, 2011).

En segundo lugar, tenemos la posicidén amplia, la cual postula un modelo de
imputacién general sobre la base de la infraccién de deberes juridico-penales
—sean deberes positivos 0 negativos, genéricos o especiales— en donde no cabria
la distincién entre la infraccién por accién y la infraccién por omisién, dado que,
ambas presentan identidad o equivalencia valorativa para la inobservancia del
citado deber. En términos de Jakobs (1997, p. 211), no cabria la necesidad de exigir
una posicién de garante en todos los delitos de resultado, con independencia de
que sean activos u omisivos.
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Al respecto, en un modelo de imputacién de responsabilidad, Benavente
(2007) afirma:

Sobre la base de roles, como criterio necesario, pero requerido de complemen-
tariedad por criterios normativo—valorativos, se erige sobre la base de los principios
de autorresponsabilidad y con la delimitacién de dmbitos de organizacién y res-
ponsabilidad, en el sentido que la persona, en ejercicio de libertad, participa de
los procesos de relacién intersubjetiva, asumiendo los costes que su organizacién
origine a los &mbitos de libertad de los demés. El Derecho debe proteger ese &m-
bito de libertad, por ejemplo, imponiendo roles o deberes, a fin que la persona no
se exceda en el desarrollo de su libertad, causando dano a otro sujeto libre. Y en
ese sentido, los roles se normativizan a través del concepto de riesgo. (pp. 484-485)

Por lo que es perfectible reemplazar la variable rol social por deber juridico-penal.
Asi, de acuerdo con Benavente (2005):

[Si el deber genérico es] no dafar esferas de libertad ajenas, eso se normativiza
analizando el concreto tipo penal, a fin de establecer si en el caso concreto la
persona ha creado un riesgo prohibido a través de su organizacién de libertad,
configurando el tipo penal respectivo, y, por ende, afectando ese rol genérico
de ciudadano. Igualmente, se puede predicar en el caso de deberes especiales,
en el sentido que, el concreto tipo penal se configurara si estos deberes han sido
quebrados a través de la creacién de un riesgo prohibido (valga la redundancia,
por la norma penal). (p. 258)

Por otro lado, no se ignora que el criterio de infraccién del deber juridico ha sido
criticado por los seguidores de la teoria del dominio del hecho. Al respecto, para Schii-
nemann (2009), al analizar la posicién de garante como fundamento de la autorfa en
la omisién impropia, ha precisado, desde su tesis que data de 1971, que cuando
el agente se coloca en “una relacién de dominio, se coloca asf en una posicién de
garante respecto a la vulnerabilidad del bien juridico: dominio sobre el fundamento
del resultado” (p. 340).

Para el profesor aleman, el citado dominio explica que “el fundamento del resultado
en los delitos de omisién no es el propio movimiento corporal, sino [...] una fuente de
peligro dominada por el autor o bien en la situacién de desamparo del bien juridico
dominada por el autor” (Schiinemann, 2004, p. 21).

En ese contexto, coincidimos con Schiinemann en cuanto a la necesidad de leer los
hechos o cuadro factico. En esa linea, nosotros lo hemos denominado interpretacioén,
lectura forense o criminalistica de los hechos, para asf definir quién es quién y qué
hizo, pues la abstraccién no puede superar a la realidad:

Si el contrato de la nifiera es nulo por alguna razén de Derecho Civil pero
la nifiera ejerce un cuidado efectivo del nifo y conscientemente lo deja trepar a una

fuente y ahogarse en ella, no existe duda sobre su posicién de garante contrario sensu
debe negarse una posicién de garante si la nifiera no asume su puesto incumpliendo
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el contrato y por tanto, no asume el control factico sobre el nifio. (Schiinemann,
2004, p. 21)

Aqui la lectura forense de los hechos nos coloca ante un cuadro delictivo en donde
la nifera serd competente para asumir la imputacién, dada la infraccién de un deber
juridico de aseguramiento o salvamiento, "que habitualmente acompana al ejercicio
de dominio penalmente relevante” (Schiinemann, 2004, p. 22).

Igualmente, en los delitos contra la administracién publica, cometidos por funcio-
narios y servidores publicos, también son relevantes los datos facticos obtenidos por la
investigacién de campo, para asi elaborar las bases de la imputacién que, luego, como
el iman, atraiga la interpretacion juridico-penal de los hechos. En esa linea, desde una
pragméatica de la imputacién penal, solamente por la lectura forense o criminalistica de
los hechos es que coincidimos con el siguiente comentario de Schiinemann (2004):

Aqui no es el deber del derecho publico el criterio decisivo, que, en realidad,
representa sdlo [sic] una cuestién accesoria al dominio en el ambito del derecho

publico, sino la posesién del dominio mismo que puede transmitirse a quien dirige
la empresa y lo convierte en autor idéneo. (p. 25)

Claro esta que el salto cualitativo, que los dogmaéticos ocupan para alcanzar una
pragmatica de la imputacién, es explicar que el dominio o la infraccién del deber es
la etiqueta que colocamos después de la interpretacién forense o criminalistica del
cuadro factico. Sin esta lectura solo apreciaremos una pelea de etiquetas, de interés
meramente doctrinal, mas no operacional para el sistema de justicia.

Por otro lado, identificamos, como segunda consecuencia procesal, que el
razonamiento judicial encuentra en la criminalistica del testimonio y en la infraccién
del deber juridico-penal sus variables de logicidad. En ese contexto, la Corte Suprema del
Per( en el Recurso de Nulidad 2587/11 Cusco (2011), en su fundamento cuarto, precisa
que no es posible cometer el delito de colusién o concertacion ilegal en la contratacién
publica, mediante omisidn; asi, si el funcionario publico no ejecutd acciones se estaria
ante una desobediencia administrativa, pero no ante el mencionado ilicito penal. Nos
preguntamos: ¢este planteamiento de la Corte Suprema presenta logicidad?

Al respecto, también nos preguntamos: ¢la investigacién criminalistica o forense
puede arrojarnos indicios en torno a la existencia de un grupo u organizacidén delicti-
va en el interior de la administracién publica? La respuesta a la interrogante planteada
seré afirmativa si evocamos nuestra atencién a técnicas de investigacién como la vi-
gilancia o seguimiento electrénico complementado con los regulados en nuestra
normatividad, asf como el recurso a servicios forenses tales como la contabilidad fo-
rense y la auditorfa forense.

Ahora bien élos indicios que se obtendran nos pueden conducir a afirmar que este
grupo tenia incidencia en la celebracién de contratos de bienes o servicios de terceros
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para con el Estado? Si la respuesta es afirmativa, nos preguntamos: ¢esta intervencién
en la celebracién de contratos es ilegal? Para contestar este interrogante, los indicios
obtenidos por la investigacién criminalistica nos deben conducir a la infraccién
de deberes juridico-penales por parte de los involucrados, que a su vez actualice
un determinado tipo penal y la afectacién de bienes juridicos legalmente protegidos.

Frente a tal contexto, ¢la infraccién de tales deberes puede darse mediante omisidn o,
para decirlo mas coloquialmente, podemos hacernos los tontos frente a lo que esté
ocurriendo en la contratacién piblica? Claro esté que el hecho de hacerse el tonto no
satisface la exigencia del principio de imputacién en conocer el hecho que se atribuye.
Pero este tampoco se reduce a movimientos corporales o al estudio seméntico de la
voz concertar, sino que esa conducta omisiva en el cumplimiento de sus deberes puede
presentar un demérito juridico. Esto se debe a que las investigaciones han conducido
a afirmar que las actividad colusorias contaban con luz verde debido a que se habia
cooptado al drea de supervision, fiscalizacién o de auditoria de contratos publicos.
Ello al propio estilo laissez faire (dejar hacer, dejar pasar).

En efecto, Schiinemann (2009, p. 340) alerté sobre la poca utilidad del criterio
de movimiento corporal en la explicacién de la intervencién delictiva, més atn de la
omisién impropia o comisién por omisién. Incluso, debemos revisar conceptos como
delitos de propia mano, los cuales pueden caer en una visién naturalista del tema y
generar sesgos en la valoracién juridico penal, en la medida en que se fundan en quién
hizo el movimiento corporal. En esa inteligencia, no nos estamos refiriendo a una con-
certacién téctica o presunta para hablar de colusién, pero tampoco a la ingenuidad de
un documento firmado en donde X se compromete a hacer algo y Z a omitir algo para
hablar de concertacién. Asimismo, tampoco tenemos que ser ingenuos sobre le hecho
de que seméanticamente concertar implica una conducta activa, y las omisiones deben
ser valoradas como administrativos ilicitos o como el delito de incumplimiento de
funciones, en donde, con una reserva del fallo condenatorio, salié bien librado
el funcionario publico corrupto. En suma, la lectura forense de los hechos exige que
nuestra Alta Corte revise la doctrina asentada en el comentado Recurso de Nulidad
2587/11 Cusco (2011).

Por otro lado, en el cuarto fundamento del Recurso de Nulidad 484/14 Ayacucho
(2014), la Corte Suprema peruana sefiald que la ejecucién o no de una pericia
contable no es determinante para establecer responsabilidad penal por el delito de
peculado, dado que “esta situacién solo se da cuando las circunstancias lo ameritan,
siendo generalmente casos en los que el servidor o funcionario cuestionado maneja
directamente dinero—cajeros o tesoreros”.

Es muy peligroso cuando la calificacién juridica condiciona los ejercicios de
investigacién y, por tanto, de prueba. El peligro se debe a que se descuida que la
lectura de una parcela de la realidad es en sf la materia prima para la elaboracién de
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conceptos normativos y la generacién de un juicio de valor, sea de mérito o de demérito
para efecto de aplicar una consecuencia legal como serfa el caso de la sancién penal.

La Corte Suprema ha pasado por alto que primero se generan lineas de investi-
gacién —que se esperan sean serias y que permitan la aplicacién de la ciencia— y
de alli, de sus resultados, se realiza la respectiva interpretacién: (i) si es peculado por
apropiacidn, por desvio o uso; (i) si corresponde otro pragma tipico; o bien (iii) si es
de competencia de otras parcelas del derecho.

En torno a la siguiente afirmacién se aprecia una falta de logicidad: sila denuncia no
implica a un cajero o tesorero no se necesita practicar peritaje de contabilidad o audi-
torfa forense. ¢ Acaso tanto dependemos de lo que diga el denunciante? éTenemos que
esperar la denuncia ad hoc para aplicar una investigacién forense en la administracién
publica? Lo sefnalado en la Ejecutoria Suprema de Ayacucho es tan sesgado como el acto
de afirmar que lo forense se aplica Ginicamente en el caso de la necropsia. En este sen-
tido, resulta un flaco favor en torno a exigir investigaciones del Ministerio Pablico serias
que permitan fundamentar acuerdos por colaboracidn eficaz, o sentencias por termi-
nacién anticipada del proceso o por conclusién anticipada del juicio.

En ese sentido, Ocampo, Trejos y Solarte (2010, p. 109) han precisado que el término
forense corresponde al latin forensis, que significa pablico y su origen del latin forum,
que representa el foro o plaza publica donde se trataban las asambleas ptblicas y los
juicios. Por extension, férum se refiere al sitio en que los tribunales oyen y determinan
las causas, por lo tanto, lo forense se vincula con lo relativo al derecho y a la aplica-
cién de la ley, en la medida en que se busca que un profesional idéneo asista al juez
en asuntos legales que le competan y, para ello, aporte pruebas de caracter piblico
para presentar en el foro, que en la actualidad se refiere a la Corte Suprema.

Seguimos sobrevalorando el testimonio, no se entiende la necesidad de su corro-
boracién forense para perfeccionar el cuadro factico y recién allf elegir la calificaciéon
juridica. Esta incluso puede ser reformulada en juicio, en la medida en que se respe-
ten los hechos fijados en la formalizacién de la investigacién preparatoria. Pero es
un camino de razonar que no se sigue con seriedad en nuestro pais. Al respecto,
piénsese que el acusado X mantuvo diversos contactos sexuales con una menor
de catorce afios de edad, dos contactos de los cuales tuvieron lugar en el inmueble de
una tercera persona, a quien la llamaremos Y. Al respecto, la Corte Suprema del
Per( resolvid, en mayorfa y en razén al voto en discordia de la Magistrada Barrios,
de la siguiente forma:

Efectivamente, no existe prueba suficiente para determinar que la encausada
habria prestado su vivienda con el conocimiento de que iba a producirse el acceso
carnal entre el encausado y la agraviada. La versién de la menor acredita que dos

de las siete ocasiones donde sostuvo relaciones sexuales fueron en la casa de
la encausada, mas no que ella tenfa conocimiento de que su vivienda serfa utilizada
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por el encausado para sostener relaciones sexuales con la menor agraviada.
(Casacidn 367/2011, 2013)

¢Cuél es el problema de la ejecutoria suprema citada? Que seguimos resolviendo
sobre la base de testimonios, sea absolviendo, mediante el argumento que
no alcanzd; o bien condenando, con el argumento de lo suficiente que es el se-
nalamiento. Ademaés, llegd la solucién para que algunos operadores cuenten con
una excusa para continuar resolviendo de esta manera, esta es, la solucién de la
psicologia del testimonio.

¢Dénde esté la policia con capacidad para procesar la escena? ¢Ddnde estén
los criminalistas y criminélogos? {Estamos ante una regla de la l6gica? éVeo que A
se encierra con una nifa B, en diferentes ocasiones, y asumo que yo no lo sabia?
La naturaleza humana consistente en evadir la responsabilidad, pero ahf entra la ciencia
y la sana critica para conducirnos a la verdad. Este modelo epistémico también ha sido
adoptado por Decastro (2008), quien ha sefialado la presencia de identidad tematica
con los criterios para impugnar la credibilidad de los testigos (p. 169).

Finalmente, abordamos en el presente apartado la relacién entre la criminalistica
del testimonio y el principio de imputacién necesaria. En esa linea, en caso de delitos
cometidos por funcionarios o servidores publicos, éla imputacién también tiene
que comprender la explicacién al procesado de la legislacién extrapenal? Ello es una
preocupacidn valida entre los operadores, sobre la cual también reflexionamos en
un juicio oral que nos tocd dirigir de delito contra el medio ambiente, en donde es
evidente la presencia de una legislacién extrapenal.

Al respecto, el principio de imputacién es un problema de subsumir y de dar a
conocer. Por un lado, de subsumir un cuadro factico al material probatorio, para luego
subsumir los hechos probados en la norma juridica aplicable. Igualmente, de dar a
conocer al imputado toda la operacidén mencionada lineas arriba. En esa inteligencia,
a lo largo del presente ensayo hemos explicado la importancia de la lectura forense o
criminalistica que favoreceréd el subsumir el cuadro factico al material probatorio. Sin
embargo, cuando nos preguntamos: écudl es la norma juridica aplicable? es indudable
que no es la legislacién extrapenal, sino el tipo penal.

Frente a ello, la Corte Suprema peruana asi lo ha entendido en los casos de los
delitos de colusién (Recurso de Nulidad 367/18 Del Santa, 2018, fundamento tercero)
y cohecho (Recurso de Nulidad 457/18 Puno, 2018, fundamento cuarto), donde el
principio de imputacién necesaria no se extiende a dar a conocer al imputado cuél es
la legislacién extrapenal que violentd, sino el tipo penal que se le esté atribuyendo. En
ese sentido, nos adherimos, porque uno de los defectos que mas se le ha criticado a
la Fiscalia es el problema del articulitis, esto es, la exposicidn, tipo rafaga de balas,
de leyes, reglamentos, articulos, fracciones y parrafos. Dicho organismo descuida
contestar de manera sencilla la siguiente pregunta: équé hice para que me sancionen?
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La respuesta correcta es el hecho, que a su vez me conduce a la ley penal y no a
una norma juridica distinta, porque la afectacién de la libertad personal mediante
la pena proviene de la ley penal.

En suma, el imputado no necesita saber toda la legislacién extrapenal susceptible
de ser aplicado a su caso, porque nos puede conducir a muchas leyes y por ende a un
imputado confundido, so pretexto de un garantismo superficial. El imputado necesita
saber el cuadro factico, la prueba y el tipo penal, y es el abogado defensor quien
realiza los cuestionamientos técnicos necesarios. El perfeccionamiento del cuadro
factico nos debe conducir a la infraccién del deber juridico penal, lo cual nos conduce
al tipo penal y no a la legislacién extrapenal como ntcleo del principio de imputacién
necesaria. Asimismo, no debemos olvidar la férmula del conocimiento a nivel de lo
profano o lego, que exige para la conciencia potencial de lo antijuridico del actuar.

3. LOS PROBLEMAS DE VERACIDAD DE LA EXPLICACION FORENSE

¢Qué necesita saber el juez para evitar condenar a un inocente, coloquialmente co-
nocido como un chivo expiatorio? En efecto, ante la sencillez de colocar unas huellas,
cabellos o algtn fluido biolégico en determinados lugares para efecto de incriminar a
una determina persona, nos preguntamos: ¢con qué mecanismos de control contamos
para evitar un sembrado de indicios, un pillaje en el lugar de los hechos o una ilicita
manipulacién forense de los indicios?

Al respecto, el principio de presencia de la autoridad y el registro de sus actos
constituyen un primer mecanismo para tomar en cuenta. En esa inteligencia, la Fiscalia
se erige como el primer guardian en la proteccién de los derechos humanos. Para ello,
debe estar presente en las practicas de las pesquisas, de conformidad con el numeral
3 del articulo 330 del Cédigo Procesal Penal (2004). Asimismo, en caso de peritajes
irreproducibles o cualquier diligencia irreproducible, debe darse via prueba anticipada,
con presencia del juez y las partes, en términos de lo que dispone el articulo 242 de
la ley procesal.

Igualmente, el numeral 1 del articulo 120 de la norma adjetiva ha precisado que la
actuacién procesal, fiscal o judicial, se documenta mediante acta, utilizandose de
ser posible los medios técnicos que correspondan. En ese contexto, piénsese en la
videograbacién de las pesquisas o la audiograbacién de las audiencias que garantice
la fiabilidad de la diligencia.

Finalmente, los propios métodos de validacién de la investigacién forense, asi como
de la defensa forense, permitirén afirmar o descartar determinadas afirmaciones. Frente
aello, los policias de investigacién, criminalistas, criminélogos, victimdlogos, médicos
forenses, psicélogos forenses y, en suma, todo experto en las ciencias forenses, deben
ser quienes al analizar los indicios generen una lectura o interpretacién coherente de los
eventos, es decir, que al partir de las consecuencias nos permitan conocer las causas.
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Por ende, resulta fundamental mantener un adecuado, eficaz y actualizado sistema
de servicios periciales, donde el titular de la Fiscalfa de un pafs, entidad federativa o de
un distrito fiscal debe buscar que dicha area sea la que presente mayor presupuesto.
Piénsese que un determinado porcentaje de la reparacién civil, por ejemplo, obtenido por
los acuerdos de colaboracién eficaz, vaya destinado a fortalecer servicios periciales.

CONCLUSIONES

Flaco favor le hacemos al derecho penal cuando se condena sin investigacién forense,
pues se entretiene a los operadores con capacitaciones en torno a la psicologia del
testimonio. Sin embargo, si se le pregunta a un criminalista si con la testimonial aclara
el caso, recibiremos un no como respuesta. Es el andlisis conjunto de los indicios
lo que nos permitird una lectura criminalistica de los eventos. Sobre todo, porque el
testimonio que importa es el recibido por el juez, por lo que, tendrfamos que convocar
en audiencia al psicélogo del testimonio, ingresando el juicio en una suspensién para
que evacte su declaracién, pues se ignora que sera el juez quien decida si se esta ante
un testimonio veraz, no por lo que le diga el psicélogo del testimonio, sino por lo
que digan las ciencias forenses.

A esto Gltimo lo hemos denominado: la criminalistica del testimoni. Allf consti-
tuye una equivocacién formalizar la investigacién sobre la base de un testimonio no
referenciado, so pretexto de una razén de trato preferencial con la victima, de no dis-
criminacién y de veracidad para quien denuncie o haya sido testigo presencial de los
hechos. Ello en virtud a la exigencia de indicios reveladores de la comisién de un delito
y la probable autorfa o participacién del imputado (Cédigo Procesal Penal, 2004, art.
336, num. 1). Este hecho exige que el testimonio esté referenciado en peritajes, en
documentos o en pruebas materiales, en suma, en todo indicio obtenido por la crimi-
nalistica del campo, el cual, al ser procesado en el laboratorio forense, se considere
evidencia de la comisién de un hecho que la ley sefiala como delito.

De lo dicho hasta ahora, se aprecia que el testimonio referenciado debe ser
producto de la investigacién forense, la cual no se reduce al sentar al testigo en
una silla para hacerle pruebas de percepcién y memoria, desempolvando la psicologia
del testimonio, propia del derecho probatorio de fines del siglo XIX. Por el contrario, la
investigacidn forense exige acudir a los especialistas o expertos sefialados en el numeral
2 del articulo 321 del Cédigo Procesal Penal peruano (2004), la cual exige entender que
las atribuciones indicadas en el articulo 68 de la ley procesal son ejecutadas por la Policia
Nacional en funcién de investigacidn. Esto exige que exista un personal especializado
en criminalistica, dejando a salvo la competencia de detener y revisar al detenido, la
misma que, por interpretacién sistematica con el articulo 259 de dicho cédigo, puede
realizar cualquier efectivo policial.
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En esa linea, la criminalistica del testimonio genera consecuencias para el proceso
penal y resalta el perfeccionamiento del cuadro factico, para efecto de afirmar o descar-
tar la infraccién del deber juridico penal, asi como la identificacién del correspondiente
tipo penal. Otra consecuencia procesal es que dota de informacién necesaria para
que el Ministerio Piblico cumpla con el principio de imputacién necesaria, esto
es, que el imputado conozca cuél es el hecho por el cual se le pretende sancionar y
la norma penal aplicable para el caso.

En suma, ocupemos la criminalistica del testimonio, esto es, la explicacién forense
de los hechos, para fijar el objeto de la litis en el marco del proceso penal. De esta
manera, la presencia del fiscal en el lugar de las pesquisas o la practica de prueba
anticipada, asi como el registro tecnoldgico de la actuacién forense, constituyen las
herramientas que garantizan la autenticidad de la labor forense para un adecuado
esclarecimiento de los hechos.
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