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RESUMEN

La investigacion realizada demuestra la relacion existente entre el iter criminis y

el delito de marcaje.

Para recolectar los datos que se presentan se aplicaron los instrumentos de
recoleccion de datos denominados Guia de Entrevista sobre Iter Criminis aplicado a
diferentes operadores de justicia, ademas mediante la Guia de Entrevista sobre Delito de
Marcaje aplicado a abogados, litigantes, estudiantes de Derecho se pudo levantar

informacion sobre esta variable de estudio.

Los resultados demuestran que existe una correlacion significativa entre el iter
criminis y el delito de marcaje, porque mientras mejor sean empleados los conocimientos
sobre el iter criminis, mejor serd la comprension, tratamiento del delito de marcaje, pero,
si se toman en cuenta con poca consideracion los referentes del iter criminis, también el

tratamiento legal al delito de marcaje sera inapropiado.

PALABRAS CLAVES: Etapas, momentos, reglaje, Fiscales, Jueces, Vocales,
Abogados, Estudiantes de la Facultad de Derecho
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ABSTRACT

The investigation demonstrates the relationship between iter criminis and the marking

crime.

To collect the data presented, the data collection tools called the Iter Criminis Interview
Guide applied to different justice operators were applied, in addition to the Trademark
Crime Interview Guide applied to lawyers, litigants, law students were able to lift

information about this variable study.

The results show that there is a significant correlation between iter criminis and the crime
of marking, because the better the knowledge about iter criminis is employed, the better
the understanding, treatment of the crime of marking, but, if it is they take into account
with little consideration the references of iter criminis, also legal treatment for the crime

of marking will be inappropriate.

KEYWORDS: Stages, moments, adjustment, Judges, Vocals, Lawyers, Law School
Students
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. INTRODUCCION

El Iter Criminis es una locucion latina que significa “camino del delito”,
utilizada en el Derecho Penal para referirse al proceso de desarrollo del delito, es decir
las etapas que posee desde el momento en que se idea la comision de un delito hasta que

S€ conSuma.

El Iter criminis es un desarrollo dogmatico, creado por la doctrina juridica
con la idea de diferenciar cada fase del proceso, asignando a cada fase un grado de

consumacion que permita luego aplicar las diferentes penas.

En el campo del Derecho Penal existen un conjunto de figuras juridicas que
provienen del Derecho Latino, del Derecho Anglosajon. Una de estas figuras es la del Iter
Criminis que en legislaciones como la americana lo tratan de una manera muy delicada
para que en su debida oportunidad los tribunales compuestos de un jurado y el magistrado
que resolvera determinado caso lo haga de la manera mas eficaz y eficiente. Asimismo,
la legislacion de la Republica Popular China cuyo régimen politico es de corte socialista
tiene otro enfoque sobre la figura en estudio y deriva a la policia y los fiscales la

responsabilidad de darle el tratamiento adecuado.

En el Peru actualmente hay una espiral que no se puede parar de incremento
de la criminalidad, esto se aprecia en las zonas urbanas y rurales, se producen robos,
secuestros, extorsiones, violaciones, asesinatos. Los delincuentes tienen como un aspecto
caracteristico el “marcar” a los que seran sus victimas, esto comienza en los malls,
entidades financieras, con la finalidad de llevar a cabo su plan con efectividad. En la
coyuntura que se vive en los ultimos tiempos, se ha hecho algo normal, escuchar hablar
sobre los “marcas”, quienes luego de una serie de actos preparatorios, cometen sus
fechorias, teniendo como respaldo que en algin momento no constituia delito trayendo
dificultades a los operadores de justicia del pais, sean miembros de la Policia Nacional,

el Ministerio Publico o el Poder Judicial provocando muchas situaciones de inseguridad.

Urzua (2010) “A pesar de la basta aplicacion que tiene el articulo 7 del
Codigo Penal en la préctica judicial, la determinacion de la fase de desarrollo del delito,
realizada por los tribunales nacionales, no es univoca, encontrandose diferentes criterios

jurisprudenciales al aplicar dicho articulo” (p. 34), es importante conocer cada una de las
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fases de la puesta en practica del conjunto de acciones que llevan a configurar alguna

figura delictiva.

Salas (2007) en relacion al iter criminis plantea:

La realizacion del delito se lleva a cabo en un proceso general que
consta de dos etapas claramente diferenciadas: una primera, donde
hallamos la ideacidn, deliberacion y decision criminal (etapa interna)
; y otra, que se presenta cuando el agente pone en obra la decision
(etapa externa) : proveyéndose de los medios o instrumentos

elegidos” (p.49).

La planificacion, ejecucion son vitales para que se configure todos
los requisitos para estar frente a algin delito, si solo se da una de ellas se debe merituar
adecuadamente de parte de los operadores de justicia para no cometer injusticias, dar

fallos objetivos, sin apasionamientos.

Benavides (2011) hace la siguiente aseveracion
Por aquellas razones es que las personas prefieren solucionar de una
u otra manera, de ahi que se puede llegar a cometer otros delitos de
mayor gravedad. En algunos casos, no se llega a obtener la sentencia
correspondiente, por falta de pruebas, ya que es bastante dificil

comprobar estos delitos. (p. 50).

La comprension objetiva del iter criminis permite a los aquos tomar
decisiones apropiadas y sancionar cuando corresponde, todo lo contrario, sucede cuando

se elaboran fallos por apresuramiento, presion mediatica.

Caro (2016) en relacion al marcaje expone “el bien juridico que se
busca proteger frente a “el delito de marcaje o reglaje”, la tranquilidad publica, que
abarca a toda la sociedad, es bien juridico supraindividual, se protege a través de la
técnica de delito abstracto” (p. 32) entre la figura delictiva citada y el iter criminis se da
una ligazén muy importante, ya que los actos previos a un golpe a darse por parte de un
delincuente, banda organizada, sirven de argumentos solidos para demostrar a los

inculpados su nivel de responsabilidad.



Hidalgo (2015) también realiza en relacion al delito de marcaje los
siguientes alcances “el delito de Marcaje o Reglaje nace frente a la inseguridad
ciudadana que se vive en nuestro pais, la delincuencia ha alcanzado niveles
descomunales” (p. 40) lo citado es una realidad que no se puede negar, todo lo contrario,
todos los medios de comunicacion televisivos, escritos, radiales emiten noticias que nos
dejan impresionados con la consumacién de asaltos, ajuste de cuentas, sicariato que se
iniciaron con toda la planificacion, organizacion de parte de los delincuentes, a pesar de
toda la connotacion econdomica-social que tiene este tipo de situaciones, también es vital
que el Estado a través de los gobiernos de turno implementen politicas publicas para
brindar opciones laborales a adolescentes, jovenes, adultos que eligen por lo més facil
para dar solucién a sus necesidades.

Castafieda (2016) en torno al iter criminis sefala “cuando resolucioén
de delinquir del sujeto se manifiesta exteriormente mediante hechos, nos encontraremos
en la fase externa del delito. Sin embargo, no cualquier manifestacion externa de la
resolucion de delinquir es punible. , los actos preparatorios serdn excepcionalmente
punibles” (p. 36), de acuerdo a lo expresado por el autor citado, la etapa previa a la
consumacion de un delito es punible en todos sus extremos, ya que asi no se llegue a
consumar determinada conducta delictiva, también los actos preparatorios cuentan para
lo que es la idea de tentativa, por lo que no debe dejar de castigarse, para tratar de corregir
conductas equivocadas, eso si, los fiscales, jueces, vocales deben ser razonables al
momento de administrar justicia, porque sino los Establecimientos Penitenciarios se

seguiran abarrotando de presidiarios de poca monta con avezados delincuentes.

El Iter Criminis se refleja en la via, recorrido que un sujeto al margen
de la ley, recorre desde que se imagina, idea como cometer su fechoria, atravesando por
la organizacion (reunion de medios, materiales) hasta ejecutar lo preparado. Comprender
este conjunto de pasos es manejar lo relacionado al iter criminis.

Cuando la legislacion describe y tipifica un delito, lo hace
refiriéndose (por norma general) a su forma consumada. Esta forma es el método utilizado
como imagen conceptual para configurar los tipos delictivos posteriormente (Mufioz-
Conde, Garcia- Aran, 2010), pero, es de suma importancia el conocer las fases previas a
la consumacion.

El estudio del iter criminis, permite conocer todos los pasos previos

para llegar a la consumacion de los delitos, siendo la interna muy importante para tener
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conocimiento de la fase previa, del estado de consciencia de parte de los delincuentes
(Quintero, 2010). Todo lo expuesto se meritua cuando se debe estudiar el tema de la
punibilidad de actos realizados durante el iter criminis.

El marcaje es un detallado conjunto de acciones previas realizadas
por los delincuentes con sus futuras victimas, lo hacen ubicdndose de manera estratégica
en el lugar donde van a llevar a cabo su fechoria, puede ser en el interior o exteriores de
algin banco, financiera, caja municipal, cajero, agente, cuando estan seguro de los
estudios previos se lanzan sobre sus victimas cual fiera salvaje provocando en muchas
ocasiones graves consecuencias en mujeres adolescentes, jovenes, adultos, ancianos
inclusive ahora se lanzan contra nifias, nifios, en este aspecto abarca reunir-entregar
informacion, el vigilar o seguir a las personas hasta que exista la seguridad de que todo

saldra con éxito.

La Ley N° 29859, Ley contra el Marcaje, entrd en vigencia el 2012,
especificando que quienes realizan el marcaje se ocultan entre los pobladores, no son los
que realizan la conducta delictiva, por lo general, no llevan armas, pasan desapercibidos,
ingresan, salen de entidades financieras, centros de negocios con total naturalidad,
complementando el trabajo principal los ejecutores que si estan armados, conducen
unidades moviles, por lo general, llevan radios, celulares de alta resolucion
acondicionado.

Segun Malo (1971) “El estudio del iter criminis puede ser estudiado
desde el campo de la criminologia, para entender mejor la consumacion del delito” (p.23)
lo expresado es fundamental que lo manejen adecuadamente los fiscales, jueces, vocales

que intervienen en los procesos penales para sancionar delitos cometidos.

Fontan (2002) "El estudio del iter criminis, consecuentemente no siempre
viene desarrollado en la misma forma” (p. 44) lo expresado por el autor mencionado es
cierto, ya que la legislacion penal, procesal penal de cada pais tiene sus propias

caracteristicas, pero, siempre hay cuestiones comunes a tomar en cuenta.

Novoa (1984) manifiesta en torno al iter criminis:
Comprende dos momentos: el primero es interno, se desarrolla en el
interior del sujeto, en la esfera de la psique del individuo, aqui se

encuentran la idea, la toma de decisiones para cometer el delito; el
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segundo momento en la realizacion del acto delictivo, aqui
encontramos la realizacion de los actos preparatorios de los

ejecutivos y la consumacion (p.32).

Cada uno de los momentos citados deben ser de conocimiento de los
operadores de justicia sean fiscales, jueces, vocales, también la Policia Nacional en lo que
corresponda, caso contrario todo un trabajo para administrar justicia se puede caer,

fracasar si existe desconocimiento apropiado del iter criminis.

Silva (1963) sefala en relacion al iter criminis las siguientes teorias:

a) Lateoria de la Univocidad; b) La teoria del ataque a la esfera de
la victima; c¢) La zona periférica del ntcleo del tipo; d) La del
criterio de la anti-juridicidad material; y e) La de los criterios

formales y criterios materiales. (p.46).

Estas teorias plantean que son actos preparatorios univocos aquellos
que siempre llevan a un delito son actos preparatorios equivocos los que
pueden conducir a actos inocentes que a delictivos. También permiten
diferencias actos preparatorios que caen sobre sujeto pasivo, actos preparatorios
que se hacen realidad. Mediante estas teorias se diferencian actos preparatorios

de los ejecutados.

Figueroa (2013) sefiala “en el derecho penal cldsico se reprime por
excelencia conductas punibles consumadas, como el matar, lesionar, robar,
secuestrar, violar, extorsionar” (p. 42), es por eso que el marcaje debe ser objeto
de un estudio minucioso para entender hasta donde permitio llevar a cabo la
consumacion del delito, como se relaciona con el iter criminis para que en base a

los datos objetivos los jueces, vocales puedan resolver justamente.

El Problema General de la presente investigacion se formuld de la
siguiente manera: ;Cual es la relacion existente entre el iter criminis y el delito
de Marcaje en la Provincia de Ica, 2018? los Problemas Especificos: ;Qué
relacion existe entre la idea de delinquir y acopiar informacién en la Provincia de
Ica, 20187; ;Qué relacion existe entre los actos preparatorios y facilitar la

comision de los delitos en la Provincia de Ica, 2018?.
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La investigacion realizada se apoyd en bases legales tales
como: la Constitucion Politica de 1993; en la Ley 30220, Ley Universitaria; en el
Estatuto de la UNICA; en el Reglamento de Grados y Titulos de la UNICA, desde
el punto de vista tedrico se apoyd en un conjunto de trabajos de caracter
internacional, nacional sobre el tema en estudio, ademas de proporcionar las bases
tedricas objetivas que sobre las variables en estudio seran objeto de analisis,
interpretacion, sintesis, se entregara un marco conceptual que le daran el sustento
tedrico a lo realizado. Los resultados obtenidos en la presente investigacion
ayudaran a otros estudiosos para continuar con el tema tratado, desde el punto de
vista metodologico se justifica ya que corresponden a una investigacion basica ya
que los conocimientos obtenidos permiten ampliar los ya existentes, el Nivel de
la Investigacion corresponde a una correlacional ya que se demuestra la relacion
existente entre las variables en estudio, ademas se tomo en consideracién una
Poblacién se desprendid de esta una Muestra representativa, también se ha tomado
en cuenta la Técnica de la Encuesta, y los instrumentos de recoleccion de datos
fueron Cuestionarios dirigidos para cada variable, ademas de las Técnicas de
Procesamiento, por todas las razones expuestas la investigacion realizada se

justifica plenamente.

En lo relacionado a los Objetivos, el Objetivo General de la presente
fue: Demostrar la relacion existente entre el iter criminis y el delito de marcaje,
en la Provincia de Ica, 2018.; los Objetivos Especificos fueron: Describir la
Relacion existente entre la idea de delinquir y acopiar informacion en la Provincia
de Ica, 2018.

La Hipotesis General fue: Entre el Iter Criminis y el delito de marcaje
existe una relacion significativa en la Provincia de Ica, 2018. ; las Hipotesis
Especificas fueron: Entre la idea de delinquir y el acopiar informacion, en la
Provincia de Ica 2018, existe una relacion muy estrecha; Entre los actos
preparatorios y el facilitar la comision de otros delitos, en la provincia de Ica 2018

existe una relacion muy estrecha.

Las Variables fueron: Variable Independiente (X) : Iter Criminis; Variable

Dependiente (Y): Delito de Marcaje.

Operacionalizacion de Variables
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MATRIZ DE OPERACIONALIZACION DE VARIABLES

VARIABLE

DEFINICION
CONCEPTUAL

DEFINICION
OPERACIONAL

DIMENSIONES

INDICADORES

ITEMS O REACTIVOS

ESCALA DE
MEDICION

Variable X

ITER CRIMINIS

Proceso de desarrollo del
delito, es decir las etapas
que posee desde el
momento en que se idea
la comisién del delito
hasta que se consuma.

Mediante guia de
entrevista aplicada a
operadores de
Justicia para obtener
informacion sobre el
Iter Criminis

Idea

Idea de delinquir

¢Debe de sancionarse la idea de
delinquir?
éla idea
sancionarse
independiente?

éSe puede considerar como autor
intelectual a quien idea Ia
comisién de un delito?

éSe puede considerar como
complice a quien idea la comisién
de un delito?

¢éConsidera que la ideacién debe
ser sancionada como parte del
Iter Criminis?

de delinquir debe
como delito

Preparatorios

Actos preparatorios

é¢Deben sancionarse los Actos
Preparatorios?

¢Deben sancionarse los Actos
Preparatorios como delito
independiente?

éSe puede considerar como autor
intelectual a quien realiza los
actos Preparatorios?

éConsidera que los Actos
Preparatorios deben ser
sancionados como parte del Iter
Criminis?

élos legisladores deben
contemplar cambios en la
legislaciéon?

SIEMPRE

A VECES

NUNCA
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Variable Y:

DELITO DE
MARCAJE

Actos de seguimiento,
vigilancia, de acopio de
informacién, como asi
también la entrega de
informacién de la cual se
posee un caracter de
dominio.

Mediante guias de
entrevista aplicadas
a operadores de
justicia obtener
informacion sobre el
delito de marcaje.

Informacion

Facilitar

Acopiar o entregar informacién

-éDebe sancionarse el acopiar o
entregar informacién para
cometer un delito’

-éEs correcto sancionar al que
acopia o entrega informacion
para facilitar cometer un delito?

-¢El acopiar o entregar
informacion forma parte del iter
criminis?

-éHacer seguimiento a wuna
persona vulnera el bien juridico
seguridad publica?

-éPoseer informacion respecto a
las actividades de una persona
vulnera el bien juridico seguridad
juridica?

Facilitar la comisién de otro
delito

éDeben sancionarse los actos que

faciliten la comisién de otro
delito?
-¢Es correcto sancionar

independientemente al que
facilita la comisién de un delito?
-¢éFacilitar la comision de otros
delitos forma parte del iter
criminis?

-¢éFacilitar la comision de otros
delitos vulnera el bien juridico
seguridad publica?

-éDebe sancionarse como
complice al que facilita la
informaciéon para la comision de
un delito?

Siempre

A Veces

Nunca
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ILESTRATEGIA METODOLOGICA
2.1. Tipo, nivel y disefio de investigacion

2.1.1. Tipo de investigacion

Por su FINALIDAD la investigacion realizada corresponde a una
INVESTIGACION BASICA, porque se obtuvieron nuevos conocimientos
de las variables en estudio. Por su RELACION CON EL DERECHO se
enmarca dentro de una investigacion sociologica-funcional, porque se ha
ubicado en un determinado contexto y se toma en cuenta el aspecto de

temporalidad.

2.1.2. Nivel de investigacion

El trabajo de investigacion ejecutada se ha enmarcado en el Nivel

Correlacional.

2.1.3. Disefio de investigacion
Correspondi6 al DESCRIPTIVO-CORRELACIONAL que se

representa de la siguiente manera:
Ox
M r

Oy
En donde:
M: Muestra representativa de Fiscales, Jueces, Litigantes,
Abogados.

Ox: ITER CRIMINIS
Oy: DELITO DE MARCAIJE
r: factor de correlacion.

2.2. Poblacion. Muestra. Muestreo.

2.2.1. Poblacion
Estuvo constituida por el conjunto de personas que aportaron datos,

informacion de primera fuente, objetiva sobre las variables en estudio.

Cuantitativamente fueron 100 individuos.
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2.3.

2.2.2. Muestra
La muestra es una parte de la poblacion, para el caso seran parte de esta las

personas que puedan contribuir con el estudio a llevarse a cabo. Se recurrid al
Muestreo No Probabilistico o Intencionado para elegir a las unidades de la
muestra, tomando en cuenta ciertos criterios de inclusion o exclusion. De la
Poblacion de 100 individuos se consideraron a los que podian colaborar con el
desarrollo de la investigacion, para hacerla mas significativa se aplicé la siguiente

formula;:

N-zt-p-(1-p)
n=— S

o d
~

-p-(1—=p)

]

I
——
4

|
4)—"
+
3] =l S}

100-(1.96)%.0.5-0.5

n=- - ————————— = 70.5
0.0025-99 + (1.96)= - 0.5- 0.5

Ante los resultados obtenidos se procedié a considerar solo a 80 individuos para

operativizar la investigacion.

2.2.3. Muestreo.

Se utilizé el Muestreo No Probabilistico o Intencionado para elegir a las
unidades de muestra, tomando en cuenta factores de inclusion como el
conocimiento, manejo del tema, también algunos factores de exclusiéon como no
considerar a aquellas personas que no contribuirian en el desarrollo de la

investigacion.

Técnica e Instrumento de Investigacion
2.3.1. Técnica de Investigacion
TECNICA DE LA ENTREVISTA

Es una técnica de recoleccion de datos mediante la cual una persona requiere a
otra o a un conjunto de interlocutores datos, informacidon sobre un determinado
tema.

Busca obtener informacion objetiva que profundice en termas sustanciales y que

sea incisiva en el objetivo de preguntar a profundidad.
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A través de esta quien hace la entrevista se acerca a los puntos de vista, juicios,
opiniones planteados por otras personas. En la investigacion realizada los datos,

informacion obtenidas han sido producto de la aplicacion de esta técnica.

2.3.2. Instrumentos de investigacion.
Para la presente investigacion los instrumentos fueron:

GUIA DE ENTREVISTA DIRIGIDA A OPERADORES DE JUSTICIA:
Mediante este instrumento se recogid informacion relacionada a la
Variable Iter Criminis. Estuvo conformada de 20 items, fue respondida por

fiscales, jueces, algunos vocales.

GUIA DE ENTREVISTA DIRIGIDA A ESTUDIANTES DE DERECHO
DEL SEXTO ANO, ABOGADOS, LITIGANTES.

A través de este instrumento se pudo obtener informacion sobre el Delito
del Reglaje desde la perspectiva de los estudiantes del Sexto Afio de Derecho,
también Abogados y litigantes. Este instrumento estuvo constituido de 10 reactivos

que los participantes respondieron con objetividad.

2.3.3. Técnicas de analisis e interpretacion de datos
Se tomaron en cuenta las siguientes:

a. Clasificacion de datos: Para separar los datos utiles de la investigacion.
b. Codificaciéon de datos: Consistid en asignar codigos a los datos
previamente clasificados.

c. Tabulacion de datos: Ayudo6 en la elaboracion de cuadros y graficos
estadisticos, con los datos procesados.

d. Andlisis e interpretacion de resultados: Se han realizado a los datos,
informacion consignados en las tablas estadisticas y dio sentido a la

informacién obtenida.
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III. RESULTADOS
Tabla 1

Iter Criminis

Categorias f(i) h(i)
Deficiente [20-33> 28 35%
Regular [33-46> 24 30%
Buena [46-60] 28 35%
Total 80 100%

Media aritmética 38.3

Fuente: Data de resultados

35%
34%
33%
32%
31%
30%
29% 30%
28%

27%

35%
35%

Deficiente [20- Regular [33-46>  Bueno [46-60]
33>

Figura 1. Iter Criminis

En cuanto al Iter Criminis, el 35% de los sujetos muéstrales manifiestan que es deficiente,
el 30% regular, sin embargo un 35% manifiesta que es bueno; finalmente la media
aritmética fue de 38.3 lo cual hace que recaiga en la categoria de regular en cuanto a la

comprension adecuada de esta variable.
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Tabla 2
Delito de Marcaje.

Categorias f(i)

h(i)

Deficiente [10-17>
Regular [17-24>
Bueno [24-30]
Total

Media aritmética

31
28
21
80
19.1

39%
35%
26%
100%

Fuente: Data de resultados

40%
35%
30%
25% 39%
20%
15%
10%
5%

0%
Deficiente [10-
17>

Figura 2. Delito de Marcaje.

35%

Regular [17-24>

26%

Bueno [24-30]

En cuanto al delito de marcaje, el 39% de los sujetos muéstrales manifiestan que es

deficiente, el 35% regular, sin embargo un 26% manifiesta que es bueno; finalmente la

media aritmética fue de 19.1 lo cual hace que recaiga en la categoria de regular en cuanto

a la relacion del delito de marcaje con el Iter Criminis.
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Tabla 3
Idea de Delinquir.

Categorias f(i)

h(i)

Deficiente [10-17>
Regular [17-24>
Bueno [24-30]
Total

Media aritmética

30
25
25
80
19.2

38%
31%
31%
100%

Fuente: Data de resultados

38%
37%
36%
35%
34% 38%
33%
32%
31%
30%
29%
28%
Deficiente [10-
17>

Figura 3. |dea de Delinquir

31%

Regular [17-24>

31%

Bueno [24-30]

En cuanto a la importancia otorgada a la idea de delinquir, el 38% de los sujetos

muéstrales manifiestan que es deficiente, el 31% regular, un 31% manifiesta que es

bueno; finalmente la media aritmética fue de 19.2 lo cual hace que recaiga en la categoria

de regular.
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Tabla 4

Actos Preparatorios.

Categorias f(i) h(i)

Bajo [10-17> 12 15%
Regular [17-24> 20 25%
Alto [24-30] 48 60%
Total 80 100%
Media aritmética 22.9

Fuente: Data de resultados

60%
50%
40%

30%

20%
10%

0%

Bajo [10-17> Regular [17-24> Alto [24-30]

Figura 4. Actos Preparatorios
En cuanto a los actos preparatorios, el 15% de los sujetos muéstrales manifiestan que es

bajo, el 25% regular, sin embargo existe un 60% que manifiesta que es alto; finalmente

la media aritmética fue de 22.9 lo cual hace que recaiga en la categoria de alto.
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Tabla 5
ACOPIAR O ENTREGAR INFORMACION, VIGILAR O SEGUIR

Categorias f(i) h(i)

Bajo [5-8> 13 16%
Regular [8-11> 13 16%
Alto [11-15] 54 68%
Total 80 100%
Media aritmética 11.4

Fuente: Data de resultados

70%
60%
50%
40%

30%

20%
o

0%

Bajo [5-8> Regular [8-11> Alto [11-15]

Figura 5. ACOPIAR O ENTREGAR INFORMACION, VIGILAR O SEGUIR

En cuanto a los actos de acopiar o entregar informacion, vigilar o seguir, el 16% de los
sujetos muéstrales manifiestan que es bajo, otro 16% regular, sin embargo existe un 68%
que manifiesta que es alto; finalmente la media aritmética fue de 11.4 lo cual hace que

recaiga en la categoria de alto.
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Tabla 6

Facilitar la Comision de otros Delitos

Categorias f(i) h(i)

Bajo [5-8> 6 8%
Regular [8-11> 18 22%
Alto [11-15] 56 70%
Total 80 100%
Media aritmética 11.5

Fuente: Data de resultados

70%
60%
50%
40%
30%
20%

10%
°

0%
Bajo [5-8> Regular [8-11> Alto [11-15]

Figura 6. FACILITAR LA COMISION DE OTROS DELITOS

En cuanto a facilitar la comisién de otros delitos, el 8% de los sujetos muéstrales
manifiestan que es bajo, otro 22% regular, sin embargo, existe un 70% que manifiesta
que es alto; finalmente la media aritmética fue de 11.5 lo cual hace que recaiga en la

categoria de alto, en la comision de otros delitos a partir del marcaje.
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Tabla 7

Prueba de normalidad — Kolmogorov — Smirnov para una muestra

Prueba de Kolmogorov-Smirnov para una muestra

Facilitar la

Acopiar o entregar Comision de otros DELITO DE

Idea de delinquir Preparatorios ITER CRIMINIS informacion. MARCAJE
N 80 80 80 80 80 80
Parametros normales?® Media 19,13 19,21 38,34 11,41 11,51 22,93
Desviacion estandar 5,149 5,622 10,345 3,137 2,392 4,968
Maximas diferencias extremas  Absoluta ,116 ,115 ,136 ,156 ,145 ,186
Positivo ,116 111 ,102 ,126 ,072 ,077
Negativo -, 112 -,115 -,136 -,156 -,145 -,186
Estadistico de prueba ,116 ,115 ,136 ,156 ,145 ,186
Sig. asintética (bilateral) ,010° ,010° ,001° ,000° ,000° ,000°

a. La distribucion de prueba es normal.
b. Se calcula a partir de datos.

c. Correccion de significacion de Lilliefors.

En la Tabla 7, se obtuvieron los valores de Kolmogorov — Smirnov, la cual fue utilizada porque se esta frente a una muestra mayor de 80, los

resultados que se obtuvieron fueron menores a 0.05 lo cual permiti6 afirmar que se esta frente a datos no paramétricos, de manera que se utilizo la

correlacién de Rho de Spearman. Lo cual arroja datos interesantes que ayudan a validar las hipotesis planteadas.
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Prueba de hipotesis
CONTRASTACION DE LA HIPOTESIS ESPECIFICA N° 01
Hipotesis nula: Ho: p=0
“Entre la idea de delinquir y el acopiar informacion, en la Provincia de Ica 2018, no

existe una relacion muy estrecha”.

Hipotesis alterna: Ha: p# 0
Esta Hipotesis planteaba que “Entre la idea de delinquir y el acopiar informacion, en

la Provincia de Ica 2018, existe una relacion muy estrecha”.

2°: Nivel de significacion:

o = 005 (prueba bilateral)

3°: Estadigrafo de Prueba:

Coeficiente de Correlacion de Rho de Spearman

Correlaciones

Acopiar
Idea de delinquir informacion
Rho de Spearman Idea de delinquir Coeficiente de .
1,000 0,85
correlacion
Sig. (bilateral) . ,000
N 80 80
Acopiar Informacion.  Coeficiente de R
. 0,85 1,000
correlacion
Sig. (bilateral) ,000
N 80 80

**. La correlacion es significativa en el nivel 0,01 (bilateral).

Conclusion:
De acuerdo a los resultados obtenidos se acepta la hipotesis alterna y se rechaza la hipdtesis
nula; por lo que se puede sefialar que existe relacion estrecha, con un valor de correlacion de

Rho de Spearman de 0,85 (Correlacion significativa).
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CONTRASTACION DE LA HIPOTESIS ESPECIFICA N° 02
Hipotesis nula: Ho: p=0
“Entre los actos preparatorios y el facilitar la comision de otros delitos, en la provincia

de Ica 2018, n o existe una relacién muy estrecha”

Hipotesis alterna: Ha: p# 0
“Entre los actos preparatorios y el facilitar la comision de otros delitos, en la provincia

de Ica 2018 existe una relacion muy estrecha”

2°: Nivel de significacion:

o = 005 (prueba bilateral)

3°: Estadigrafo de Prueba:

Coeficiente de Correlacion de Rho de Spearman

Correlaciones

Facilitar la
Actos Comisién de otros
Preparatorios delitos.
Rho de Spearman Actos Preparatorios Coeficiente de N
B 1,000 0,830
correlacion
Sig. (bilateral) . ,000
N 80 80
Facilitar la Comision de  Coeficiente de N
0,830 1,000
otros delitos. correlacion
Sig. (bilateral) ,000
N 80 80

**. La correlacion es significativa en el nivel 0,01 (bilateral).

Conclusion:
De acuerdo a los resultados obtenidos se acepta la hipotesis alterna y se rechaza la hipdtesis
nula; por lo que se puede sefnalar que existe relacion directa, con un valor de correlacion de Rho

de Spearman de 0,830 (Correlacion importante).
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CONTRASTACION DE LA HIPOTESIS GENERAL
Hipotesis nula: Ho: p=0
“Entre el Iter Criminis y el delito de marcaje no existe una relacion significativa en la

Provincia de Ica, 2018”.

Hipotesis alterna: Ha: p# 0
“Entre el Iter Criminis y el delito de marcaje existe una relacion significativa en la

Provincia de Ica, 2018”.

2°: Nivel de significacion:

o = 005 (prueba bilateral)

3°: Estadigrafo de Prueba:

Coeficiente de Correlacion de Rho de Spearman

Correlaciones

Delito de
Iter Criminis Marcaje
Rho de Spearman Iter Criminis Coeficiente de .
1,000 0,750
correlacion
Sig. (bilateral) . ,000
N 80 80
Delito de Marcaje Coeficiente de .
. 0,750 1,000
correlacion
Sig. (bilateral) ,000
N 80 80

**. La correlacion es significativa en el nivel 0,01 (bilateral).

Conclusion:
De acuerdo a los resultados obtenidos se acepta la hipotesis alterna y se rechaza la hipotesis nula;
por lo que se puede sefialar que existe relacion estrecha, con un valor de correlacion de Rho de

Spearman de 0,750 (Correlacion significativa).
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Analisis e interpretacion de resultados

El andlisis de resultados se realiz6 a través de la comparacion de los resultados obtenidos en
la presente investigacion con los resultados de otros estudios, los cuales se encuentran
ubicados como antecedentes, para luego ser fundamentados con las bases tedricas, logrando

cumplir con la triada.

En la Tabla 1, se observa que el 35% de los sujetos muéstrales manifiestan que es
deficiente, el 30% regular, sin embargo un 35% manifiesta que es bueno; finalmente la media
aritmética fue de 38.3 lo cual hace que recaiga en la categoria de regular en cuanto a la
comprension adecuada de esta variable.

En la Tabla y Grafico 2, correspondiente se observa que el 39% de los sujetos
muéstrales manifiestan que es deficiente, el 35% regular, sin embargo un 26% manifiesta
que es bueno; finalmente la media aritmética fue de 19.1 lo cual hace que recaiga en la
categoria de regular en cuanto a la relacion del delito de marcaje con el Iter Criminis.

En la Tabla 3, se observa que el el 38% de los sujetos muéstrales manifiestan que es
deficiente, el 31% regular, un 31% manifiesta que es bueno; finalmente la media aritmética

fue de 19.2 lo cual hace que recaiga en la categoria de regular.

En la Tabla 4, el 15% de los sujetos muéstrales manifiestan que es bajo, el 25%
regular, sin embargo existe un 60% que manifiesta que es alto; finalmente la media
aritmética fue de 22.9 lo cual hace que recaiga en la categoria de alto.

En la Tabla 5, se observa que el 16% de los sujetos muéstrales manifiestan que es bajo, otro
16% regular, sin embargo existe un 68% que manifiesta que es alto; finalmente la media aritmética
fue de 11.4 lo cual hace que recaiga en la categoria de alto.

En la Tabla 6, el 8% de los sujetos muéstrales manifiestan que es bajo, otro 22%
regular, sin embargo, existe un 70% que manifiesta que es alto; finalmente la media
aritmética fue de 11.5 lo cual hace que recaiga en la categoria de alto, en la comision de otros

delitos a partir del marcaje.
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IV. DISCUSION DE RESULTADOS

La Hipdtesis Especifica 1 planteaba: “Entre la idea de delinquir y el acopiar informacion, en
la Provincia de Ica 2018, existe una relacion muy estrecha” esto se corrobora con el resultado
de correlacion de Rho de Spearman de 0,85 (Correlacion significativa) en ese Novoa (1984)

manifiesta en torno al iter criminis:

Comprende dos momentos: el primero es interno, se desarrolla en el
interior del sujeto, en la esfera de la psique del individuo, aqui se
encuentran la idea, la toma de decisiones para cometer el delito; el
segundo momento en la realizacion del acto delictivo, aqui encontramos
la realizaciéon de los actos preparatorios de los ejecutivos y la

consumacion (p.32).

El cumplimiento de los estadios mencionados por el autor citado deja
en claro que entre la posibilidad de llevar a cabo el delito y reunir informaciéon para
concretizarlo se da una relacion muy marcada, ya que todo lo anterior ayuda en la concrecion
de la conducta delictiva, es por eso, que debe ser tomado muy en cuenta de parte de los
operadores de justicia.

A su vez la Ley N° 29859, Ley contra el Marcaje, deja en claro como
los que cumplen esa tarea estan entre el publico, no son los que llevan a cabo la accion,
colaboran con sus ideas, labores de seguimiento, estudio, se camuflan, entran, salen a
instituciones bancarias con total parsimonia, juegan un rol fundamental en el trabajo de los
ejecutores que si portan armas, manejan autos, los primeros (idedlogos) se apoyan en equipos
de comunicacion de alta gama, pero, todo ello permite realizar el ilicito penal con la
seguridad de salir airosos, es por ello que se afirma en la presente investigacion que entre

quienes dan la idea para delinquir y el acopio de informacion se da una significativa relacion.

En la Hipotesis Especifica 2 se planted “Entre los actos preparatorios y el facilitar la
comision de otros delitos, en la provincia de Ica 2018 existe una relacion muy estrecha” esta
queda contrastada y validada con lo senalado en el valor de correlacion de Rho de Spearman
de 0,830 (Correlacion importante), lo indicado estéd respaldado por lo expresado de parte de
Castafieda (2016) quien en torno al iter criminis sefiala “cuando hay la decision firme de

cometer ilicitos penales de parte del sujeto esto se concretiza mediante hechos, nos
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encontraremos en la etapa de ejecucion del delito. Pero, no cualquier manifestacion externa
de la resolucion de delinquir es punible. , los actos preparatorios serdn excepcionalmente
punibles” (p. 36), de acuerdo a lo expresado por el autor citado, la etapa previa a la
consumacion de un delito es punible en todos sus extremos, ya que asi no se llegue a
consumar determinada conducta delictiva, también los actos preparatorios cuentan para lo
que es la idea de tentativa, por lo que no debe dejar de castigarse, para tratar de corregir
conductas equivocadas, eso si, los fiscales, jueces, vocales deben ser razonables al momento
de administrar justicia, porque si no los Establecimientos Penitenciarios se seguirdn
abarrotando de presidiarios de poca monta con avezados delincuentes. Es asi que, el Iter
Criminis se refleja en la via, recorrido que un sujeto al margen de la ley, recorre desde que
se imagina, idea como cometer su fechoria, atravesando por la organizacion (reunioén de
medios, materiales) hasta ejecutar lo preparado. Comprender este conjunto de pasos es
manejar lo relacionado al iter criminis. Como lo confirman Mufioz; Garcia (2010) es muy
relevante el “conocer las fases anteriores de la realizacion™ (p.38). Tal como se puede
deducir, los actos preparatorios son de mucha importancia en la comision del delito, es por
ello, que los administradores de justicia deben tenerlos muy en cuenta al momento de emitir

sus fallos correspondientes.

En la Hipdtesis General se dejo establecido que “Entre el Iter Criminis y el delito de
marcaje existe una relacion significativa en la Provincia de Ica, 2018 la misma que se da
por contratada y validada con el valor de correlacion de Rho de Spearman de 0,750
(Correlacion importante) podemos comenzar la discusion de esta hipotesis recurriendo a
Salas (2007) en relacion al iter criminis plantea: “la efectivizacion del hecho delictivo es un
proceso que tiene dos momentos, en el primero, estan las ideas, toma de acuerdos y decision
para acometer(primero momento); en el otro, cuando se ejecuta el delito" (p.49) , por ello,
la planificacion es elemental para que se configure todos los requisitos para estar frente a
algun delito, si solo se da una de ellas se debe meritar adecuadamente de parte de los
operadores de justicia para no cometer injusticias, dar fallos objetivos, sin apasionamientos,
asi en el delito de marcaje es para los que cometen este delito el contar con los suficientes
datos, informacion de sus victimas para llevar a cabo su accion delictiva, es por ello, que los
operadores de justicia deben estar un paso delante de los que cometen este ilicito penal para

sancionarlos ejemplarmente.
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V. CONCLUSIONES

Con el resultado de correlacion de Rho de Spearman de 0,85 (Correlacion
significativa) se demuestra que “Entre la idea de delinquir y el acopiar informacion, en la

Provincia de Ica 2018, existe una relacion muy estrecha”.

El valor de correlacion de Rho de Spearman de 0,830 (Correlacién importante).
Demuestra que “Entre los actos preparatorios y el facilitar la comision de otros delitos, en la

provincia de Ica 2018 existe una relaciéon muy estrecha”.

El valor de correlaciéon de Rho de Spearman de 0,750 (Correlacion importante)
demuestra que “Entre el Iter Criminis y el delito de marcaje existe una relacion significativa

en la Provincia de Ica, 2018”.
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VI. RECOMENDACIONES

A los operadores de justicia para que regularmente actualicen, capaciten al Personal

a su cargo en temas relevantes del Derecho Penal como lo es el iter criminis.

A las autoridades del Poder Judicial para que de manera regular se realicen

aclaraciones, mediante charlas sobre aspectos actualizados del delito de marcaje.

A las Autoridades de la Universidad Nacional “San Luis Gonzaga” de Ica para que
en la Escuela de Posgrado, Maestria en Derecho, Mencion Ciencias Penales se realicen en

forma regular ponencias sobre iter criminis, delito de marcaje.
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VIII.LANEXOS

- MATRIZ DE CONSISTENCIA

- INSTRUMENTOS DE RECOLECCION DE DATOS

- JURISPRUDENCIA DEL DERECHO COMPARADO SOBRE ITER CRIMINIS
(COLOMBIA)

- JURISPRUDENCIA DE PERU.
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TITULO PROBLEMAS OBIJETIVOS HIPOTESIS VARIABLES E METODOLOGIA
INDICADORES
El Iter Criminis y el delito | Problema General: Objetivo general: Hipdtesis General: Variable X: Tipo y Disefio de la

de Marcajeenla
Provincia de Ica, 2018

¢Cual es la relacion
existente entre el iter
criminis y el delito de
Marcaje en la Provincia
de lca, 2018?

Problema Especifico 1:
¢Qué relacion existe
entre la idea de delinquir
y acopiar informaciéon?
Problema Especifico 2:
¢Qué relacion existe
entre los actos
preparatorios y facilitar la
comision de los delitos?

Demostrar la relacién
existente entre el iter
criminis y el delito de
marcaje en la Provincia
de lca, 2018.

Objetivo Especifico 1:
Describir la Relacion
existente entre la idea de
delinquir y acopiar
informacion.

Objetivo Especifico 2:
Determinar la relacion
existente entre los actos
preparatorios y facilitar la
comision de los delitos.

Entre el iter Criminis y el
delito de marcaje existe
una relacion significativa.
Hipotesis especifica 1:
Entre la idea de delinquir
y el acopiar informacién,
en la Provincia de Ica
2018 existe una relacidn
muy estrecha.

Hipotesis especifica 2:
Entre los actos
preparatorios y el facilitar
la comision de otros
delitos, en la provincia de
Ica 2018 existe una
relacién muy estrecha

EL ITER CRIMINIS

Indicadores Vx:
e |dea de delinquir
e Actos
preparatorios

Variable Y:
DELITO DE MARCAJE

Indicadores Vy:

e Acopiaro
entregar
Informacion,
vigilar, seguir

e Parafacilitar la
comision de
Delitos

Investigacion:

Tipo: por su finalidad es
Basica.

Por su nivel de
profundidad es
Correlacional.

Por su relacién con el
Derecho: Dogmatica y
Sociofuncionalista.

Disefio:
Ox
M r
Oy
En donde:

M= muestra de jueces y
fiscales

R= factor de correlacion
Poblacién: 200 ind.
Muestra : 80 ind.
Técnica de rec. De datos:
encuesta

Instrumentos de
Recoleccién de datos:
Cuestionario a Jueces y

Fiscales, cuestionario abg.

Litigantes
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GUIA DE ENTREVISTA PARA OPERADORES DE JUSTICIA
(POLICIAS, FISCALES, JUECES)

ESTIMADO COLABORADOR: Saludos. El motivo de la presente es recoger datos,
informacion objetiva para la Tesis “EL ITER CRIMINIS Y DELITO DE MARCAJE
EN LA PROVINCIA DE ICA, 2018" , este instrumento consta de 10 reactivos que
deberas responder marcando alguna de las alternativas presentadas. Por favor,
responde con objetividad. ES ANONIMA. MUCHAS GRACIAS.

DIMENSION: IDEAS
1. Debe de sancionarse la idea de delinquir?

A. Siempre B. A Veces C. Nunca

2. éiLaidea de delinquir debe sancionarse como delito independiente?

A. Siempre B. A Veces C. Nunca

3. ¢Se puede considerar como autor intelectual a quien idea la comisidn de un delito?

A. Siempre B. A Veces C. Nunca

4. ¢Se puede considerar como complice a quien idea la comisidén de un delito?

A. Siempre B. A Veces C. Nunca

5. é¢Considera que la ideacién debe ser sancionada como parte del Iter Criminis?
A. Siempre B. A Veces C. Nunca

DIMENSION: PREPARATORIAS.

6. éDeben sancionarse los Actos Preparatorios?

A. Siempre B. A Veces C. Nunca

7. iDeben sancionarse los Actos Preparatorios como delito independiente?

A. Siempre B. A Veces C. Nunca
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8. ¢Se puede considerar como autor intelectual a quien realiza los actos Preparatorios?
A. Siempre B. A Veces C. Nunca

9. ¢Considera que los Actos Preparatorios deben ser sancionados como parte del Iter Criminis?
A. Siempre B. A Veces C. Nunca

10. ¢éLos legisladores deben contemplar cambios en la legislacion?

A. Siempre B. A Veces C. Nunca
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GUIA DE ENTREVISTA PARA ABOGADOS, LITIGANTES,
ESTUDIANTES DE DERECHO

ESTIMADO COLABORADOR: Saludos. El motivo de la presente es recoger datos,
informacion objetiva para la Tesis “EL ITER CRIMINIS Y DELITO DE MARCAJE
EN LA PROVINCIA DE ICA, 2018" , este instrumento consta de 10 reactivos que
deberas responder marcando alguna de las alternativas presentadas. Por favor,
responde con objetividad. ES ANONIMA. MUCHAS GRACIAS.

DIMENSION: INFORMACION.
1. Debe sancionarse el acopiar o entregar informacidn para cometer un delito’
A. Siempre B. A Veces C. Nunca
2. éEs correcto sancionar al que acopia o entrega informacidn para facilitar cometer un delito?
A. Siempre B. A Veces C. Nunca
3. ¢El acopiar o entregar informacién forma parte del iter criminis?
A. Siempre B. A Veces C. Nunca
4. ¢Hacer seguimiento a una persona vulnera el bien juridico seguridad publica?
A. Siempre B. A Veces C. Nunca

5. éPoseer informacién respecto a las actividades de una persona vulnera el bien juridico
seguridad juridica?

A. Siempre B. A Veces C. Nunca
DIMENSION: FACILITAR.
6. ¢Deben sancionarse los actos que faciliten la comisién de otro delito?
A. Siempre B. A Veces C. Nunca
7. éEs correcto sancionar independientemente al que facilita la comision de un delito?
A. Siempre B. A Veces C. Nunca
8. éFacilitar la comisidn de otros delitos forma parte del iter criminis?
A. Siempre B. A Veces C. Nunca
9. ¢Facilitar la comisién de otros delitos vulnera el bien juridico seguridad publica?
A. Siempre B. A Veces C. Nunca
10. { Debe sancionarse como cémplice al que facilita la informacién para la comisién de un delito?

A. Siempre B. A Veces C
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ITER CRIMINIS EN EL DERECHO COMPARADO (COLOMBIA)

Proceso No 25974

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
SALA DE CASACION PENAL

Magistrada Ponente:
MARIA DEL ROSARIO GONZALEZ DE LEMOS
Aprobado Acta No. 140.

Bogota D.C., agosto ocho (8) de dos mil siete (2007).

VISTOS

En atencion a que la mayoria de la Sala no estuvo de acuerdo con el proyecto de sentencia
de casacion presentado por el Magistrado Ponente, se procede a decidir de fondo sobre los
temas definidos en providencia del 28 de septiembre de 2006, orientados a verificar la
eventual vulneracion de garantias de los procesados JHON JAIRO BUITRAGO GONZALEZ
v LUIS ALBERTO PUERTAS TRIANA, con ocasion del fallo de segundo grado proferido por
el Tribunal Superior de Bogota el 26 de julio de 2004, confirmatorio del dictado por el
Juzgado Octavo Penal del Circuito Especializado de la misma ciudad el 28 de julio de 2003,
que los condend como coautores del delito de tentativa de homicidio agravado en el
periodista Yamid Amat Ruiz. Al primero también lo condendé como autor del punible de
rebelion. En la misma decision ordend compulsar copias para que se investigara el delito de
porte de explosivos.

La Procuradora Segunda Delegada para la Casacion Penal solicita en su concepto casar
parcialmente el fallo atacado, en el sentido de absolver a los procesados por el delito contra
la integridad personal, redosificar la pena y revocar la decision de compulsar copias por el
punible de porte de explosivos.

HECHOS

Los hechos que motivaron este diligenciamiento fueron resumidos por el a quo en los
siguientes términos:
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“El 19 de septiembre de 2001, siendo aproximadamente las 8:10 p.m., unidades de
la Policia Nacional, adscritas a la Décima Tercera Estacion de Teusaquillo,
capturaron en la PIZZERIA D’OMO de la carrera 21 No. 39 — 70 de Bogota a JHON
JAIRO BUITRAGO GONZALEZ y LUIS ALBERTO PUERTAS TRIANA, cuando el
primero portaba un artefacto explosivo y manifesto pertenecer al frente 53 de las
Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia (FARC), al mando de Romaria, de
quien dijo les habia dado la orden de atentar contra la vida de un periodista de

Caracol que se desplazaba en un Mercedes Benz color negro”.

ACTUACION PROCESAL

La Fiscalia Seccional de Bogotéa declar6 abierta la instruccion, en cuyo desarrollo vinculd
mediante indagatoria a JHON JAIRO BUITRAGO GONZALEZ y LUIS ALBERTO
PUERTAS TRIANA, definiéndoles su situacion juridica con medida de aseguramiento de
detencion preventiva sin derecho a libertad provisional como posibles coautores del
concurso de delitos de rebelion y tentativa de homicidio agravado, decision confirmada en
segunda instancia al conocer del recurso de apelacion interpuesto por la defensa.
Posteriormente se ordend la vinculacion de Henry Castellanos Garzon, alias “Romafia”.

Clausurada parcialmente la instruccion respecto de los sindicados BUITRAGO GONZALEZ
v PUERTAS TRIANA, la Fiscalia Delegada ante los Jueces Penales del Circuito de Bogota
calificé el mérito del sumario el 26 de abril de 2002 con resolucion de acusacion en contra
de aquellos como presuntos coautores del concurso de delitos que sustentd la medida de
aseguramiento, a la vez que ordendé compulsar copias para investigar a “los restantes
vinculados”, providencia que al ser impugnada por la defensa, fue objeto de confirmacion
por la Unidad de Fiscalia Delegada ante el Tribunal de Bogota mediante resolucion del 15
de agosto del mismo afo.

La etapa del juicio fue adelantada por el Juzgado Octavo Penal del Circuito Especializado
de Bogota, despacho que una vez surtido el rito dispuesto por el legislador profiri6 fallo el
28 de julio de 2003, a través del cual condend a JHON JAIRO BUITRAGO GONZALEZ a la
pena principal de doscientos cincuenta y dos (252) meses de prision como autor penalmente
responsable del concurso de delitos objeto de acusacion

En el mismo proveido condend LUIS ALBERTO PUERTAS TRIANA a la pena principal de
ciento ochenta (180) meses de prision como coautor responsable del delito de tentativa de
homicidio y lo absolvié por el punible de rebelion.
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Los incriminados fueron condenados a la sancion accesoria de inhabilitacion para el ejercicio
de derechos y funciones publicas por el mismo término de la pena y les fue negada la
suspension condicional de la ejecucion de la pena.

Interpuesto recurso de apelacion contra el fallo de primer grado por parte de los defensores
de los procesados, el Tribunal Superior de Bogota lo confirmé mediante sentencia del 26 de
julio de 2004, pero lo modifico en el sentido de dosificar en diez (10) afios la pena accesoria,
al tiempo que dispuso compulsar copias para que, por separado, se investigara el delito de
porte de explosivos.

Contra la sentencia del ad quem el defensor de JHON JAIRO BUITRAGO GONZALEZ
interpuso recurso extraordinario de casacion. La Sala mediante auto del pasado 28 de mayo
decidi6 inadmitir el referido libelo casacional, pero dispuso oficiosamente surtir traslado al
Ministerio Publico en proteccion de los derechos fundamentales de las partes y el desarrollo
de la jurisprudencia, delimitando la siguiente tematica:

“a) En general, la diferencia entre actos preparatorios y principio de ejecucion”.

“b) La misma diferencia en el caso concreto”.

“c) La determinacion y la autoria directa respecto de las conductas delictivas

cometidas por integrantes de una organizacion”.

“d) La responsabilidad del autor material y el comienzo de la misma cuando se trata
de conductas obedientes a ordenes impartidas por quien dirige una organizacion, sean
generales, es decir, trazadas ‘desde arriba’, sean especificas, o sea impartidas ‘cara a

cara’™.

“e) Como el Tribunal ordeno compulsar copias para que independientemente se
investigara ‘el delito de porte de explosivos’, instrumento que seria utilizado para cometer
el homicidio, se hace necesario determinar su concurrencia como causal de agravacion del

delito de homicidio en el grado de tentativa”.
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En el tramite casacional se recibié concepto del Ministerio Publico.

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

La Procuradora Segunda Delegada para la Casacion Penal, luego de manifestar su
desacuerdo con la variacion del procedimiento establecido por la Sala, al disponer el traslado
al Ministerio Publico tras inadmitir la demanda, sefiala que el fallo del Tribunal desconocid
la garantia fundamental de la legalidad de la conducta contenida en el articulo 29 de la Carta
Politica, en concordancia con los articulos 6°, 9°, 10 y 27 del Codigo Penal, porque con
fundamento en una equivocada interpretacion de los presupuestos del fenémeno de la
tentativa, dedujo la existencia de uno de los elementos del hecho punible y predico de alli la
responsabilidad de los procesados.

Ademas, estima relevante desarrollar y aplicar al caso, el tema del autor material que actua
por otro y la posible concurrencia del delito de porte de sustancia o arma explosiva.

(i) “Tentativa: actos preparatorios, principio de ejecucion e idoneidad de la

conducta”.

Luego de abordar el tema de la tentativa, su significado y elementos que la componen y, con
respaldo en la doctrina, el momento en que surge la responsabilidad y punibilidad por el
delito tentado, asi como las teorias existentes acerca de la diferencia entre un
comportamiento preparatorio y uno ejecutivo, afirma que al lado de la existencia de actos
ejecutivos, para que se pueda configurar la tentativa, es necesario el proposito de cometer
una conducta punible (dolo), la idoneidad y univocidad de la conducta y la no consumacion
del delito por circunstancias ajenas a la voluntad del agente.

Sefiala que si el comportamiento idoneo es aquél que segln las reglas de la experiencia es
apto para conseguir un cierto efecto y es univoco cuando sin lugar a dudas estd encaminado
a un fin especifico, en este caso no existe el principio de realizacion de actos de ejecucion
del homicidio agravado, en cuanto no concurrieron los elementos objetivos ni subjetivos
para ello.

Precisa, que de acuerdo con el plan del autor, atin hacian falta comportamientos intermedios
sin los cuales no era posible obtener el resultado y, conforme a las reglas de la experiencia,
el bien juridico no estuvo en peligro concreto.

Considera que los juzgadores dedujeron la tentativa de homicidio agravado con fundamento
en el estado de flagrancia en que fueron capturados los procesados, a quienes les fue hallado
en su poder un artefacto explosivo y no justificaron su presencia en el lugar.
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Asevera que dicha apreciacion es equivocada porque, de un lado, la sentencia confunde la
idoneidad del medio para lograr el resultado con la idoneidad del comportamiento para
obtener el mismo fin y, de otro, confunde los actos preparatorios que por si mismos
constituyen delito con los actos consumativos del punible pretendido.

Agrega que si bien el procesado BUITRAGO GONZALEZ reconocid que su intencién al
portar un elemento explosivo era atentar contra un periodista y que dicho artefacto era un
medio idoneo para obtener el fin pretendido, como lo aseguro el perito, es necesario tener en
cuenta que el comportamiento efectivamente desplegado distaba de ser un acto consumativo,
porque la mera intencioén de dar muerte, el porte del explosivo y la posesion de la moto para
escapar después del atentado, no alcanzan a configurar el inicio del verbo rector del tipo.

Lo anterior, porque atendiendo a la naturaleza de la accion y al plan preconcebido por el
agente, ain faltaba emprender una actividad decisiva para que el bien juridico fuera puesto
en peligro, esto es, la colocacion del material explosivo que debia ir adherido a la puerta
delantera derecha del vehiculo de la victima objeto del atentado, como lo asegurd el
procesado en su indagatoria. Por tanto, afirma que pese a la clara intencidon criminal de los
acusados y a lo apropiado del medio para obtener el resultado, el comportamiento analizado
no es idoneo.

Resalta que era necesario para cumplir la finalidad pretendida que el artefacto no estuviera
en manos de los procesados, sino a una proximidad de 10 a 15 metros de la victima, como
lo declar¢ el perito bajo juramento, quien también descart6 la posibilidad de que pudiera
activarse a distancia. Ademads, de las acciones que describi6 el procesado en su indagatoria
se deriva que el explosivo solo era letal si se adheria al vehiculo del periodista.

Observa que desde la acusacion fue débil la acreditacion de la idoneidad de la conducta
desplegada por los procesados, pues alli se afirma que constituyen principios de ejecucion
del hecho punible, “la elaboracion del arma, la llegada a Bogota, la inteligencia realizada
v los medios para ejecutarlos”, cuando lo cierto es que tales circunstancias no son mas que
actos preparatorios del delito, puesto que es equivocado asegurar que se trata de
manifestaciones exteriores del inicio del comportamiento consistente en dar muerte a una
persona e indica, que tanto en la acusaciéon como en el fallo se aludi6 a un medio idoéneo pero
nada se dijo sobre la idoneidad de la conducta.

Puntualiza que si bien no deja de ser penalmente relevante el porte de la sustancia explosiva,
no lo es como parte de la tentativa de homicidio sino como delito autdbnomo que se encuentra
descrito en el articulo 365 del Cédigo Penal.
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Entonces, manifiesta que observa una violacion de derechos fundamentales al calificarse el
asunto como tentativa de homicidio agravado, dado que se le otorgd una connotacion juridica
que no corresponde, lo cual condujo a que se desconociera la garantia fundamental de la
legalidad, pues el sentenciador dedujo los elementos de la tentativa sin que estos hubieran
sido acreditados en el diligenciamiento y, por tanto, el comportamiento de los procesados
deviene atipico.

A partir de lo anterior, la Procuradora Delegada sugiere a la Corte corregir el yerro de manera
oficiosa.

(ii) “Autoria inmediata de quien actia a ordenes de una organizacion”.

La Delegada aduce que el tema resulta relevante, porque en la forma como ocurrieron los
hechos es obligatorio analizar la situacion del procesado BUITRAGO GONZALEZ, en
atencion a que detras de su comportamiento estuvo un tercero — alias “Romana” — aspecto
que conlleva a verificar si la relacion entre este y el incriminado tiene incidencia en la
responsabilidad de este tltimo.

Una primera aproximacion, afirma, puede consistir en considerar que si varias personas
concurren a la realizacion de una conducta punible, pero no todas efecttian la accion descrita
en el tipo, es posible atribuir a todas el delito como propio. Una de esas formas, es la hipotesis
de actuar por otro, que supone la posibilidad de que quien no realiza materialmente la accion
pueda llegar a responder como su autor si guarda cierta relacién con el verdadero ejecutor
material y como la responsabilidad penal se funda en la propia culpabilidad, no en la de otro,
surgen dificultades para concebir que un agente que no realiza la conducta tipica (segun la
doctrina conocida como el “hombre de atras”) pueda responder por alguna forma de autoria
respecto de la ejecucion material de quien actiia de manera dolosa y sobre quien recaen todos
los elementos que permiten deducir responsabilidad penal.

Indica que en los eventos de concurrencia de personas a la ejecucion del delito, se han
ensayado varios criterios para determinar cuando se puede predicar la calidad de autor o
participe del agente. Uno de ellos, corresponde a la teoria del dominio del hecho, de Clauss
Roxin, que basicamente distingue dos maneras de dominar el hecho: i) El dominio de la
accion que ejerce el propio ejecutor material o autoria unica inmediata, y ii) El dominio de
la voluntad del otro, que a la vez contiene cuatro hipotesis: a) mediante coaccidn, b)
aprovechando el error en que actua el ejecutor material, c) la superioridad psiquica sobre
inimputables y menores y, d) cuando actua con el auxilio del poder superior de un aparato
organizado que tiene a su disposicion, dominando asi el curso del suceso.

En las tres primera hipdtesis, quien domina el hecho es el hombre de atras porque el
coaccionado, el que actua en error, el menor y el inimputable, son verdaderos instrumentos
de aquél. No ocurre lo mismo cuando quien domina el hecho lo hace a través de un aparato
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organizado de poder, porque en tal caso, el ejecutor material actua con voluntad, también
domina el hecho, es un instrumento doloso, mientras que quien se sirve del aparato
organizado de poder es el autor detras del autor.

Esta manera de dominar el hecho a través del dominio de la voluntad del ejecutor material,
tiene tres caracteristicas relevantes: a) Es irrelevante que el autor inmediato actiie con
voluntad propia o que desista del comportamiento, porque en todo caso se cumplira gracias
a que el instrumento doloso es fungible, puede ser reemplazado por otro que ejecute el
mandato. Asi, el aparato organizado de poder funciona automaticamente porque la
realizacion del delito esta asegurada. b) Aunque el hombre de atras es un individuo anénimo
y sustituible, el ejecutor material actua con libertad y responsabilidad, de modo que asume
el hecho como autor de propia mano. ¢) Como se trata de un aparato organizado de poder,
carece de relevancia la lejania o cercania entre el ejecutor material y el autor mediato, o que
la orden de cometer el delito se profiera al ejecutor material directamente o a través de
sucesivas ordenes de individuos situados en diferentes niveles de la jerarquia de la
organizacion.

Lo contrario, implicaria la presencia de un jefe de una banda que imparte 6rdenes a sus
coasociados y no la de un aparato organizado de poder.

Esa condicion de aparato organizado de poder con dirigentes que cometen delitos que les
son atribuibles mediante el dominio de la voluntad de un ejecutor material que a la vez actia
con plena responsabilidad, a juicio de la Procuraduria, es del todo predicable de las FARC,
como organizacion subversiva, armada y al margen de la ley.

Aunque en el caso en estudio existe un agente ejecutor material que actud para un autor
mediato perteneciente a las FARC, organizacidén subversiva que no es otra cosa que un
aparato organizado de poder, la teoria en comento no se puede aplicar porque fue concebida,
y asi estd regulada legalmente, para ser implementada en los eventos de delitos especiales,
esto es, en aquellos donde el tipo penal exige elementos especiales que fundamentan la
penalidad de la conducta. La norma lo que permite, es que se le pueda atribuir el delito
especial al autor inmediato que asume voluntariamente la representacion de un ente colectivo
o de una persona natural de quien el tipo penal exige los aludidos elementos especiales y
adopte para si dichas calidades.

Frente a delitos comunes, que pueden ser cometidos por cualquier agente sin cualificacion
alguna, lo relativo a la coautoria se determina por los criterios ordinarios de autoria, coautoria
o participacion, como lo sefialo la Sala de Casacion Penal en el radicado No 20249 del 8 de
septiembre de 2004.
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En este asunto, el delito imputado como cometido por otro, fue el homicidio agravado en
grado de tentativa, que no exige elementos especiales para su autor. Pero asi el procesado
hubiera actuado asumiendo las calidades exigidas para el autor de un delito especial o
hubiera cometido un delito comun para otro como integrante de una organizacion de poder,
en cualquier caso su responsabilidad es propia, porque actu6 con voluntad y culpabilidad, no
como un instrumento. De alli que su responsabilidad se produce cuando surgen los elementos
de la tentativa.

De lo anterior concluye la Delegada, que para efectos de deducir la responsabilidad penal
del procesado BUITRAGO GONZALEZ, no tenia ninguna injerencia que hubiera actuado en
cumplimiento de una orden proferida por el comandante del frente 53 de las FARC, porque
su responsabilidad es por un delito propio cometido con culpabilidad y su grado de
participacion es el de autor inmediato, al margen de la responsabilidad y modalidad de
participacion que pueda caber a quien dispuso la comision del delito.

(iii) Concurrencia del delito de porte de explosivos

Comienza la Procuradora por sefalar que el Tribunal dispuso compulsar copias con destino
a la autoridad judicial competente, por considerar que se dejo de investigar el delito de porte
de explosivos, consagrado en el articulo 365 del Codigo Penal actual.

Sobre lo anterior expone que el comportamiento del procesado consistente en portar consigo
un explosivo con la intencion de adherirlo al vehiculo para dar muerte al periodista que lo
ocupaba, en ejercicio de su papel de integrante de un reconocido grupo subversivo, fue
calificado como homicidio agravado, segin las causales previstas en el articulo 104,
numerales 8° (por la finalidad terrorista del comportamiento) y 10° ( por la condicién de
periodista del sujeto pasivo), en concurso con el delito de rebelion, por tanto, concluye, que
la accidn de portar un explosivo se tuvo en cuenta dentro de la calificacion juridica, pero alli
no se contemplo el numeral 3° del articulo citado al lado de las otras dos causales de
agravacion, lo cual no significa que la situacion factica del porte del explosivo, no haya sido
objeto de juzgamiento.

No obstante, como el comportamiento se subsumi6 en las causales de agravacion 8y 10% y
el acusador hubiera podido deducir la otra causal de agravacion, pero no lo hizo, considera
que ahora no es posible subsanar el yerro en la calificaciéon a través de una nueva
investigacion que indague una vez mas por el hecho ya juzgado, porque seria violatorio del
principio de cosa juzgada, o el de la prohibicion de la doble valoracion, pues seria tanto como
enjuiciar el mismo comportamiento —que para esta actuacion fue tenido como homicidio
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agravado conforme a las causales 8y 10% del articulo 104 — para que en otra investigacion
sea tenido como delito contra la seguridad publica.

Puntualiza que si hubiese existido el delito de homicidio agravado en el grado de tentativa,
no seria posible hablar de un concurso entre éste y el porte de explosivo, porque el homicidio
agravado por razon de la causal 3% del articulo 104 es un delito complejo, segun sentencia de
casacion del 4 de junio de 1982, en cuanto involucra en su descripcion tipica un
comportamiento que esta descrito como punible de manera autdnoma, situacion que descarta
la figura del concurso y el asunto se habria tratado como una sola conducta punible que
involucraria la muerte y el porte de explosivos.

De esa manera, estima que no acert6 el Tribunal al disponer la compulsacion de copias para
que se investigara el delito de porte de sustancia o arma explosiva.

En suma, con fundamento en las anteriores consideraciones, la Delegada solicita a la Sala
casar el fallo de manera oficiosa para que se corrija el yerro respecto de la condena por el
delito de homicidio agravado en grado de tentativa y en su lugar absolver por ese
comportamiento, amén de redosificar la pena. Asi mismo, revocar la decision de compulsar
copias para la investigacion en actuacion separada del delito de porte de explosivos.

CONSIDERACIONES DE LA CORTE

Por razones de método, se abordaran en su orden cada una de las tematicas planteadas por
la Sala en auto del 28 de mayo de 2006, asi:

1. Diferencia entre actos preparatorios y principio de ejecucion, en general.

La tentativa como dispositivo amplificador del tipo se encuentra regulada en el articulo 27
de la Ley 599 de 2000 en los siguientes términos:

“El que iniciare la ejecucion de una conducta punible mediante actos idoneos e
inequivocamente dirigidos a su consumacion, y esta no se produjere por

circunstancias ajenas a su voluntad...”.

La tentativa, entonces, supone un comportamiento doloso que ha superado las fases del iter

criminis correspondientes a la ideacion y a la preparacion del delito y que ha comenzado a
gjecutarse, sin conseguir la tltima etapa que es la consumacion y, desde luego, tanto menos
su agotamiento.
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Por lo anterior, la doctrina insistentemente se ha ocupado de establecer criterios que
permitan diferenciar entre los actos preparatorios — que salvo cuando autonomamente son
considerados delitos por el legislador, resultan impunes — de los actos ejecutivos que, a la
postre, resultan sancionables en aplicacion del dispositivo amplificador que se estudia.

Es asi como se han propuesto, basicamente, tres clases de teorias. Son ellas, las subjetivas,
las objetivas y las mixtas.

Las primeras, las teorias subjetivas, propugnan porque se indague inicamente por el plan del
autor, esto es, por la intencion de quien realiza la conducta, de manera que seran ejecutivos
aquellos actos que segun dicha planeacion sean necesarios y suficientes para consumar el
delito, con independencia del peligro o lesion del bien juridico tutelado. Seran actos
preparatorios los que de acuerdo con el plan del autor no se encuentren dirigidos al resultado
final que pretende, aunque presten alguna utilidad.

El anterior planteamiento ha sido objeto de criticas, en la medida en que se desentiende del
derecho penal de acto establecido en el articulo 29 de la Carta Politica, ademads, porque no
tiene en cuenta los principios de lesividad y antijuridicidad material.

Entre las teorias objetivas se encuentra la teoria formal objetiva, la cual plantea que la
ejecucion de la conducta comienza cuando se da inicio a la accién contenida en el verbo
rector del tipo penal, es decir, cuando se comienza a matar, a hurtar, etc., mientras que los
actos preparatorios carecen de tal condicion.

Tal postura no ha tenido acogida, pues en la practica resulta de dificultosa comprobacion
establecer cuando se comienza a realizar la conducta rectora del precepto normativo, con lo
cual, la pretendida distincion se torna difusa y ambigua.

También esta la teoria material objetiva, seglin la cual, son actos ejecutivos aquellos que
invaden la orbita del bien juridico protegido y lo ponen en peligro, a la par que son actos
preparatorios los que no alcanzan dicha situacion riesgosa.

Este planteamiento ha sido objeto de reparos, en atencion a que no define con claridad desde
qué momento en la realidad puede considerarse que el bien juridico objeto de tutela se
encuentra efectivamente amenazado.

Finalmente, se han propuesto las teorias mixtas de caracter tanto objetivo como subjetivo,
en virtud de las cuales se considera que para distinguir los actos preparatorios de los
ejecutivos, es preciso acudir mediante un juicio ex ante, de una parte, al plan del autor, y de
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otra, a la verificacion de actos socialmente adecuados para asumir que el bien juridico se
encuentra realmente amenazado, con lo cual se garantiza, tanto el principio de antijuridicidad
material de la conducta, como el elemento subjetivo de la misma, en cuanto requisito de la
responsabilidad penal.

Concluye la Sala, que es a partir de la ponderacion del plan del autor y de los actos
socialmente adecuados para poner en peligro el bien juridico, que se impone analizar en cada
caso concreto si se esta en presencia de actos preparatorios o ejecutivos y, con ello, constatar
si se presenta o no la figura de la tentativa como dispositivo amplificador del tipo.

2. Diferencia entre actos preparatorios y principio de ejecucion en el caso

concreto.

Con el proposito de establecer si la conducta adelantada por los procesados

JHON JAIRO BUITRAGO GONZALEZ v LUIS ALBERTO PUERTAS TRIANA corresponde
simplemente a actos preparatorios del delito de homicidio y, por tanto, no configura tentativa
de tal punible, o si, por el contrario, comporta actos ejecutivos y en consecuencia, configura
el mencionado dispositivo amplificador del tipo penal que se ocupa del delito contra la vida,
se cuenta con la indagatoria del primero de los nombrados, quien manifestd en su
intervencion del 21 de septiembre de 2001:

“(...) vivo en el monte del paramo del Sumapaz, ya que soy guerrillero del frente 53

de las FARC (...). Fui capturado como a las ocho de la noche del dia miércoles 19

del presente ario (septiembre de 2001, se aclara) me encontraba en una pizzeria cerca

de Caracol en la calle 39 con carrera 20 barrio Teusaquillo, me encontraba con otro
muchacho que se llama LUIS ALBERTO el apellido no lo se, hace seis meses que lo
distingo, nunca lo he visto uniformado, lo conoci en la guerrilla, anddabamos un
grupito pequenio, él fue a hablar con el comandante de una comision del frente 53 de
las FARC, con esa comision anddabamos de arriba abajo haciendo reconocimiento
del area del Sumapaz, él volvio y se fue de ahi, no se para donde, estuve como unas
tres horas y me volvi a ver con él aqui en Bogotad en un hotel que queda en el centro
(...) al otro dia por la mananita como a las seis de la marniana me vi con los otros
muchachos, yo ya los conocia alla en la guerrilla, luego nos reunimos los tres, uno

se llama HUMBERTO y el otro se llama WILLIAM,; hablamos de una bomba

explosiva que teniamos que ponerle a un carro mercedes, de color negro que se

parqueaba en las oficinas de Caracol. Entonces nosotros hablamos de la forma como
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deberiamos colocar la bomba (...). Es un periodista por ahi de unos 50 o 60 arios,
no me dijeron mas, el siempre se hacia al lado derecho y a ese lado era que teniamos
que poner la bomba explosiva (...). Alla mismo la hicieron (en un campamento mévil
de la guerrilla, se precisa), un muchacho experto en bombas, no se donde
conseguirian los elementos, la bomba la hicieron y por dentro iba llena de explosivo
TNT y cordon detonante, de alto poder, capaz de destruir cualquier vehiculo y matar
sus ocupantes. Teniamos que colocarla encima del carro, es un cubo de lamina se 5
x 5 x 20, tiene un iman pegado, que con ese es con el cual se pega al vehiculo, se
acciona como se acciona una granada quitandole el pin y soltandole la espoleta, en

este caso tenia cinco segundos mdximo _para accionarla y correr, porque de lo

contrario también muere uno en el mismo instante (...). Yo estuve por alli hasta las
dos de la tarde faltaban diez minutos para que el sefior saliera cuando fui capturado

(...). Como guerrillero que soy yo estaba cumpliendo lo ordenado por el comandante

Romaiia” (subrayas fuera de texto).

Ahora, definido que para distinguir entre actos preparatorios y ejecutivos es preciso acudir
a teorias mixtas, esto es, a verificar el plan del autor, asi como la ocurrencia de actos
socialmente adecuados para asumir que el bien juridico se encuentra realmente amenazado,
observa la Sala en primer término, que de acuerdo con la planeacién del atentado al
periodista, no hay duda que los procesados ya se encontraban en la fase de ejecucion de la
conducta, pues luego de haber recibido instrucciones, tanto en el campamento movil de la
guerrilla, como en la ciudad de Bogota, estaban merodeando por el sitio donde se encuentran
las instalaciones de la empresa Caracol, de donde sabian tendria que salir su victima, para
acto seguido adherir la bomba al vehiculo que ya habian identificado suficientemente y huir,
dado que antes de cinco segundos se produciria la explosion.

Es decir, considera la Sala que si tal como lo expresé JHON JAIRO BUITRAGO en su
injurada, para el momento en que se produjo su captura habia pasado dos veces por el lugar
donde se encontraba el vehiculo Mercedes Benz, “sobre la acera al frente de la puerta del
Canal', es claro que de conformidad con su plan, s6lo faltaba que el periodista abordara su
automotor, para que los procesados procedieran a colocar el artefacto explosivo y conseguir
su proposito.

En segundo lugar, respecto de la ocurrencia de actos socialmente adecuados para asumir
que el bien juridico se encuentra realmente amenazado, advierte la Sala que dadas las

1 Fol. 127. c.o. No. 1.
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caracteristicas del instrumento con el cual se perpetraria la agresion, no era posible que los
incriminados instalaran el dispositivo al vehiculo sin que su objetivo de encontrara dentro
del mismo, como ocurre con las “bombas lapa™, las cuales se adhieren mediante un iman
en la parte baja de los vehiculos y son activadas mediante sensores de movimiento, controles
remotos, detonadores o temporizadores incorporados al explosivo.

En este caso, el ataque consistia precisamente en esperar que el periodista abordara su
automotor e inmediatamente acercarse al mismo para adherir el artefacto a la puerta o al
techo mediante un iman, retirar la espoleta y huir, pues unos segundos después tendria lugar
la explosion, dado que se trataba de “un sistema de ignicion ineléctrico de accion directa
(halon)”.

Por tanto, si ya JHON JAIRO BUITRAGO habia transitado en dos ocasiones por el sitio
donde se hallaba estacionado el vehiculo de la victima, portaba el artefacto que seria
colocado en el automotor al cual debia retirar el pin para que explotara y contaba con una
motocicleta en la cual huiria en asocio de LUIS ALBERTO PUERTAS TRIANA, encuentra la
Sala que la ponderacion de tal cuadro conjunto permite concluir que los acusados no se
encontraban en la fase de

preparacion del delito, sino en el comienzo de su ejecucion, pues su intencidon se
encontraba dirigida a la produccion del resultado pretendido y adelantaban acciones
socialmente adecuadas y univocamente dirigidas a la consecucion de su propdsito criminal.

Oportuno resulta sefialar que también la doctrina y la jurisprudencia han dicho que existen

varias clases de tentativa. En el Cdodigo Penal de 1936 se distinguian la tentativa acabada,
inacabada, imposible o inidonea y la desistida. En el estatuto penal de 1980 s6lo aparecian
las dos primeras, y en la Ley 599 de 2000 se consagraron tres clases, la tentativa acabada, la
inacabada y la desistida (que guarda ciertos matices respecto de la asi denominada en el
Codigo de 1936, pero que no tiene las mismas caracteristicas).

Pues bien, para el asunto objeto de estudio resulta util sefialar que la tentativa acabada se
presenta cuando el agente ha realizado todos los actos que de conformidad con su plan son
suficientes para conseguir la produccion del resultado pretendido, pero este no se reproduce
por causas ajenas a su voluntad, como cuando dispara en multiples ocasiones contra su
victima y consigue herirla, pero una oportuna y adecuada intervencién médica logra salvarla.

Por su parte, la tentativa inacabada ocurre cuando el autor ha dado comienzo idoéneo e
inequivoco a la ejecucion del delito, pero no ha realizado todos los actos que de acuerdo con

2 Conocidas por ser utilizadas por el grupo separatista Euskadi Ta Askatasuna (ETA) en Espana.
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su planeacion son necesarios para que el resultado se produzca, momento en el cual el iter
criminis se ve interrumpido por una causa ajena a su voluntad que le impide continuar.

Pues bien, efectuada la anterior precision, considera la Sala que en este asunto se configura

una tentativa inacabada del delito de homicidio agravado, pues los incriminados habian dado
comienzo de ejecucion al punible al realizar actos socialmente adecuados y univocamente
dirigidos a su pretension delictiva, que se concretan en arribar al sitio, ubicar el vehiculo,
portar el explosivo listo para ser activado, acechar por largo tiempo a su victima y sélo
esperar el momento en que ésta abordara el automotor, para proceder a acercarse, adherir el
artefacto y provocar la explosion.

Ahora, en punto del peligro efectivo para el bien juridico es necesario expresar que la
tematica de la tentativa en casos como el analizado, no puede quedar simple y llanamente en
la verificacion fisico — empirica de la proximidad de la conducta al resultado pretendido, mas
propia del causalismo, como si la ciencia penal no hubiera avanzado sobre el particular al
abandonar la simple constatacion de la relacion causa — efecto, para propugnar, tanto por la
exigencia de la responsabilidad subjetiva con todas las consecuencias que ello supone,
conocimiento de hechos, conciencia potencial de la antijuridicidad, ausencia de error, miedo
o0 coaccion insuperables, como en la necesidad de dotar de sentido a las normas, entendidas
no como simples decisiones inmotivadas y neutras del legislador, sino como preceptos
dirigidos a mantener la convivencia tolerante propia de las sociedades democraticas y la
confianza en las relaciones sociales (teoria de la prevencion positiva de la pena) a partir de
restaurar la confianza en el derecho cuando alguien la ha defraudado, amén de interpretar las
normas no solo légicamente, sino dentro de un contexto social especifico para el cual se
hayan destinadas de conformidad con lo definido por la politica criminal.

Y atn mads, al analizar la conducta realizada por los acusados, consigue establecerse, que su

proceder no corresponderia simplemente al delito de porte de artefacto explosivo, en la
medida en que desbordaron el peligro derivado de tal punible, dado que su conducta estaba
idonea y univocamente dirigida a quitar la vida a un periodista, es decir, comporto un riesgo
real para la vida de éste, que no se concret6 en su lesion efectiva, en atencidn a que, iniciada
la ejecucion del atentado, se produjo la aprehension de quienes lo estaban realizando.

Es igualmente relevante precisar que no se trata de confundir la idoneidad del medio
utilizado por los agresores con la capacidad letal del artefacto hallado en poder de JHON
JAIRO BUITRAGO, como lo sugiere la Procuradora Delegada en su concepto, pues si bien
lo primero encuentra acreditacion dentro del diligenciamiento con lo manifestado por el
mismo procesado en su injurada, al decir que “la bomba (...) por dentro iba llena de
explosivo TNT y cordon detonante, de alto poder, capaz de destruir cualquier vehiculo y
matar sus ocupantes” (subrayas fuera de texto), asi como con lo dicho por los peritos
expertos en explosivos, quienes dijeron que ‘“se trata de un artefacto explosivo de
fabricacion casera, compuesto aproximadamente por mil gramos de una sustancia
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amarillenta al parecer pentonita, utilizando como multiplicador trescientos cincuenta
gramos aproximadamente quince (15) centimetros, con un sistema de ignicion ineléctrico
de accion directa (halon) (...) es un artefacto letal en un radio de accion de diez (10) metros”
(subrayas fuera de texto), también se encuentra demostrada la idoneidad de la conducta.

En efecto, no hay duda que el comportamiento realizado por los acusados resulta idoneo e
inequivocamente dirigido a causar la muerte al periodista, pues estd demostrado que para
realizar tal cometido fueron enviados directamente por el comandante del Frente 53 de las
FARC, para lo cual recibieron un artefacto de gran poder explosivo, se reunieron en un hotel
de Bogota con otros guerrilleros y el dia de su aprehension estuvieron acechando a la victima
para colocar la bomba en su vehiculo y provocar su inmediata explosion.

Por tanto, dado que no consiguieron colocar el explosivo y conseguir el resultado pretendido,
en atencion a que las autoridades de policia los aprehendieron al ser sefialados por una
llamada de la ciudadania como individuos en actitud sospechosa, es evidente que la conducta
que realizaron corresponde al comienzo de ejecucion del delito de homicidio agravado por
el cual fueron condenados en las instancias. Vale aqui preguntar, qué accion debia mediar
entre el comportamiento de recibir instrucciones, recoger y alistar el explosivo, estar en
cercanias al sitio de trabajo de la victima esperando que esta abordara el vehiculo para
colocar y activar el artefacto, y el resultado muerte del periodista?

La respuesta es una sola, lo que falt6 fue colocar el explosivo y retirar la espoleta, de manera
que la conducta que realizaron los incriminados, como ya se dijo, corresponde al comienzo
de ejecucion del punible contra la vida agravado, sin que lograran, por causas ajenas a su
voluntad, realizar la totalidad de actos ejecutivos necesarios para la consumacion del delito,
esto es, segun ya se advirtio, se trata de un delito de tentativa inacabada.

De no arribar al anterior aserto tendria que concluirse, en manifiesto olvido de la mision
protectora de bienes juridicos del derecho penal, entre ellos, el més importante, el de la vida,
que toda la actividad desplegada por los incriminados enviados por el comandante de un
frente de las FARC en procura de ubicar a un periodista al cual debian dar muerte, previo el
recibo de la bomba y una vez rondaron en varias ocasiones por el lugar en busca del momento
propicio para realizar la agresion, s6lo constituye el punible de porte de explosivos, sin tener
en cuenta que en el caso en concreto, de una parte, solo falté que los agresores colocaran la
bomba en el vehiculo cuando subiera a €l la victima y, de otra, que el bien juridico de la vida
del periodista si estuvo expuesto al peligro, pues de no ser por la llamada de la ciudadania a
las autoridades y la aprehension de JHON JAIRO BUITRAGO GONZALEZ y LUIS
ALBERTO PUERTAS TRIANA, muy seguramente estos habrian alcanzado a culminar la
ejecucion del delito y conseguir su proposito.

Las consideraciones expuestas permiten concluir que no hay lugar a la casacion del fallo
cuyo estudio congrega la atencion de la Sala.
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3. La determinacion y la autoria directa respecto de las conductas delictivas

cometidas por integrantes de una organizacion.

En atencion a que en su primera intervencion, JHON JAIRO BUITRAGO GONZALEZ
manifestd haber actuado en cumplimiento de 6rdenes impartidas por el comandante del
Frente 53 de las FARC, es pertinente abordar la temética referida a la responsabilidad, tanto

de quien da la orden como de quien la acata, de conformidad con los preceptos de la Ley 599
de 2000.

Para el mencionado proposito se tiene que el articulo 29 de la referida legislacion dispone:

“Autores. Es autor quien realice la conducta punible por si mismo o utilizando a otro

como instrumento”

“Son coautores los que, mediando un acuerdo comun, actuan con division del trabajo

criminal atendiendo la importancia del aporte”.

“También es autor quien actua como miembro u organo de representacion
autorizado o de hecho de una persona juridica, de un ente colectivo sin tal atributo,
o de una persona natural cuya representacion voluntaria se detente, y realiza la
conducta punible, aunque los elementos especiales que fundamentan la penalidad de
la figura punible respectiva no concurran en él, pero si en la persona o ente colectivo

representado”.

“El autor en sus diversas modalidades incurrird en la pena prevista para la conducta

punible”.

A su vez el inciso 2° del articulo 30 establece:

“Quien determine a otro a realizar la conducta antijuridica incurrira en la pena

prevista para la infraccion”.
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De los anteriores preceptos se deduce que tiene la condicion de autor, tanto quien realiza la
conducta (autor material), como aquél que domina la voluntad de otro y lo objetiva como
instrumento de su propo6sito criminal (autor mediato).

También incluye el legislador la coautoria material propia y la impropia. La primera se
presenta cuando varios individuos mediante acuerdo previo o concomitante realizan la
conducta, pero todos actualizan el verbo rector definido en el tipo, como cuando cada uno
de los coautores hiere letalmente y con el propdsito de causar la muerte a la victima.

La otra, la coautoria material impropia, tiene lugar cuando entre las personas que concurren
a la comision del delito media division de trabajo, figura también denominada “empresa
criminal”’, pues todos realizan una parte del delito, incluso algunos efectuan
comportamientos objetivamente intrascendentes o atipicos, como cuando alguien finge ser
victima de un ataque dentro de las instalaciones de un banco y distrae la atencion de los
vigilantes, mientras sus compafieros toman poder de la situacion y consiguen apropiarse
ilicitamente de dinero.

A su vez, dentro de la misma preceptiva puede efectuarse un cotejo entre la determinacion y
la autoria mediata. En aquella se establece una relacion persona a persona a partir de una
orden, consejo, acuerdo de voluntades, mandato o coaccion superable entre el determinador
y el determinado (autor material), dado que ambos conocen de la tipicidad, antijuridicidad y
culpabilidad del comportamiento realizado, pero so6lo éste tiene dominio del hecho, motivo
por el cual, también ambos responden penalmente de la conducta hasta la fase en que se haya
cometido.

Por su parte, en la figura de la autoria mediata, entre autor mediato (también denominado “e/
hombre de atras” o el que “mueve los hilos™) y ejecutor instrumental, se establece una
relacién persona a “persona objetivada” o cosa, pues se soporta en una coaccion ajena
insuperable, en una induccion en error o en el aprovechamiento de un error, de manera que
solo el autor mediato conoce de la tipicidad, ilicitud y culpabilidad del comportamiento, en
tanto, que el ejecutor instrumental obra — salvo cuando se trata de inimputables — bajo una
causal de exclusion de responsabilidad, motivo por el cual, mientras el autor mediato
responde penalmente, el ejecutor instrumental, en principio, no es responsable.

En efecto, hay casos en los que el ejecutor si responde, como ocurre cuando el autor mediato
utiliza a inimputables, quienes responden penalmente al serles impuestas medidas de
seguridad.

Autores como el profesor aleman Clauss Roxin incluyen una tipologia adicional dentro de
la figura de la autoria mediata, y es aquella relativa a la condicion de quien actuando como
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jefe de un aparato organizado de poder, imparte una orden, pues sabe que alguien de la
organizacion —sin saber quién — la ejecutard , de modo que “e/ hombre de atrds” no necesita
recurrir ni a la coaccidén ni a la induccién en error o al aprovechamiento de error ajeno
(hipotesis tradicionales de la autoria mediata), puesto que, ademads, tiene certeza en que si el
ejecutor designado no cumple con su tarea, otro la hard, es decir, que el autor inmediato
resulta fungible y, por tanto, su propoésito serd cumplido.

Sobre este tema se impone recordar que recientemente la Sala en un caso que guarda algunas
semejanzas con el aqui analizado puntualizo:

“Se predica la coautoria, cuando plurales personas son gregarias por voluntad
propia de la misma causa al margen de la ley, comparten conscientemente los fines
ilicitos propuestos y estan de acuerdo con los medios delictivos para lograrlos, de
modo que cooperan poniendo todo de su parte para alcanzar esos cometidos,
realizando cada uno las tareas que le corresponden, coordinadas por quienes

desemperien a su vez el rol de liderazgo”.

“En tales circunstancias, quienes asi actuan, coparticipan criminalmente en calidad
de coautores, aunque no todos concurran por si mismos a la realizacion material de
los delitos especificos, y son coautores, porque de todos ellos puede predicarse que
dominan el hecho colectivo y gobiernan su propia voluntad, en la medida justa del
trabajo que les correspondiere efectuar, siguiendo la division del trabajo planificada

de antemano o acordada desde la ideacion criminal”.

“En el presente caso, donde subversivos del ELN, de distintas jerarquias, sumaron
sus voluntades libres para dinamitar el oleoducto cercano a Machuca, en
cumplimiento de las politicas de ataque terrorista a la infraestructura petrolera,

compartidas por todos ellos, es evidente que los directivos de esa organizacion

criminal no actuaron como determinadores de los ejecutores materiales, sino en

calidad de coautores, porque no es cierto, al menos las pruebas no lo indican asi,

que dichos directivos hubiesen hecho nacer la idea criminal en los milicianos rasos

y menos que dominaran la voluntad de éstos; pues, por el contrario, lo que se verifica

razonablemente es que los guerrilleros del ELN implicados en la destruccion de la

tuberia desplegaron la conducta que les correspondia, con acuerdo previo, por
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conviccion propia, por compartir las ‘politicas’ del grupo armado ilegal, directrices

que conocian v a las cuales habian adherido con antelacion, en un proceso paulatino

de reclutamiento, diserio de estrategias, entrenamientos, aprendizaje de doctrinas y

estandarizacion de modos de actuar”.

“Mediando, como en el presente asunto, ideologias compartidas, voluntades
concurrentes e intervencion con aportes concretos segun la division preacordada del

trabajo criminal, se afirma que todos son coautores globalmente de la conducta

delictiva realizada vy responsables por sus consecuencias. No es, como suele

entenderse, que cada uno sea autor solo de la parte que le corresponde en la division
del trabajo, ya que en este género de manifestaciones del crimen organizado se gesta
un conocimiento comun y una voluntad que también es comun y por ello, el delito

que recaiga en ese marco de accion, pertenece a todos como a sus autores”.

“Quiza, un entendimiento equivocado de esa temdtica, llevo al Tribunal Superior a
concluir erroneamente que los integrantes del Comando Central del ELN son
responsables unicamente por trazar ‘politicas’ de ataques terroristas a la
infraestructura petrolera, pero no asi de las voladuras concretas de los oleoductos,
que, serian atribuibles solo a sus ejecutores. Y tal conclusion es incorrecta, porque
parte de suponer que los directivos del grupo armado ilegal se limitan a trazar lineas
de pensamiento politico, como si ignorase que tales directrices también son de
accion delictiva; y que para su materializacion consiguen recursos, los administran,
los adjudican a los planes operativos concretos y asignan prioridades a las gestiones
de ataque al ‘enemigo’ o simplemente para el adoctrinamiento o la supervivencia

cotidiana del grupo”.

“De otra parte, cuando existe division del trabajo criminal, para predicarse la
coautoria impropia, no se requiere — como piensa el Tribunal Superior — que
hasta los mas minimos detalles de las tareas que a cada uno corresponden, deban

ser previamente determinados con la aquiescencia de todos”.
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“Un_‘experto’ en instalar artefactos explosivos no necesita recibir instrucciones

minuciosas. Es mds, él puede seleccionar el tiempo, modo v la ubicacion que estime

adecuados v no por ello desarticula el vinculo de coautoria con los restantes

participes que aportaron su gestion para lograr el delito comun. En ello consiste

precisamente la division del trabajo segun la habilidad o especialidad de cada quien,
todo para lograr una finalidad ilicita compartida; ya que, si asi no fuera,
indistintamente cualquiera acudiria a realizar las diversas acciones, caso en el cual

la intervencion plural podria no ser necesaria™ (subrayas fuera de texto).

De lo expuesto, en punto del caso objeto de estudio observa la Sala que la orden de causar
la muerte al periodista Yamid Amat Ruiz de Caracol, impartida por el comandante del Frente
53 de las FARC a los acusados, como acertadamente lo manifiesta la Procuradora Delegada
en su concepto, no incide de manera alguna en la declaracion de su responsabilidad penal,
dado que actuaron libremente y con conocimiento de la antijuridicidad de la mision dispuesta
por “Romafa”, amén de que no tienen la condicion de meros ejecutores instrumentales de
aquél como autor mediato dentro de la concepcidn tradicional, pues quienes pertenecen a
una organizacion guerrillera, como aqui se constato respecto de JHON JAIRO BUITRAGO
GONZALEZ, tienen conocimiento del caracter delictivo que conlleva la ejecucién de los
actos dispuestos por sus jefes en la estructura de mando que tengan.

Ademas, respecto de los mandos o cabecillas de la organizacion se observa que tienen la
condicién de coautores, en el entendido de que los militantes de tales agrupaciones
comparten no solo los ideales, sino las politicas de operacion y, por ello, la responsabilidad
por los hechos delictivos ordenados por las cabezas compromete en calidad de coautores,
tanto a quienes los ejecutan, como a quienes los ordenaron, sin que, entonces, haya lugar a
la configuracion del instituto de la determinacion.

4. Responsabilidad del autor material en tratandose de aparatos organizados de

poder al ejecutar ordenes generales (‘desde arriba’) o especificas (‘cara a cara’).

Ab initio impera recordar, que fue el juzgamiento del Teniente Coronel Adolf Eichmann por
el Tribunal de Jerusalén en 1961, el que plante6 la necesidad de pensar en un mayor alcance
para las figuras de la autoria mediata y la determinacidén con ocasion de los programas de
exterminio masivo adelantado por la Alemania nazi bajo 6rdenes de Adolfo Hitler.

En efecto, el 15 de diciembre de 1961, el Tribunal de Jerusalén condend a Eichmann como
autor de los crimenes por los cuales fue acusado, argumentando para ello que se trataba de

3 Sentencia del 7 de marzo de 2007. Rad. 23815.
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la figura de la “autoria mediante aparatos organizados de poder”, caracterizada porque la
persona ubicada en la cabeza imparte la orden, desconoce quién la ejecutard, pero confia en
que algin miembro de la organizaciéon la cumplird (fungibilidad del ejecutor), sin que el
denominado “hombre de atras” precise de acudir a la fuerza o al error dentro de la
concepciodn tradicional de la autoria mediata.

Ya desde 1963 y a partir del caso Eichman, el profesor Roxin introdujo en la dogmatica tal
categoria, en virtud de la cual, cuando dentro de un aparato organizado de poder,
generalmente de orden estatal, sus miembros cometen delitos en cumplimiento de érdenes
impartidas por rangos superiores dentro de la jerarquia de la organizacion, también tendran
la calidad de autores, y mas exactamente de autores mediatos, quienes impartieron tales
ordenes, en cuanto controlan la organizacion y por tanto, les asiste mayor responsabilidad
que los autores directos.

En tal planteamiento precisé que, dada la fungibilidad del autor material, el “hombre de
atras” desconoce quién sera el que finalmente ejecute la orden impartida, pero es evidente
que tiene el dominio del hecho, en cuanto le asiste certeza en que por el control que tiene del
aparato organizado, su voluntad se cumplira, motivo por el cual se trata de un autor mediato.

Entonces, con fundamento en la teoria sucintamente resefiada se pretende extender al
“hombre de atrds” la atribucion de que con sus 6rdenes esta tomando parte en la ejecucion
del hecho, tanto en sentido literal como juridico penal®.

Es oportuno sefalar, que los criticos de la tesis de la coautoria material impropia para
quienes dan la orden y los que la ejecutan, aseveran que con tal postura no se tiene en cuenta
que la autoria mediata se estructura verticalmente de “arriba abajo”, encontrandose el autor
mediato en la parte superior y el ejecutor instrumental en la parte inferior, mientras que la
coautoria se organiza horizontalmente “cara a cara” (tareas similares y simultaneas).

Ahora, al verificar si el planteamiento anterior resulta aplicable al caso objeto de estudio,
sin dificultad observa la Sala, de un lado, que no se discute aqui acerca de la responsabilidad
de quien imparti6 la orden de ocasionar la muerte al periodista, sino la que corresponde a
quienes dieron inicio a la fase ejecutiva de la conducta encaminada a tal propdsito, sin
cumplir su cometido, gracias a la oportuna intervencion de la autoridad policial.

4 La Camara Federal en Argentina emple6 en sentencia del 9 de diciembre de 1985 la teoria de Roxin,
a fin de condenar como autores mediatos a los Comandantes de sucesivas Juntas Militares que
tuvieron el poder desde 1976 con relacién a los homicidios, secuestros, torturas y robos que en cada
caso fueron comprobados. Por razones de votacién de los Magistrados, finalmente se los condenéd
como complices necesarios.

61



Y de otro, que como ya se dilucido en el numeral segundo de las consideraciones, en tales
situaciones, la jurisprudencia de la Sala considera que quienes imparten las 6rdenes dentro
de una de tales organizaciones tienen la condicion de coautores materiales impropios por
division de trabajo’, y no, de autores mediatos como lo postula el profesor Roxin, de manera
que ninguna incidencia tienen tales planteamientos en punto de la conducta aqui analizada.

5. La investigacion separada del delito de porte de artefacto explosivo dentro

de este asunto.

La Procuradora Delegada plantea en su concepto que la decision del Tribunal de compulsar
copias con destino a la autoridad judicial competente para que se investigue por separado el
delito de porte de explosivos, consagrado en el articulo 365 del Codigo Penal actual,
constituye un atentado al principio de cosa juzgada, en atencion a que dicho comportamiento
fue ponderado al tipificar el atentado contra la vida del periodista como agravado, conforme
a las causales 8%y 10* del articulo 104 del Codigo Penal.

Sobre el particular considera la Sala lo siguiente:

En la resolucion de acusacion se imputd a los procesados, ademas del delito de rebelion, el
de tentativa de homicidio, agravado por las causales 8* (con fines terroristas o en desarrollo
de actividades terroristas) y 10* (si se comete en persona que sea o haya sido servidor publico,
periodista, juez de paz, dirigente sindical, politico o religioso en razon de ello).

Como el artefacto explosivo que fue hallado en poder de uno de los acusados, iba a ser
utilizado para acabar con la vida del periodista de la Cadena Caracol, esa situacion permitia
deducirles, ademas, la circunstancia contenida en el numeral 3° del articulo 104 del Codigo
Penal consistente en que el homicidio se cometa por medio de las conductas previstas en el
Capitulo II del Titulo XII y en el Capitulo I del Titulo XIII, del Libro Segundo.

En el capitulo II del Titulo XII, que trata de los delitos de peligro comun o que pueden
ocasionar grave perjuicio para la comunidad y otras infracciones, se encuentran consagradas
las conductas punibles de tenencia, fabricacion y trafico de sustancias u objetos peligrosos
(art. 358) y de fabricacion, trafico y porte de armas de fuego, municiones o explosivos (art.
365).

Como esa circunstancia no se incluyé en el pliego de cargos, resulta completamente viable
la decision de expedir copias para investigar por separado el porte del explosivo. Conviene

5 Partidario de esta tesis es el profesor Gtinther Jakobs.
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recordar que el legislador consagro tal conducta como delito auténomo, en orden a garantizar
la convivencia y a prevenir la puesta en peligro de otros bienes juridicos como la vida, la
integridad fisica y el orden publico, entre otros.

Por tanto, concluye la Sala que no se trata de un hecho ya juzgado, porque el anélisis de los
funcionarios judiciales en torno al artefacto explosivo estuvo encaminado a establecer la
responsabilidad de JHON JAIRO BUITRAGO GONZALEZ frente al delito de rebelion y a
determinar la finalidad terrorista del homicidio. En ningin momento examinaron la conducta
desde el punto de vista del riesgo objetivo que su tenencia comporta para la colectividad, ni
la consecuente afectacion del bien juridico de la seguridad publica, como supuesto de hecho
del tipo penal consagrado en el articulo 365 del Codigo Penal.

Por las razones precedentes, la Sala no accederd a la solicitud de la Procuradora Delegada,
orientada a que se revoque la orden de compulsar copias dispuesta por el Tribunal Superior
de Bogota.

De acuerdo con todo lo anterior, considera la Sala que no se advierte dentro del trdmite o en
el fallo objeto del recurso, violacion de derechos o garantias de los procesados, como para
que tal circunstancia impusiera el ejercicio de la facultad oficiosa que sobre el particular le
confiere el legislador en punto de asegurar su proteccion, motivo por el cual no se dispondra
la casacion del fallo atacado ni se modificara en modo alguno lo decidido por el ad quem.

Por lo expuesto, la SALA DE CASACION PENAL DE LA CORTE SUPREMA
DE JUSTICIA, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

NO CASAR la sentencia impugnada.

Contra esta providencia no procede recurso alguno.

Copiese, notifiquese, cumplase y devuélvase al Tribunal de origen.
ALFREDO GOMEZ QUINTERO

Salvamento de voto

SIGIFREDO ESPINOSA PEREZ MARIA DEL ROSARIO GONZALEZ DE LEMOS
JORGE LUIS QUINTERO MILANES YESID RAMIREZ BASTIDAS
JULIO ENRIQUE SOCHA SALAMANCA MAURO SOLARTE PORTILLA

Aclaracion de voto
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SALVAMENTO DE VOTO

Ref.: Casacion 25974

MP Dra. Maria del Rosario Gonzalez de Lemos
Actor: Jhon Jairo Buitrago Gonzalez y O.

Mi desacuerdo con el criterio mayoritario de la Sala, radica en que los elementos consagrados
en el articulo 27 del Cddigo Penal no concurren a cabalidad y por esa razén no es posible
predicar que la conducta de los procesados JHON JAIRO BUITRAGO GONZALEZ y LUIS
ALBERTO PUERTAS TRIANA constituye tentativa de homicidio agravado.

No puede perderse de vista que los justiciables fueron aprehendidos en un establecimiento
publico ubicado a tres cuadras de las instalaciones donde funciona la Cadena Caracol, con
un potente explosivo, situacion que por si sola no alcanza la connotacion de actos idoneos e
inequivocamente dirigidos a la consumacion de la conducta punible. Si bien es cierto que el
artefacto seria utilizado para atentar contra el sefior Yamit Amat, el comportamiento que
hasta el momento de la captura habian desplegado los infractores, no alcanzé a poner en
peligro la vida del periodista.

Esto, porque cualquier exteriorizacion del agente no puede calificarse como componente del
delito, sino solamente aquellas que entrafien una relevante amenaza o lesion al bien juridico
tutelado, y que se conocen como actos ejecutivos.

Manifestaciones que se pueden confundir con los actos preparatorios, y que hacen relacion
a todas aquellas actividades que el sujeto activo dispone para emprender su actividad
criminal pero que, como tal, no son punibles dada su irrelevancia frente a la lesion de los
bienes juridicos, a menos que el legislador las haya consagrado como delitos autobnomos.

Para la configuracion de la tentativa es prioritaria la determinacion de actos ejecutivos o,
actos idoneos e inequivocamente dirigidos a poner en peligro, de los cuales no da cuenta la
foliatura.

Es que la idoneidad de los actos, no es predicable simple y llanamente de los medios
utilizados, sino de la conducta objetivamente desplegada por el autor para la consecucion del
resultado tipico. La equivocidad o univocidad hace relacion a la aptitud y suficiencia de los
actos, segun la experiencia, para la produccion de la conducta punible.
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A partir de ese referente teorico, insisto en que los justiciables no alcanzaron a poner en
peligro la vida del periodista, porque para ese efecto debian realizar varias acciones; la
primera, esperar a que el vehiculo pasara por el lugar donde se encontraban; la segunda,
adherir el explosivo a una de las puertas del vehiculo en que se movilizaba el personaje y, la
tercera, activar el artefacto.

Si, para el momento de la captura, se encontraban esperando el paso del automotor, no es
posible derivar un grado de aproximacion al momento consumativo del homicidio, porque
aun les faltaba a los infractores poner en marcha todas las demds actividades que, por la
oportuna llegada de los policiales no pudieron realizar.

La inidoneidad del comportamiento asumido por los procesados para conseguir el fin
propuesto, que en este caso surge incuestionable, no se puede confundir con la idoneidad del
elemento que se utilizaria para atentar contra el periodista.

Menos aun se puede derivar la puesta en peligro del bien juridicamente tutelado a partir de
otras circunstancias que los juzgadores apreciaron como indicativas de la responsabilidad de
los acusados, como la cercania de estos a las instalaciones de la Cadena caracol y la moto en
que pretendian huir, porque en ese analisis se dejoé de considerar la principal mision,
consistente en la ubicacion del artefacto en el sitio donde lo tenian planeado.

ALFREDO GOMEZ QUINTERO

Bogota., D.C, Agosto de 2007

ACLARACION DE VOTO

Comparto las determinaciones del fallo de casacion en cuanto resuelve no casar la sentencia
objeto del recurso extraordinario y, en consecuencia, mantener incoélume la decision
adoptada por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota en el sentido de condenar
al procesado JHON JAIRO BUITRAGO GONZALEZ a la pena principal de doscientos
cincuenta y dos (252) meses de prision como autor penalmente responsable del concurso de
delitos de rebelion y tentativa de homicidio agravado, y a LUIS ALBERTO PUERTAS
TRIANA, a la pena principal de ciento ochenta (180) meses de prision a consecuencia de
hallarlo coautor penalmente responsable del delito tentativa de homicidio agravado.

Ello por cuanto, como con acierto se precisa en la decision adoptada por la Sala, “en este
asunto se configura una tentativa inacabada del delito de homicidio agravado, pues los
incriminados habian dado comienzo de ejecucion al punible al realizar actos socialmente
adecuados y univocamente dirigidos a su pretension delictiva, que se concretan en arribar al
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sitio, ubicar el vehiculo, portar el explosivo listo para ser activado, acechar por largo tiempo
a su victima y sélo esperar el momento en que ésta abordara el automotor, para proceder a
acercarse, adherir el artefacto y provocar la explosion™.

Discrepo, no obstante, de algunas consideraciones plasmadas por la mayoria de la Sala en el
fallo, y en tal sentido particularmente me parece que resulta innecesario calificar de “viable
la decision de expedir copias para investigar por separado el porte del explosivo” y asumir
de antemano “que no se trata de un hecho ya juzgado, porque el andlisis de los funcionarios
Judiciales en torno al artefacto explosivo estuvo encaminado a establecer la responsabilidad
de JHON JAIRO BUITRAGO GONZALEZ frente al delito de rebelién y a determinar la
finalidad terrorista del homicidio. En ningun momento examinaron la conducta desde el
punto de vista del riesgo objetivo que su tenencia comporta para la colectividad, ni la
consecuente afectacion del bien juridico de la seguridad publica, como supuesto de hecho

del tipo penal consagrado en el articulo 365 del Codigo Penal”.

A este respecto debo precisar que cuando consenti con mi voto la decision de veintiocho de
septiembre de dos mil seis mediante la cual la Sala dispuso correr traslado al Ministerio
Publico para que emitiera concepto en torno, entre otros aspectos, a la eventual concurrencia
entre el delito de homicidio agravado y el porte de explosivos como causal de agravacion,
teniendo en cuenta lo dispuesto por los articulos 31, 104.3 y 365 del Codigo Penal de 2000,
fue sobre dicho supuesto y en manera alguna con la finalidad de admitir que la Sala se halla
facultada para revisar la decision de expedir copias adoptada por el ad quem.

Esto por la sencilla razon de que la decision de compulsar copias para que se investigue una
presunta conducta punible, ha reiterado la jurisprudencia, no es impugnable ni revisable,
pues solo refleja el cumplimiento de un deber legal.

A este respecto no puedo menos que recordar la pacifica jurisprudencia de esta Corte segin
la cual es practica usual en los estrados judiciales que por razones de economia procesal se
incluyan dentro de una misma providencia decisiones de cardcter distinto, como ocurre
cuando en un proveido interlocutorio se ordenan pruebas, o cuando en una sentencia de
instancia se decretan nulidades parciales o se declara la extincion de la accion penal por un
delito o respecto de uno de los procesados, sin que ello traduzca modificacion de la
naturaleza juridica de la decision de menor entidad, la cual contintia definiéndose por su
contenido (Cfr. entre otras, casaciones de agosto 3 de 1995 vy julio 3 de 1996, mayo 20 de
2003, y febrero 24 de 2005).
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Considero, en este sentido, que resultaba suficiente a los fines de la casacion precisar, como
asi se hizo, que “como el artefacto explosivo que fue hallado en poder de uno de los
acusados, iba a ser utilizado para acabar con la vida del periodista de la Cadena Caracol,
esa situacion permitia deducirles, ademas, la circunstancia contenida en el numeral 3° del
articulo 104 del Codigo Penal consistente en que el homicidio se cometa por medio de las
conductas previstas en el Capitulo II del Titulo XII y en el Capitulo I del Titulo XIII, del
Libro Segundo”.

Otro tipo de pronunciamientos, relativos a la viabilidad o no de la decision de expedir copias
para poner en conocimiento de la autoridad competente un hecho considerado, en principio,
como punible que deba ser investigado de oficio, me parece, no deben ser objeto de
valoracion por los superiores funcionales del servidor que la adopta, en razén a que una tal
determinacion corresponde al cumplimiento de preceptos de orden publico, por ende
inamovibles, en cuanto con la orden judicial el funcionario se limita a acatar el imperativo
de dar noticia del hecho, siendo el funcionario competente, por la naturaleza del hecho, a
quien han de corresponderle las copias, el que ha de tomar la decisiéon que en derecho
corresponda sobre el fondo del asunto de que da cuenta la noticia.

Son estas breves consideraciones las que me obligan aclarar mi voto a la decision
mayoritaria.

MAURO SOLARTE PORTILLA
MAGISTRADO

fecha ut supra.

SALVAMENTO DE VOTO

Con el respeto que profeso a las decisiones de la Sala mayoritaria, comedidamente salvo mi
voto, porque desde mi punto de vista, cuyo horizonte se fija en el derecho penal
constitucionalizado, no es factible afirmar que los procesados,

JHON JAIRO BUITRAGO GONZALEZ y LUIS ALBERTO PUERTAS TRIANA
incurrieron en el delito de tentativa de homicidio agravado.

En el presente asunto, probablemente, debido a que el implicado, JHON JAIRO BUITRAGO
GONZALEZ confeso ser miembro del grupo armado ilegal FARC y que su mision consistia
en asesinar un periodista de la Cadena Radial Colombiana (Caracol), la Sala mayoritaria dejo
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de lado toda la doctrina y la jurisprudencia reiterada, que desarrolla la exigencia
constitucional del derecho penal de acto, para conceder mayor importancia al derecho penal
de autor;y, por ello, en atencidon a que ese grupo se caracteriza por el despliegue de atentados
con utilizacion de artefactos explosivos, la Sala no constatd lesion o puesta en peligro
efectiva contra la vida del periodista, sino que anticip6 la proteccion a ese bien juridico, en
una forma que la normatividad vigente no autoriza; y, entonces, tomo por actos ejecutivos
de un homicidio, los que no eran mas que actos preparatorios y, por ende, no se adecuaban
tipicamente en la modalidad tentada.

Creo en la posibilidad de distinguir entre preparacion y ejecucion en un discurso de justicia
que aporte criterios razonables para deslindar esa puntillosa distincion.

“Las proposiciones del derecho no son principios ldgicos superiores que se puedan deducir
juridicamente. Ellos reflejan originalmente experiencias de moral social a que se les da forma
juridicamente” (Herbert Waider, Berlin, 1970, pag. 35, citado por Sergio Politoff).

La respuesta depende, en efecto, de si el fundamento de la punibilidad en la tentativa se hace
residir en la puesta en peligro del bien juridico tutelado, como quieren las variantes del
paradigma objetivo; o si lo que se castiga en la tentativa es la actuacion de una voluntad
enemiga del derecho, como pretenden las teorias que pertenecen al modelo subjetivo, que
es, a no dudarlo, la que se ensaya en la posicion mayoritaria en el presente caso. En este
sentido el solo esperar a que aparezca la victima significa, en cuanto actuacion de una
voluntad hostil al derecho, ya un hecho de puesta en ejecucion suficiente para que haya
tentativa; o, si, por el contrario, el énfasis aparece colocado sobre el peligro para el bien
juridico, es necesario que exista a lo menos cercania de la victima para que un observador
objetivo pudiera establecer una estrecha conexion espacial y temporal entre el acto de estar
a la espera de la victima con el tipo delictivo de que se trate.

Una interpretacion pura o fundamentalmente subjetiva no corresponde al espiritu del Codigo
Penal, concebido con arreglo al criterio liberal que exige una afectacion real en el mundo
exterior, constatable en la forma de dafio o de peligro.

Se habla de injusto, asi sea en la modalidad tentada, cuando concurren a la vez el desvalor
de accion y el desvalor de resultado. Los meros actos preparatorios indican un principio de
desvalor de accidn; y si no se da inicio a la ejecucion a través de actos idoneos e inequivocos,
no podra existir logicamente desvalor de resultado, pues serd imposible constatar la lesion o
puesta en peligro efectivo para el bien juridico tutelado.

Me preocupa sobremanera y por ello me vi precisado a salvar el voto, que la decision
mayoritaria comporta dos problemas esenciales: 1) la expansion por via jurisprudencial de
las categorias dogmaticas hacia extremos que no le corresponden (la tentativa a los actos
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preparatorios) y ii) la anticipacion de la respuesta protectora de la norma, sin constatar lesion
o riesgo para el bien juridico considerado en concreto, por estimar que el implicado es
peligroso (retorno al derecho penal de autor).

Pertenecer al grupo armado ilegal, viajar a Bogotd, disefiar el explosivo, estudiar la rutina de
la victima y esperar la hora del ataque en una pizzeria, son actos preparatorios del homicidio
planeado.

Los ultimos actos, las rondas por el lugar y la espera en la pizzeria, ademas de ser
preparatorios, de ninguna manera fueron idoneos en el sentido que exige la tentativa; y tan
no lo fueron, que la “actitud sospechosa’ hizo que un ciudadano llamara a la Policia y que
unidades de esta Institucion reaccionaran para neutralizar a los implicados.

En Colombia no son punibles ni la confeccion de la idea criminal, ni lo que piense quien
quiere delinquir, ni los actor preparatorios, salvo que estos constituyan una conducta punible
auténoma, como por ejemplo, adquirir una arma sin permiso de autoridad competente. La
conducta empieza a producir consecuencias penales a partir del momento en que se
despliegan actos idoneos e inequivocos dolosamente encaminados a la produccion del
resultado criminal.

De otra parte, la antijuridicidad que reclama la estructura del delito no es meramente formal,
sino material, verificable en cada caso especifico en la lesion o puesta en peligro efectiva del
bien juridico. Cosa que aqui no sucedid, pues la presunta victima siempre estuvo indemne,
ni siquiera se entero del atentado en su contra, precisamente porque no empezo a ejecutarse;
y vino a conocer los pormenores posteriormente, cuando fue llamado por las autoridades
para enterarlo del asunto.

No se desconocen las dificultades para calificar algunos comportamientos delictivos. Sin
embargo, para una solucién como la aplicada por la mayoria, seria necesaria la modificacion
de la Carta y de la ley, sin que pueda compartirse la interpretacion que se hizo en el fallo y
que no cabe en la sistematica juridica actual, que en la practica conlleva a la ampliacion del
ambito protector del tipo penal de homicidio, para extenderlo a través de la tentativa, en
aplicacion de criterios de peligro y de autor, a quienes no desplegaron actos que indicaran
inequivocamente que iniciaron la ejecucion de esa conducta punible.

El estudio de la Constitucion Politica de Colombia ensefia que todo el sistema juridico esta
destinado a proteger bienes juridicos y no s6lo la vigencia del mismo derecho (normativismo
puro al estilo de Gunther Jakobs). Vale decir, si un comportamiento se aparta del deber
funcional o legal, pero no lesiona o pone en peligro algin bien tutelado por la ley, entonces
ese comportamiento no es relevante para el derecho penal.
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En el Preambulo de la Carta, que tiene reconocida fuerza normativa y vinculante, se expresa
que la Constituciéon se expide con el fin de. “asegurar a sus integrantes la vida, la
convivencia, el trabajo, la justicia, la igualdad, el conocimiento, la libertad y la paz”.

Todo el ordenamiento juridico colombiano gira en funcidn, no de si mismo, como si se tratara
de promover un normativismo a ultranza, sino para el servicio de la dignidad humana y de
sus mas caros y sentidos bienes. Corrobora tal aserto, que en el articulo 2° la Norma Superior
expresa en modo diafano que “las autoridades de la Republica estan instituidas para
proteger a todas la personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias y
demas derechos y libertades.” En otras palabras, a través de su gestion, las autoridades deben
proteger los bienes juridicos de las personas, y no sélo la vigencia del derecho, por el derecho
mismo.

Como la Constitucion Politica también reafirma el principio pro libertatis, y concede la
facultad a las personas de disfrutar de sus derechos hasta el limite del derecho de los demas®,
es claro que no cualquier comportamiento en contra de la ley sera sancionable, sino aquellas
acciones u omisiones culpables que pasen por el tamiz del principio de antijuridicidad
material, pues si no existe lesion o puesta en peligro de un bien, no es legitimo que las
autoridades intervengan para aplicar una pena, como se hizo en el presente caso, donde solo
se comprobaron actos de preparacion para un eventual homicidio, pero no se verificé que
hubiese iniciado su ejecucion a través de acciones idoneas e inequivocas.

Probablemente, quienes sostienen que la Constitucion Politica de Colombia resiste un
sistema normativo fuerte, que propugna por la defensa del derecho mismo antes que por la
proteccion de bienes juridicos, toman como marco de referencia el articulo sexto de la Carta,
que estipula lo siguiente:

“Los particulares son responsables ante las autoridades por infringir la

Constitucion y las leyes.

Al parecer, e interpretando en modo aislado el precepto constitucional, debido a que todos
respondemos por infringir la Constitucion y las leyes, entonces, en tal mandato Superior
estaria la fuente del “normativismo puro” en Colombia.

Quienes asi piensan, no encuentran necesario el principio de antijuridicidad material, porque,
segun ellos, es suficiente que una persona se aparte de la Constitucion o de la Ley, con
culpabilidad, para que pueda ser sancionada.

6 Constitucion Politica de Colombia, articulo 95, numeral 1.
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La ultima apreciacion es incompatible con la legislacion vigente. A partir del balance
constitucional, terreno juridico donde ha de resolverse la cuestion, se infiere que en
Colombia todo el derecho sancionador, sea cual fuere su estirpe (administrativa, penal,
disciplinaria, fiscal, etc.), participa y debe participar de la nocion de bien juridico protegido,
y, por ende, si el comportamiento contrario a derecho no lesiona o pone en peligro algiin
bien que la ley proteja, entonces ese comportamiento de accion u omisidon no sera
sancionable, por no ser antijuridico, o por no conllevar ilicitud sustancial.

Cuando se trata de homicidio, las conductas que lo intentan empiezan a ser punibles a partir
de la realizacion de actos idoneos e inequivocos para su ejecucion; antes de ello no se genera
antijuridicidad material (ni lesion ni puesta en peligro efectivo) y por ende, no es atinado
predicarse la tentativa ni imponerse una sancion.

En los anteriores términos doy a conocer las razones que me llevaron a salvar parcialmente
el voto.

Cordialmente,
JAVIER ZAPATA ORTIZ

Fecha ut supra
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ITER CRIMINIS EN EL PERU

ROBO AGRAVADO EN GRADO DE TENTATIVA
La consumacion en el delito de robo esta
condicionada a la disponibilidad de la cosa sustraida, conforme con 1o establecido por la Sentencia Plenaria
nimero uno-dos mil cinco/DJ-trescientos uno-A. Esta disponibilidad no se dio al ser
intervenidos los encausados, inmediatamente y sin interrupcion, después de iniciada la
persecucion, recuperandose el objeto del delito.

SENTENCIA DE CASACION

Lima, diez de mayo de dos mil diecinueve

VISTO: en audiencia publica, el recurso
de casacion interpuesto por el sentenciado YERSON EDGAR CASTILLO MINAYA

—por la causal del numeral tres, del articulo cuatrocientos veintinueve, del Codigo Procesal
Penal; y, en consecuencia, establecer si se aplicd correctamente dentro del desarrollo del
inter criminis (camino del delito), el grado de consumacion del delito de robo agravado,
conforme con lo establecido en la Sentencia Plenaria nimero uno-dos mil cinco/DJ-
trescientos uno-A—, contra la sentencia de vista del nueve de marzo de dos mil diecisiete,
emitida por la Primera Sala Penal de Apelaciones de la Corte Superior de Justicia del Santa
(pégina setecientos treinta y dos), que declaré fundado el recurso de apelacion interpuesto
por el representante del Ministerio Publico, contra la Resolucién nimero treinta y nueve, que
contiene la sentencia condenatoria del veintinueve de octubre de dos mil cinco, y la revocod
en los extremos del grado de ejecucion del delito y de la pena impuesta a los sentenciados
Miguel Angel Villaverde Blas y Yerson Edgar Castillo Minaya; y, reformandola, declararon
que el delito es consumado y modificaron la pena de ocho a doce afios de pena privativa de
libertad efectiva. Y declar6 infundado el recurso de apelacion interpuesto por la defensa del
citado encausado, y confirmo6 la apelada en el extremo que se le condend como autor del
delito contra el patrimonio, en la modalidad de robo agravado, en perjuicio de Francisco
Javier Oruna Pefia, con lo demds que contiene.

Intervino como ponente la jueza suprema PACHECO HUANCAS.
CONSIDERANDO

DEL ITINERARIO DEL PROCESO EN PRIMERA INSTANCIA
1. El encausado Yerson Edgar Castillo Minaya fue procesado penalmente con arreglo

al Codigo Procesal Penal.
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1.1. El representante del Ministerio Publico formul6 requerimiento mixto

(pagina veinticuatro del cuaderno del expediente judicial) y acus6 a Yerson Edgar
Castillo Minaya, como autor, y a Miguel Angel Villaverde Blas, como cémplice
primario, por la comision del delito contra el patrimonio, en la modalidad de robo
agravado, prescrito en el articulo ciento ochenta y ocho (tipo base), concordante con los
numerales dos (durante la noche) y cuatro (con el concurso de dos o més personas), del
articulo ciento ochenta y nueve, del Cdodigo Penal; en perjuicio de Francisco Javier
Oruna Pefia.

1.2. El Quinto Juzgado de Investigacion Preparatoria, el tres de diciembre de dos
mil catorce, llevo a cabo la audiencia de control de acusacion

(péagina uno del cuaderno de debate). Por Resolucion nimero once, del tres de diciembre
de dos mil catorce (pagina tres del cuaderno de debate), entre otros, declard sobreseida
la causa penal contra Yerson Edgar Castillo Minaya en calidad de complice primario
por el delito de robo agravado en perjuicio de Francisco Javier Oruna Pefia, y por
Resolucion nimero trece, de la misma fecha (pagina cinco del cuaderno de debate), se
declar6 saneado el requerimiento de la acusacion fiscal, y dict6 auto de enjuiciamiento
contra Miguel Angel Villaverde Blas. El extremo del sobreseimiento fue impugnado
(via recurso de apelacion) por el representante del Ministerio Publico.

1.3. El Juzgado Penal Colegiado, por resoluciéon nimero uno, del diecinueve de
diciembre de dos mil catorce (pagina catorce del cuaderno de debate), dictd
auto de enjuiciamiento contra Miguel Angel Villaverde Blas, y llevado a cabo
el juicio oral, por resoluciéon numero trece, del treinta de marzo de dos mil
quince, emiti6 sentencia (pagina ciento veintinueve del cuaderno de debate) en
la que absolvié de la acusacion fiscal a Miguel Angel Villaverde Blas, por el
delito de robo agravado, por la agravante del numeral cuatro, del primer parrafo,
del articulo ciento ochenta y nueve, del Cédigo Penal, y lo condend como autor
del delito de robo agravado, por la agravante del numeral dos, del articulo ciento
ochenta y nueve, del Codigo Penal, y le impuso doce afios de pena privativa de

libertad, y fijé en quinientos soles el monto por concepto de reparacion civil.

1.4. La citada sentencia fue impugnada por Miguel Angel Villaverde Blas, por
resolucién niimero catorce del trece de abril de dos mil quince

(pagina ciento sesenta y dos del cuaderno de debates), se concedid el recurso de
apelacion y se ordend que se eleve el expediente, asi como la impugnacion del
Ministerio Publico, en el extremo del sobreseimiento del encausado Yerson Edgar
Castillo Minaya.

73



1.5. La Sala Penal de Apelaciones, luego del tramite correspondiente, por
Resolucion numero veintiuno (Sentencia de Vista), del uno de julio de dos mil
quince (pagina doscientos cuarenta del cuaderno de debates), aclarada por
resolucién numero veinticuatro del siete de julio de dos mil quince (pagina
doscientos sesenta y ocho del mismo cuaderno), declard nulo el sobreseimiento
de Yerson Edgar Castillo Minaya, asi como declararon de oficio la nulidad de
la sentencia apelada en todos sus extremos, absolutorio y condenatorio del
encausado Miguel Angel Villaverde Blas, y ordenaron para el caso del primer
procesado que el 4-Quo proceda conforme con lo indicado en dicha resolucion,

y respecto del segundo encausado, se realice nuevo juicio oral.

1.6. El Juzgado Penal Colegiado emitié auto de enjuiciamiento por resolucion
numero veinticinco del diecisiete de julio de dos mil quince

(péagina doscientos ochenta y nueve del cuaderno de debates) y citd a audiencia de juicio
oral a los acusados Yerson Edgar Castillo Minaya, como presunto autor, y Miguel Angel
Villaverde Blas, como presunto complice primario, por el delito contra el patrimonio,
en la modalidad de robo

agravado (prescrito en los numerales dos y cuatro, del primer parrafo, del articulo ciento

ochenta y nueve; concordante con el articulo ciento ochenta y ocho del Codigo Penal).

1.7. El juicio oral se llevd a cabo el diez de setiembre de dos mil quince; por
resolucién nimero treinta y nueve (Sentencia), del veintinueve de octubre de
dos mil quince (pagina cuatrocientos cuarenta y cinco del cuaderno de debates)
sefiald que no concurre la agravante del numeral dos —durante la noche—
, del articulo ciento ochenta y nueve, del Codigo Penal; y conden a Yerson
Edgar Castillo Minaya y Miguel Angel Villaverde Blas como coautores del
delito contra el patrimonio, robo agravado en grado de tentativa, descrito en el
numeral cuatro —pluralidad de agentes, dos 0 més personas—, del primer parrafo,
del articulo ciento ochenta y nueve, concordante con el tipo base del articulo
ciento ochenta y ocho, y articulo dieciséis del Codigo Penal, en agravio de
Francisco Javier Oruna Pefa, a ocho afios de pena privativa de libertad; y fijo
en la suma de quinientos soles el monto por concepto de reparacion civil, que

deberan pagar los encausados, en forma solidaria.
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1.8.

Contra la referida sentencia, el representante del Ministerio Publico interpuso
recurso de apelacion (pagina quinientos del cuaderno de debate), asi como
también el sentenciado Yerson Edgar Castillo Minaya (pagina quinientos
ocho). Los recursos de apelacion fueron concedidos por Resolucion ntimero
cuarenta y uno del seis de noviembre de dos mil quince (pagina quinientos
dieciocho del cuaderno de debates), y se ordend que se eleven los actuados a la

Sala de Apelaciones.

DEL ITINERARIO DEL PROCESO EN SEGUNDA INSTANCIA

2. La Sala Penal de Apelaciones, por resoluciéon numero cuarenta y ocho del seis de

julio de dos mil dieciséis (pagina seiscientos dieciséis del cuaderno de debate), resolvid se

corra traslado a los sujetos procesales con los escritos de fundamentacién de los recursos de

apelacion por el plazo de cinco dias.

2.1.

22

23.

24,

Por Resolucion nimero cuarenta y nueve del uno de agosto de dos mil dieciséis
(pagina seiscientos veinticinco, del tomo III, del cuaderno de debates), se
admitieron a tramite los recursos de apelacion, del Ministerio Publico y el
encausado Yerson Edgar Castillo Minaya; se comunico a las partes procesales

que pueden ofrecer medios probatorios en el plazo de cinco dias.

Por Resolucion nimero cincuenta del diecinueve de agosto de dos mil dieciséis
(pagina seiscientos cuarenta del cuaderno de debates), se sefiald fecha para la
audiencia de apelacion de sentencia, reprogramada por resoluciones niimero
cincuenta y uno, cincuenta y dos, cincuenta y cuatro, cincuenta y cinco,
cincuenta y seis, cincuenta y siete (paginas seiscientos cincuenta y ocho,
seiscientos sesenta y tres, seiscientos ochenta, seiscientos ochenta y nueve,

setecientos siete, setecientos diez del cuaderno de debates).

La Sala Penal de Apelaciones llevo a cabo la audiencia de apelacion de sentencia
el veintitrés de febrero de dos mil diecisiete, de conformidad con el acta de

registro (pagina setecientos veintiuno del cuaderno de debates).

Llevada a cabo la audiencia de apelacion de sentencia, el veintitrés de febrero

de dos mil diecisiete, el Tribunal de Apelacion cumplié con emitir y leer en
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2.5.

audiencia la sentencia de apelacion el nueve de marzo de dos mil diecisiete,
conforme con lo determinado por las actas de paginas setecientos veinticinco y

setecientos cuarenta y cinco, del tomo III, del cuaderno de debates.

La sentencia de vista recurrida en casacion es la que declar6 fundado el recurso
de apelacion interpuesto por el representante del Ministerio Publico, contra la
resolucion nimero treinta y nueve que contiene la sentencia condenatoria de
veintinueve de octubre de dos mil quince, y revoco la sentencia apelada en los
extremos del grado de ejecucion del delito y la pena impuesta a los sentenciados

Miguel Angel Villaverde

Blas y Yerson Edgar Castillo Minaya; y, reformandola, se declardé que el delito es
consumado y se modifico la pena a doce afios de pena privativa de libertad efectiva. Es
pertinente sefialar que este es el extremo por el cual se declar6 bien concedido el recurso
de casacion.

DEL ITINERARIO DEL RECURSO DE CASACION

3. Leida la sentencia de vista, el sentenciado Yerson Edgar Castillo Minaya, el

veinticuatro de marzo de dos mil diecisiete, interpuso recurso de casacion (pagina setecientos

cincuenta) contra la citada sentencia, por las causales uno, tres y cuatro, del articulo

cuatrocientos veintinueve, del Codigo Procesal Penal.

3.1.

3.2.

Por Resolucién niumero cincuenta y nueve, del veintisiete de marzo de dos mil
diecisiete (pagina setecientos ochenta y dos del cuaderno de debates), la Sala de
Apelaciones resolvid conceder el recurso de casacion al recurrente y ordeno se

eleven los actuados a esta Alta Corte.

Cumplido el tramite de traslado a los sujetos procesales por el plazo de diez dias,
este Supremo Tribunal, mediante Ejecutoria Suprema del cinco de abril de dos
mil dieciocho (pagina ochenta y cinco del cuadernillo de casacion formado por
este Supremo Tribunal), declar6 inadmisible el recurso de casacion por las
causales de los numerales uno y cuatro del referido articulo —por inobservancia
de algunas de las garantias constitucionales de caracter procesal y material, asi
como manifiesta ilogicidad en la motivacion—, y declard bien concedido el
recurso de casacion por la causal del numeral tres, del articulo cuatrocientos

veintinueve, del Codigo Procesal Penal, porque la instancia de mérito no habria
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aplicado correctamente dentro del desarrollo del inter criminis (camino del
delito) el grado de consumacion del delito de robo agravado, conforme con la

Sentencia Plenaria nimero uno-dos mil cinco/DJ-trescientos uno-A.

3.3. Llevada a cabo la audiencia de casacion el once de abril de dos mil diecinueve
se instalo la audiencia y se realizaron los actos correspondientes; conforme acta
que antecede, la defensa del encausado Castillo Minaya ratifico los extremos de
su casacion y solicitd se case la sentencia y se confirme la sentencia de primera

instancia, encontrandose asi expedita para sentencia.

3.4. Deliberada la causa en sesion secreta y producida la votacion, corresponde dictar
sentencia absolviendo el grado, que se leera en

acto publico (con las partes que asistan).

ASPECTOS GENERALES

HECHOS OBJETO DE ACUSACION

4. Los hechos objeto de acusacion consisten en que se le atribuy6 al imputado Yerson Edgar
Castillo Minaya, que el diez de febrero de dos mil catorce, aproximadamente a las dieciocho
horas con treinta minutos, cuando el agraviado Francisco Javier Oruna Pefa retornaba a su
domicilio — luego de haber concluido sus labores como chofer de combi—, por inmediaciones
de la campifia Chimbote, en la interseccion de los jirones Cahuide y Chéavez, del pueblo
joven La Unidn, observd que a su lado izquierdo, en sentido diagonal, se acercaba un auto
de marca Station Wagon, color plomo, que se estaciond a unos metros de €1, y con la creencia
de que este continuaria su marcha, también continud la suya.

Sin embargo, fue interceptado por la espalda por un joven de veintitn afios de edad, quien
fue identificado posteriormente como Miguel Angel Villaverde Blas, quien mediante
forcejeo, lo acogoto, lo redujo al suelo y le sustrajo el celular. Luego, subid corriendo al
referido vehiculo, donde lo esperaba el encausado Yerson Edgar Castillo Minaya, dandose
ambos a la fuga con direccion al restaurante Los Patos.

Transcurridos unos minutos, el agraviado logré encontrar a un patrullero con los efectivos
policiales Jos¢ Antonio Morales Trinidad e Irving Pedro Polo Macedo, quienes, luego de
narrarles lo sucedido, comenzaron la busqueda. A las siete de la noche, aproximadamente,
los referidos efectivos policiales se percataron de que el referido vehiculo salia del
restaurante Los Patos. El agraviado reconocié a Miguel Angel Villaverde Blas como la
persona que le arrebatd el celular. Luego, los efectivos policiales se identifican y le solicitan
devuelva el celular; ante su negativa, uno de los efectivos policiales procede a timbrar al
numero de celular sustraido, lo que permiti6 ubicarlo en la guantera del referido vehiculo.
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FUNDAMENTOS DE LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

5. El Juzgado Penal Colegiado Supraprovincial emitié sentencia contenida en la

Resolucion numero treinta y nueve del veintinueve de octubre de dos mil quince (pagina

cuatrocientos cincuenta del cuaderno de debates), en la que respecto al extremo que se

declar6 bien concedido, sefial6 los argumentos siguientes:

5.1.

5.2

En el fundamento nueve punto cinco y nueve punto seis de la sentencia, se
concluyd que la conducta realizada por el acusado Yerson Edgar Castillo
Minaya fue la de complice primario; sin embargo, su conducta desplegada se
encuadra dentro de los parametros de la coautoria, por haber planificado y
acordado la comision del robo, distribuyéndose los aportes con su coencausado
Miguel Angel Villaverde Blas, siendo su rol el de trasladar a su coimputado para
la realizacion del robo y, conforme con los hechos, no concurre la agravante
(durante la noche) del numeral dos, del articulo ciento ochenta y nueve, del

Codigo Penal.

En el fundamento nueve punto siete de la sentencia, concluyo que el delito de
robo agravado, desplegado por los sentenciados Miguel Angel Villaverde Blas
y Yerson Edgar Castillo Minaya, no se consumo. Los hechos quedaron en grado
de tentativa, conforme con el contenido de la Sentencia Plenaria nimero uno-
dos mil cinco/DJ-trescientos uno-A, fundamento diez (literal b). Se sostiene que
se recuper? el celular del agraviado, inmediatamente y sin interrupcion, después
de iniciada la persecucion en contra de los acusados, quienes fueron intervenidos
se le encontrd en posesion del celular marca LG, de propiedad del agraviado, en
la guantera del vehiculo. Todo ello se acredita de la declaracion del agraviado
Francisco Javier Oruna Pefia y los testigos efectivos policiales Irving Polo

Macedo y José Morales Trinidad.

FUNDAMENTOS DEL TRIBUNAL DE APELACION

6. La Primera Sala de Apelaciones emitio la sentencia de vista contenida en la

Resolucion numero cincuenta y ocho del nueve de marzo de dos mil diecisiete (pagina

setecientos treinta y dos del cuaderno de debates), sefial6d los argumentos siguientes:
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6.1.

6.2.

6.3.

En el fundamento seis punto cuatro, respecto a la apelacion del representante del
Ministerio Publico, se sefiald6 que con las declaraciones testimoniales de los
efectivos policiales intervinientes Irving Pedro Polo Macedo y José Antonio
Morales Trinidad, asi como la declaracion testimonial del agraviado Francisco
Javier Oruna Pefla, debidamente corroborada con el acta de intervencion
policial, acta de registro vehicular y hallazgo, asi como con el acta de
incautacion, se acredito que el diez de febrero de dos mil catorce, a las dieciocho
horas con treinta minutos, aproximadamente, los sentenciados Miguel Angel
Villaverde Blas y Yerson Edgar Castillo Minaya (apelante) interceptaron,
acogotaron y sustrajeron el celular al agraviado Francisco Javier Oruna Pefa,

para luego darse a la fuga e ingresar al restaurante Los Patos.

En ese lugar continuaron libando licor. Luego de unos minutos el agraviado
encontrd al patrullero con los efectivos policiales José Antonio Morales Trinidad
e Irving Pedro Polo Macedo, quienes luego de narrarles lo sucedido, comenzaron
la bisqueda, a la media hora, es decir, a las diecinueve horas, aproximadamente.
En el trayecto divisaron que del restaurante Los Patos salia el auto de marca
Station Wagon de color plomo, donde el agraviado reconocié a Miguel Angel
Villaverde Blas como la persona que le arrebatd el celular. Luego de ser
identificados y ante su negativa de devolver el celular, proceden a timbrar al

numero de celular, que fue ubicado en la guantera del vehiculo.

En sintesis, se llegd a determinar que: i) Hubo sustraccion del bien (celular) al
agraviado utilizando la fuerza (cogoteo). ii) No hubo persecucion, luego del robo
los sentenciados ingresaron al restaurante Los Patos, donde continuaron libando
licor. iii) De manera circunstancial y a los treinta minutos de ocurridos los
hechos es que los efectivos policiales intervinientes y el agraviado ubican a los
sentenciados en el vehiculo utilizado en el robo. iv) Existi6 negativa de los
sentenciados por parte del apelante (Yerson Edgar Castillo Minaya), respecto a
la ubicacion del celular sustraido. v) El celular fue hallado en la guantera del
vehiculo donde fugaron los sentenciados, en razon de la llamada que realizoé el

efectivo policial.
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Asi, se concluye que el delito qued6 consumado y no en grado de tentativa, como
erroneamente lo ha sefialado el Colegiado de primera instancia, pues si hubo posibilidad
de disposicion. Y pese a que se detuvo a los autores y se recuperd en su integridad el
botin, la consumacion ya se produjo.

DELIMITACION DEL OBJETO DE PRONUNCIAMIENTO

7. Este Tribunal Supremo, garante y protector del control de las garantias
constitucionales, verificara el motivo de casacion. En este caso, establecer si se aplico
correctamente dentro del desarrollo del inter criminis (camino del delito) el grado de
consumacion del delito de robo agravado, conforme con la Sentencia Plenaria nimero uno-
dos mil cinco/DJ-trescientos uno-A, la cual establece que para que se considere consumado

el delito de robo es necesario que el agente efectlie actos de disposicion sobre el bien.

7.1. En principio, cabe destacar que en la audiencia de casacion, conforme se anotd
anteriormente, la defensa del casacionista se ratifico en el cuestionamiento formulado
contra la sentencia de vista. De ese modo, se determina que el ambito de
pronunciamiento de esta Sala Suprema se circunscribe a verificar si se da el supuesto de
vulneracion de la causal prevista en el numeral tres, del articulo cuatrocientos
veintinueve,

del Codigo Procesal Penal, por erronea interpretacion de la ley penal resulta fundada o
no.

SOBRE LA CAUSAL DE CASACION REFERIDA A LA ERRONEA
INTERPRETACION DE PRECEPTO PENAL MATERIAL O DE OTRAS NORMAS
JURIDICAS NECESARIAS PARA SU APLICACION

8. La casacion penal, en un sistema establecido por el Codigo Procesal Penal, opera

como un recurso de caracter extraordinario.

8.1. La causal de casacion invocada es la prescrita en el numeral tres, del articulo
cuatrocientos veintinueve, del Codigo Procesal Penal, que se divide en los
supuestos casacionales siguientes: a) indebida aplicacion de la ley penal o de
otras normas juridicas necesarias para su aplicacion; b) erronea interpretacion
de la ley penal o de otras normas juridicas necesarias para su aplicacion; y c¢)
falta de aplicacion de la ley penal o de otras normas juridicas necesarias para

su aplicacion.

8.2. En el presente caso, el supuesto de casacion invocado es el correspondiente al

literal b; esto es, expresamente por erronea interpretacion de precepto penal
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material o de otras normas juridicas, sustentado en la necesidad de corregir una

interpretacion efectuada por un 6rgano jurisdiccional de inferior jerarquia.

8.3. El autor Jorge Carrion Lugo’ explica esta causal y sefiala: “Habra

interpretacion erronea cuando la Sala Jurisdiccional, en su resolucion, le da a la norma
un sentido que no tiene: aplica la norma pertinente al caso, pero le otorga un sentido

diferente. La interpretacion errénea de la norma es una forma de violarla”.

DEL DELITO DE ROBO AGRAVADO EN GRADO DE TENTATIVA

9. Los hechos descritos en el fundamento cuatro de la presente sentencia de casacion
fueron calificados en el delito de robo agravado, prescrito en el articulo ciento ochenta y
ocho del Cédigo Penal, modificado por el articulo uno de la Ley niimero veintisiete mil
cuatrocientos setenta y dos, del cinco de junio de dos mil uno, que sanciona al agente que:

“Se apodera

ilegitimamente de un bien mueble, total o parcialmente ajeno, para aprovecharse de él,
sustrayéndolo del lugar en que se encuentra, empleando violencia contra la persona o
amenazandola con un peligro inminente para su vida o integridad fisica sera reprimido con
pena privativa de libertad no menor de tres ni mayor de ocho afios"; concordado con la
agravante del numeral cuatro, del articulo ciento ochenta y nueve, del Cdédigo Penal,
modificado por el articulo uno de la Ley numero treinta mil setenta y seis, que prescribe:
“La pena sera no menor de doce ni mayor de veinte afos si el robo es cometido: [...] 4. Con

el concurso de dos o mas personas”.

9.1. El articulo dieciséis del Codigo Penal, prescribe: “En la tentativa el agente
comienza la ejecucion de un delito que decidié cometer sin consumarlo. El juez

reprimird la tentativa disminuyendo prudencialmente la pena”.

9.2. Este Supremo Tribunal, en la Sentencia Plenaria nimero uno-dos mil cinco/DJ-
trescientos uno-A, del treinta de setiembre de dos mil cinco, en el fundamento

ocho, ha establecido:

7 CARRION LUGO, Jorge. El recurso de casacion en el Perd. Volumen 1. Segunda edicién. Lima:
Editora Juridica Grijley, 2003, pag. 218.
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[...] el criterio rector para identificar la consumacion se situa en el momento en
que el titular o poseedor de la cosa deja de tener a esta en el ambito de proteccion
dominical y, por consiguiente, cuando el agente pone la cosa bajo su poder de
hecho. Este poder de hecho —resultado tipico— se manifiesta en la posibilidad
de realizar sobre la cosa actos de disposicion, aun cuando solo sea por un breve
tiempo; es decir, cuando tiene el potencial ejercicio de facultades dominicales;
solo en ese momento es posible sostener que el autor consumo el delito.

9.3. En el fundamento nueve de la referida Sentencia Plenaria, ha sefialado:

Este criterio de la disponibilidad potencial, que no efectiva, sobre la cosa —de
realizar materialmente sobre ella actos dispositivos, permite desestimar de plano
teorias cldsicas como la aprehension o contrectatio |...]. El desplazamiento de
la cosa en el espacio no es el criterio definitorio del hurto, sino el desplazamiento
del sujeto que puede realizar actos de disposicion. [...] Fundamento diez: Esta
disponibilidad potencial, desde luego, puede ser momentéanea, fugaz, o de breve
duracion. La disponibilidad potencial debe ser sobre la cosa sustraida, por lo que:
a) si hubo posibilidad de disposicion, y pese a ello se detuvo al autor y recupero
en su integridad el botin, la consumacion ya se produjo; b) si el agente es
sorprendido in fraganti o in situ, y perseguido inmediatamente y sin interrupcion
es capturado con el integro del botin, asi como si en el curso de la persecucion
abandona el botin y este es recuperado, el delito quedd en grado de tentativa; y,
c) si perseguidos los participantes en el hecho, es detenido uno o mas de ellos
pero otro u otros logran escapar con el producto del robo, el delito se consumo
para todos.

9.4. En doctrina nacional, Ramiro Salinas Siccha®, sostiene respecto a la

disponibilidad:

[...] la posibilidad de disposicion debe ser libre, espontanea y voluntaria, sin méas
presion que el temor de ser descubierto, esto es, la voluntad de disposicion del
bien por parte del agente no debe estar viciada por presiones externas como
ocurriria, por ejemplo, cuando al estar en plena huida del lugar donde se produjo
la sustraccion, el agente es inmediatamente perseguido. Sin duda, al momento
de la fuga, el sujeto activo puede tener la posibilidad de disponer del bien, ya sea
destruyéndolo o entregdndole a un tercero, etc.; pero ello de ningiin modo puede
servir para afirmar que se ha consumado el delito.

9.5. El Tribunal Supremo espaiiol se adhiere a la teoria de la illatio, al cual identifica

con el criterio de la disponibilidad potencial. En la STS 1419/2002, del

8 SALINAS SICCHA, Ramiro. Delifos confra el patrimonio. Segunda edicién. Lima: Jurista Editores,
2006, p. 128.
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veintinueve de julio de dos mil dos, sostiene que: “La teoria de la illatio requiere
para la consumacion del delito de hurto o robo que el autor o autores hayan
logrado poner los objetos del hurto o del robo a buen recaudo. Se estima el
recurso”, y en la STS 5426/2003, del ocho de septiembre de dos mil tres, lo

siguiente:

[...] es pacifica y constante la doctrina de esta Sala cuando el autor puede
disponer de la cosa ajena, habiéndola sacado de la esfera de resguardo o custodia
en la que se hallaba; es decir, cuando aquel pueda comportarse de una manera
similar a la del propietario de la cosa. Todo comportamiento anterior, en
consecuencia, no se comprende dentro de la esfera de la consumacion.

SOBRE EL CASO CONCRETO

10.  Sefialamos que, en este caso, no estd en discusion la responsabilidad penal de los
encausados Yerson Edgar Castillo Minaya y Miguel Angel Villaverde Blas, como coautores,
en los hechos tipificados como delito de robo agravado. Corresponde evaluar si la Sala de
Apelaciones aplicé correctamente, en el caso concreto, el nivel de desarrollo del delito de
robo agravado (consumado o tentativa), conforme con la Sentencia Plenaria nimero uno-
dos mil cinco, al modificar el delito de robo agravado en grado de tentativa, por el delito de
robo agravado consumado, por el que habia sido sentenciado el casacionista en primera

instancia y, con ello, la pena de ocho a doce afios de pena privativa de libertad efectiva.

10.1. En lalinea de interpretacion, descrita en el fundamento noveno de la presente
sentencia de casacion, es evidente que para determinar el grado de consumacion
del delito de robo agravado es necesario que el agente se encuentre en plena
capacidad para disponer del bien, aunque esto sea breve, luego de culminada la

conducta ilicita (accion) de la sustraccion.

10.2. Para evaluar el problema juridico planteado, debemos tener en cuenta que
conforme con el suceso historico de los hechos, objeto de imputacion y

juzgamiento, se realizd en dos momentos:

Primero. Se establecio que el diez de febrero de dos mil catorce, a las dieciocho horas
con treinta minutos, aproximadamente, cuando el agraviado Francisco Javier Oruna
Pena retornaba a su domicilio, a su lado izquierdo se estaciono, en sentido diagonal, un
auto de marca Station Wagon, de color plomo, y fue interceptado por la espalda por el
encausado Miguel Angel Villaverde Blas, quien mediante forcejeo lo acogotd, lo redujo
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y le sustrajo su teléfono celular, luego de lo cual subi6 corriendo al vehiculo donde lo
esperaba el encausado Yerson Edgar Castillo Minaya (chofer) ddndose ambos a la fuga
con direccion al restaurante Los Patos.

Segundo. Se produjo luego de unos minutos, cuando el agraviado encontr6 un patrullero
con los efectivos policiales José Antonio Morales Trinidad e Irving Pedro Polo Macedo,
a quienes luego de contarles lo sucedido, comenzaron la persecucion, se percataron de
que el referido vehiculo salia del restaurante Los Patos, donde el agraviado reconocié a
Miguel Angel Villaverde Blas como la persona que le arrebaté el celular. Al pedirles
que devuelvan el celular, se negaron; no obstante, uno de los efectivos policiales timbro
al nimero de celular y este se ubico en la guantera del referido vehiculo.

10.3. Identificados estos dos momentos, cabe la pregunta de si existid
disponibilidad del bien sustraido y, con ello, si el delito de robo agravado se

consumo o no.

10.4. La Sala de Apelaciones, conforme con lo descrito en el fundamento seis punto
tres, de la presente sentencia casatoria, concluy6 que el delito de robo agravado
se consumo y no quedo en grado de tentativa. Sustentd su razonamiento en las
declaraciones testimoniales de los efectivos policiales Irving Pedro Polo Macedo
y José Antonio Morales Trinidad, asi como en la declaracion del agraviado
Francisco Javier Oruna Pefia, corroborado con el acta de intervencion policial,
acta de registro vehicular y hallazgo, y acta de incautacion, y concluyd que el
delito se consum6 porque si hubo posibilidad de disposicion, pese a que se

detuvo a los autores y se recuper6 el botin en su integridad.

10.5. EIl numeral uno, del articulo ciento cincuenta y ocho, del Codigo Procesal
Penal, prescribe que en la valoracion probatoria el juez se encuentra obligado a
observar las maximas de la experiencia, y en la acreditacion de los hechos el
referente principal se encuentra comprendido por los elementos tipicos del delito

que se trate y, ldgicamente, el grado de consumacién del mismo.

10.6. Asi, con relacion a la valoracion probatoria en segunda instancia, este
Supremo Tribunal, en la Casacién N.° 05-2007-Huaura, del once de octubre de

dos mil siete, en el fundamento siete, establecio:

[...] con arreglo a los principios de inmediacion y de oralidad, que priman en
materia de la actuacion y ulterior valorabilidad y valoracion de la prueba
personal, el Tribunal de Alzada no estd autorizado a variar la conclusion o
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valoracion que de su contenido y atendibilidad realice el 6rgano jurisdiccional
de primera instancia. Ello, desde luego, reduce el criterio fiscalizador del
Tribunal de Apelacion, pero no lo elimina. En esos casos —las denominadas
“zonas opacas”—, los datos expresados por los testigos estrechamente ligados a
la inmediaciéon (lenguaje, capacidad narrativa, expresividad de sus
manifestaciones, precisiones en su discurso, etc.) no son susceptibles de
supervision y control en apelacion; no pueden ser variados. No obstante, existen
“zonas abiertas”, accesibles al control. Se trata de los aspectos relativos a la
estructura racional del propio contenido de la prueba, ajenos en si mismos a la
percepcion sensorial del juzgador de primera instancia, que pueden ser
fiscalizados a través de las reglas de la logica, la experiencia y los conocimientos
cientificos. En consecuencia, el relato factico que el Tribunal de Primera
Instancia asume como hecho probado, no siempre es inconmovible, pues: a)
puede ser entendido o apreciado con manifiesto error o de modo radicalmente
inexacto —el testigo no dice lo que lo menciona el fallo—; b) puede ser oscuro,
impreciso, dubitativo, ininteligible, incompleto, incongruente o contradictorio
en si mismo; o, ¢) ha podido ser desvirtuado por pruebas practicadas en segunda
instancia.

10.7. Asi, el articulo cuatrocientos veinticinco, numeral dos, del Cédigo Procesal

Penal, prescribe:

[...] La Sala Penal Superior solo valorara independientemente la prueba actuada
en la audiencia de apelacion, y las pruebas pericial, documental, preconstituida
y anticipada. La Sala Penal Superior no puede otorgar diferente valor probatorio
a la prueba personal que fue objeto de inmediacidon por el juez de primera
instancia, salvo que su valor probatorio sea cuestionado por una prueba actuada
en segunda instancia.

10.8. En virtud de lo antes citado y del principio de inmediacion, esta claro que la
Sala de Apelaciones no puede otorgar diferente valor probatorio a la prueba
personal que fue objeto de inmediacion por el juez de primera instancia, salvo
que su valor probatorio sea cuestionado por una prueba actuada en segunda
instancia, o que dicha valoracion, entre otros, infrinja las reglas de la logica, la

ciencia y las maximas de la experiencia.

10.9. En esa linea de analisis se determina que efectivamente la Sala de
Apelaciones estéa facultada legalmente para modificar el grado de consumacion
del delito, a mérito de la impugnacion del Ministerio Publico. En el presente

caso, del delito de robo agravado, en grado de tentativa a consumado; sin
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embargo, esta supeditado a una actuacion probatoria en audiencia de apelacion,

ello —conforme a lo antes anotado—, en respeto al principio de inmediacion.

10.10. Con relacidn a la errénea interpretacion, conforme con la causal invocada del
numeral tres, del articulo cuatrocientos veintinueve, del Codigo Procesal Penal,
importa que la Sala de Apelaciones le dé un sentido que no tiene a la norma
aplicable al caso, constituyendo ello una modalidad de infraccion, dado que la

eleccion de la norma legal

es correcta, lo cual no sucede asi al momento de efectuar una interpretacion de la misma,
por lo que es errada.

10.11. Veamos, en el caso concreto, la Sala Penal de Apelaciones de la Corte
Superior de Justicia del Santa, al fundamentar que el delito de robo agravado se
consumo y modificé la pena impuesta de ocho a doce afios de pena privativa de
libertad, efectud una distinta valoracion a las pruebas personales —declaraciones

de los efectivos policiales

José Antonio Morales Trinidad e Irving Pedro Polo Macedo, y del agraviado Francisco Javier

Oruna Pefia— vertidas en primera instancia, que fueron objeto de inmediacion por el juez de

dicha instancia, asi como de las documentales —tales como las actas de intervencion policial,

registro vehicular y hallazgo, e incautacion (aunque en el caso de estas tltimas, no se exigen

imprescindiblemente de inmediacion por el juez de primera instancia)—.

10.12. En esa linea de razonamiento, se verifica que la Sala Penal de Apelaciones,
en el contexto descrito, efectué una errdnea interpretacion de la Sentencia
Plenaria nimero uno-dos mil cinco, al concluir que existi6 disponibilidad del

bien sustraido y que el delito se consumo.

10.13. En el caso, el agraviado Francisco Javier Oruna Pefia, en el referido juicio

oral, sefalo:

[...] luego de lo sucedido, ¢l se levantd nervioso, asustado [...] estaba hablando,
unos dos o tres minutos, se acerco un patrullero, [...] pard y le preguntaron qué
habia pasado, le indic6 que lo habian asaltado y quitado su celular; la policia le
sefiald que se subiera a la camioneta, subid y se fueron, siguiéndoles. Les dijo
que ellos se habian ido de frente, la camioneta ha seguido de frente, [...] les dijo
a los sefores policias que si no se equivoca era ese el vehiculo, el auto que venia
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acercandose [...], le dijo que ese es el auto en el que se habria subido el sujeto
que le robo su celular. Le pidi6 que entregue el celular.

En ese sentido, los efectivos policiales Irving Pedro Polo Macedo y José¢ Antonio
Morales Trinidad, en juicio oral, ante el Colegiado, coinciden con la version del
agraviado de la forma y circunstancias en que fueron intervenidos los recurrentes.

10.14. En este caso, resulta clave la declaracion de la victima, quien sefialé que luego
de los hechos de los que fue victima, avis6 a los efectivos policiales, subi6 al
vehiculo policial y fueron siguiendo a los sujetos y fue él quien les dijo a la
policia que se habian ido de frente en el vehiculo Station Wagon; es decir, que
el agraviado por su propia version nunca los perdié de vista y por eso es que
momentos después los policias los captura con el bien objeto de robo. Por tanto,
no se dio acto de disposicion sobre el teléfono celular sustraido, como
acertadamente lo concluy6 el Juzgado Penal Colegiado de la Corte Superior del
Santa, al sostener que el delito de robo agravado quedo en grado de tentativa, en
coherencia con el fundamento diez, de la Sentencia Plenaria niimero uno-dos
mil cinco/DJ-trescientos uno-A (literal b), por haberse recuperado el bien del
agraviado, inmediatamente y sin interrupcién, después de iniciada la

persecucion en contra de los acusados.

10.15. Entonces, el nivel del grado de consumacion del delito de robo agravado tiene
fundamento en el hecho de haber recuperado el agraviado el teléfono celular
marca LG, en la guantera del vehiculo, donde se transportaban los acusados,
inmediatamente y sin interrupcion después de iniciada la persecucion luego ser
intervenidos, Todo ello tiene apoyo en las declaraciones del agraviado Francisco
Javier Oruna Pena y los testigos efectivos policiales Irving Polo Macedo y José

Morales Trinidad, y es correcta.

10.16. Los numerales uno y dos, del articulo cuatrocientos treinta y tres, del Cédigo
Procesal Penal establecen que la Sala Penal de la Corte Suprema en casacion
estd habilitada para decidir por si el caso y, consecuentemente, resolver el fondo,
en tanto que no sea necesario un nuevo debate, lo cual se considera que ocurre
en el presente caso, en el cual se emite pronunciamiento de fondo, actuando
como sede de instancia. Asi, por los argumentos expuestos, corresponde

confirmar la sentencia de primera instancia, que declar6 que el delito de robo
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agravado quedo en grado de tentativa y, con ello, la pena de ocho afios de pena

privativa de libertad.

10.17. En el presente caso se ha emitido pronunciamiento, respecto al sentenciado
Yerson Edgar Castillo Minaya; sin embargo, dicha interpretacion, conforme con
lo sefialado por este Supremo Tribunal, en la Casacion cuatrocientos veintiuno-

dos mil quince-Arequipa, fundamento juridico treinta y tres, establece:

Conforme con lo sefialado, si bien en la seccion pertinente a la regulacion del
recurso de Casacion, no se regula el supuesto de hacer extensiva la resolucion
casatoria a aquellos coimputados no recurrentes; realizando una interpretacion
integrada del articulo 408, inciso 1, del CPP, establecido dentro de los preceptos
generales de los medios impugnativos, sumado al fin dikelogico de que busca
cumplir el recurso de casacidon, cabe precisar la obligatoriedad de la Sala
Suprema respecto a hacer extensiva una resolucion casatoria —positiva a aquellos
coimputados que no recurrieron en casacion.

Corresponde, asi, que la decision sea extendida al sentenciado Miguel Angel Villaverde
Blas.

DECISION

Por estos fundamentos:

Declararon FUNDADO el recurso de casacion formulado por el encausado Yerson Edgar
Castillo Minaya contra la sentencia de vista emitida por la Primera Sala Penal de
Apelaciones de la Corte Superior de Justicia del Santa, contenida en la Resolucion
nimero cincuenta y ocho,

del nueve de marzo de dos mil diecisiete (pagina setecientos treinta y dos).

En consecuencia, CASARON Ia sentencia de vista en los extremos antes citados.
ACTUANDO COMO SEDE DE INSTANCIA, declararon infundado el recurso de
apelacion interpuesto por el representante del Ministerio Publico, contra la sentencia
condenatoria contenida en la Resolucién numero treinta y nueve del veintinueve de
octubre de dos mil quince; y confirmaron la sentencia de primera instancia emitida por el
Juzgado Penal Colegiado Supraprovincial, de la Corte Superior de Justicia del Santa,
contenida en la Resolucion ntimero treinta y nueve del veintinueve de octubre de dos mil
quince, que condend a Yerson Edgar Castillo Minaya y Miguel Angel Villaverde Blas —

entendiéndose que por este ultimo se realiza, por extension, conforme con el fundamento
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diez punto diecinueve de la presente sentencia casatoria—, como coautores del delito
contra el patrimonio, robo agravado en grado de tentativa, prescrito en el primer parrafo,
del articulo ciento ochenta y nueve, numeral cuatro, concordante con el tipo base del
articulo ciento ochenta y ocho, y articulo dieciséis del Codigo Penal, en perjuicio de
Francisco Javier Oruna Pefia, y como tal, le impusieron a los acusados ocho afios de pena
privativa de libertad con caracter de efectiva y fij6 en quinientos soles el monto por
concepto de reparacion a favor del citado agraviado.

IV.DISPUSIERON que la presente sentencia casatoria se lea en audiencia publica, acto
seguido, se notifique a todas las partes apersonadas a la instancia, incluso a las no
recurrentes.

V. MANDARON que cumplidos estos trdmites se devuelvan los autos al oOrgano
jurisdiccional de origen, y se archive el cuaderno de casacion en esta Corte Suprema.

S. S.

PRADO SALDARRIAGA
BARRIOS ALVARADO
QUINTANILLA CHACON
CASTANEDA OTSU
PACHECO HUANCAS
IEPH/mrce
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