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Nota

Editorial

nlaedicién N.° 3 de nuestra Revista Sapientia,

ellector,unavezmds, se deleitard conensayos

de un valioso y variado contenido juridico,
generados por nuestros propios administradores
de justicia, quienes plasman en estos, afos de
experiencia y conocimiento en las dreas de sus
competencias.

Apreciamos con alto agrado, como van surgiendo
ensayos cuyo contenido desarrollan figuras
juridicas propias del procedimiento penal de corte
acusatorio que hoy rige en nuestro pais, vistas
desde la perspectiva de sus actores inmediatos,
quienes nos dan sus aportes y contribuciones
para el fortalecimiento de nuestra justicia penal.

La Revista Sapientia, tiene como norte, claro y
preciso, convertirse en un ejemplar de consulta
obligatoria por quienes mantienen la inquietud de
estar al tanto y a la vanguardia en las novedades
literarias en el marco del derecho patrio, por lo
que reiteramos nuestros parabienes, para todos
y cada uno de aquellos que hacen posible su
publicaciéon y el logro de nuestras proyecciones
editoriales.

Carlos Arosemena
Editor
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RESENA
DE LA PORTADA

Titulo: Collage de Belisario
Porras

Autor: Stella Martinez
Fecha:01 de septiembre de
2017

Técnica: Collage digital

Portada realizada con
imdgenes del documento de
idoneidad para ejercer la
abogacia, expedido por la
Corte Suprema de Justicia de
lo Republica de Panamé y la
fotografia de Belisario Porras
que reposa en la Biblioteca
del Congreso de los Estados
Unidos.



— MENSAJE DEL PRESIDENTE —

de documentos embleméticos del devenir jurisdiccional y legal del siglo

pasado, haciendo honor a quienes edificaron con anhelo de patria la
normativa sustantiva y adjetiva que hoy nos rige. No obstante, combinando
el ayer y el presente, apreciaremos en su contenido algunos articulos de
vanguardia relacionados a nuestro nuevo derecho procesal penal de corte
acusatorio, que si bien implementado en el Ultimo sexenio ya va generando
doctrina.

‘ a presente edicion de la revista Sapientia evoca, en su ilustracién, imagenes

El Organo Judicial fortalece su escenario literario enriqueciendo, dia a dia,
el contenido de su revista Sapientia, para ofrecerle al lector ensayos juridicos
de tépicos variados, actuales y destinados a convertirse en ensefianza y, por
tanto, en conocimiento.

La revista Sapientia, espera ser la plataforma de todo el saber que nuestros
administradores de justicia han ido cosechando, afo tras afo, por lo que
se les exhorta a seguir contribuyendo con sus ensayos en esta trascendental
propuesta bibliogréfica institucional.

José E. Ayl Prado Canals

Presidente de la Corte Suprema de Justicia
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EL DELITO DE POSESION ILICITA DE ARMAS DE FUEGO,
CERO TOLERANCIA O GARANTISMO PROCESAL

El derecho es como Saturno, que devora
a sus propios hijos. Y no de otra manera
puede renovarse, rompiendo y renegando
de su pasado. La idea del derecho es un
continuo devenir.”

Jesus Orlando Gomez Lopez

Resumen

El temor a la fuerza de las armas, utilizadas para matar, amedrentar, y quitar los
bienes a las personas, exigié que su posesion sin autorizacion sea delito, para
garantizar la paz social. Detencién provisional o medidas cautelares distintas,
dilema actual. ;Cual debe ser la decisidn juridica en las medidas cautelares?
Percepcion o realidad respecto al incremento de armas de fuego ilegales. Mas
que un anadlisis del tipo penal, el objetivo es determinar qué medida cautelar es
consona al delito de porte de armas de fuego.

Abstract

The fear of force of arms, used to kill, intimidate, and remove property to people,
demanded that their possession without authorization is a crime, to ensure social
peace.Interim detention or different precautionary measures, current dilemma.
What should be the legal decision in the precautionary measures? Perception
or reality regarding the increase of illegal firearms. More than an analysis of the
criminal type, the objective to determine the precautionary measure consonant
with the crime of possession of firearms.

Palabras Claves

Magistrados, jueces, garantias fundamentales, debido proceso, percepcion, cero
tolerancia, detencién provisional, armas de fuego.

Keywords

Magistrates, judges, fundamental guarantees, due Process, perception, zero
tolerance, provisional detention, firearms.
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ASPECTOS HISTORICOS

| arma es un instrumento destinado

a ofender o defenderse (Real

Academia Espanola, 1970, pag.
117). Estas tienen su origen desde la
antigliedad, a manera de ejemplo, en el
Antiguo Testamento, el Libro de Génesis
hace mencién de la muerte de Abel a
manos de su hermano Cain con el uso de
un arma ofensiva y contundente.

Existen distintos tipos de armas,
entre las cuales podemos mencionar las
defensivas, utilizadas para cubrir a una
persona u objeto agredido; las armas
ofensivas, son aquellas utilizadas para
herir, matar o golpear a una persona;
arma blanca, identificada para uso de
pleitos cuerpo a cuerpo, atravésdel lance
de cortes al rival y las armas de fuego,
consistentes en el uso de la energia
producida por gases de expansion de
la polvora, generados por combustion,
para lanzar proyectiles por medio de un
canon.

Para este ensayo nos interesan
las armas de fuego, sin el respectivo
permiso para su tenencia legal, como
elemento idéneo para que se materialice
el delito de posesion ilicita de arma de
fuego. Este tipo de instrumento letal es
consecuencia de la creacion de la pélvora
por los chinos para el siglo XIII.

Es de esperarse que aqui en nuestro
medio, tengamos la oportunidad de
reflexionar a profundidad en torno a
las mejores practicas en lo atinente a
la utilizacion de esta nueva y poderosa
herramienta procesal.

No podemos hablar de armas de

fuego sin mencionar la pélvora, la cual es
definida como una mezcla, por lo comun
de salitre, azufre y carbdn, que a cierto
grado de calor seinflama, desprendiendo
bruscamente gran cantidad de gases.
(Real Academia Espanola, 1970, pag.
1045)

La pélvora, fue inventada por los
chinoseingresdaEuropa,especificamente
enlnglaterra, en elano 1334.Inicialmente
fue utilizada en pirotecnia y luego en
guerras, a través de flechas y proyectiles
ardientes impulsados por catapultas.
Esta mutacion de uso llega al llegar al
siglo XIV, periodo en el que se crearon
los primeros canones, necesarios para
contener la violenta combustiéon de la
polvora en un espacio cerrado, para
que a través de los gases impulsara un
proyectil capaz de causar muerte y danos
estructurales al enemigo.

De acuerdo a los historiadores
panamenos Juan Sosa y Enrique Arce,
es evidente que laintroduccion de la
polvora, en nuestro continente tuvo su
génesis con el desembarco de Cristébal
Colén en la Isla de Guanahani (hoy Isla
Watling) luego que en la aurora del
viernes 12 de octubre, memorable en
los anales de la humanidad, Sanchez de
Triana, tripulantedelaPinta,vio,elprimero
destacarse sobre el horizonte apenas
perceptible, la linea oscura que hizo
brotar de sus labios el grito electrizante
de jtierral...Enseguida el candén de esa
nave retumbo6 estruendoso...”(Sosa &
Arce, 2003, pag. 77)

Con este extracto, se observa
que las armas arcaicas y obsoletas que
poseian los aborigenes de las tierras
del nuevo continente, durante la época
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del descubrimiento y la conquista de
América, poco pudieron hacer ante las
detonaciones e impactos de proyectiles
que utilizaron los conquistadores
para matar y dominar a los habitantes
originarios del mal Ilamado nuevo
continente.

En el devenir histérico del uso
de la polvora en el arte de la guerra; se
producen dafnos a causa de explosiones,
quemaduras, propulsidon de proyectiles;
lo cual sirvio como explicacién esencial
para utilizarla en cafones, bombas,
granadas, revdlveres, pistolas etc., vy
aniquilar a los enemigos en los distintos
conflictos bélicos.

De este contexto surge la necesidad
del Estado de ser el unico poseedor
de armas de fuego, especialmente
aquéllas de grueso calibre o de guerra;
extendiendo la posibilidad de porte,
debidamente registradas y autorizadas
a personas naturales o juridicas con
la intencién de que se defiendan de
agresiones injustas de igual o mayor
magnitud.

LA SEGURIDAD PUBLICA

La seguridad publica es un
servicio que debe brindar el Estado
para garantizar la integridad de todas
las personas y de sus bienes. Esta
genera que los seres humanos vivan
en paz, respetando los derechos de los
demds. Para ello, existen las fuerzas
de seguridad (como la policia), que
trabajan en conjunto con el poder
judicial. Este Poder tiene la misién de
aplicar los castigos que estipula la ley,
que pueden ir desde una multa hasta
la pena de muerte, segun el pais y la
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gravedad del delito.

Corresponde al Estado a través de
la Fuerza Publica prevenir y reprimir la
comision de delitos; asi como capturar
a sus posibles autores o participes y
ponerlos a disposicion de las autoridades
competentes en los plazos establecidos
en la ley, para el procesamiento legal
y determinar la existencia o no de
responsabilidad penal.

DELITOS CONTRA LA SEGURIDAD
PUBLICA

El Codigo Penal de Panama
tiene un catdlogo de delitos contra la
seguridad colectiva entre los cuales
estan los siguientes: Terrorismo, delitos
que Implican un Peligro Comun, contra
los Medios de Transporte; Contra la
Salud Publica, Relacionados con drogas,
pirateria, Asociacion ilicita; Posesion vy
trafico de armas y Explosivos; Apropiacion
y Sustraccion violenta de material ilicito.

Tal y como lo hemos expuesto, es de
interés exclusivo de este ensayo, el delito
de posesion ilicita de arma de fuego.
La Constitucion Politica de la Republica
de Panamj, establece en articulo 312 lo
siguiente:

“Articulo 312: Solo el gobierno
podra poseer armas y elementos
de guerra. Para su fabricacion,
importacion y exportacion, se
requerird permiso previo del
ejecutivo. La Ley definira las
armas que no deban considerarse
como de guerra y reglamentara
su importacién.” (Constituciéon
Politica de la Republica de
Panama de 1972, 2004, pag. 100)



Observado el articulo anterior,
podemos inferir que soélo el gobierno
puede poseer armamento de guerra,
entendiéndose que son armas utilizadas
en conflictos bélicos. La norma
constitucional distingue entre armas de
guerra y de defensa personal, por ello
el Estado panamefio tiene su derecho
exclusivo; pero no prohibe que personas
naturales puedan poseer armas de
fuego que no sean categorizadas como
elementos de guerra, reservandose
entonces el derecho a autorizar su porte
por medio de la Ley.

El cumplimiento de los fines de
prohibicién del porte ilegal de armas
debe materializarse en una doble via;
es decir, luego de cometido un dafo
y por otro lado, evitando que éste se
cometa, de esta manera la regulacion
del porte de arma por parte el Estado
panameno siempre debe constituir un
marco juridico adecuado indispensable
para evitar que el dafo se produzca,
razon por la cual se hace imperativo que
el control de las armas se encuentre en
manos del Estado precisamente para
garantizar la vida pacificay armédnica en
la sociedad.

Anteriormente la posesién de arma
de fuego estuvo regulada en el Cédigo
Administrativo de la siguiente manera:

ARTICULO 924: Sélo el gobierno
podra poseer armas y elementos
de guerra (modificado por la Ley
14 de 1990)

ARTICULO 926: No se podra
conceder permiso para portar
armas a las personas que:

1. Presenten antecedentes

penales y policivos que
indiquen peligrosidad a juicio
de la autoridad competente.
2. Que se hallen en estado de
enajenacion mental, a los
beodos habituales; y
3. Que sean menores de edad.

ARTICULO 928: Se prohibe a los
que comercien con revolveres,
escopetas de caceria y cartuchos
para estos, vender dichos
articulos alos menores de 18 afnos
y a las personas comprendidas en
el articulo 926.

ARTICULO 929:Los que violen las
disposiciones de este paragrafo,
incurriran en multa de cinco a
veinticinco balboas y el arma y
municiones caeran en comiso.

Los delitos de posesién y
comercio de armas prohibidas
fueron tipificados por primera
vez en nuestro pais, mediante la
Ley No. 53 de 12 de diciembre de
1995, con lo cual quedé regulado
fuera del Cédigo Penal. (Codigo
Administrativo de la Republica
de Panam4, 1995, pags. 277-278)

En este Cédigo, la posesion de arma
no alterada, sin permiso, era considerada
una  falta administrativa,  cuya
investigacion era de conocimiento del
Gobernador de la Provincia respectiva;
en tanto que, la posesion de arma con
serie limada o adulterada si era un delito,
por ende de conocimiento de la esfera
penal y que admitia incluso detencién
preventiva; todo ello conforme a la Ley
53 de 1995, la que elevé a categoria de
delito las conductas: la posesién de
armas prohibidas particularmente por
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el Organo Ejecutivo, usualmente serian
éstas las de guerra o de mayor poder
letal que no deben estar en manos de los
particulares; y laimportacion y el intento
de exportacién de armas prohibidas.

Luego a través de la Ley 48 de
2004, conocida como ley “mano dura’,
los delitos de posesién y comercio de
armas prohibidas pasaron a formar
parte del Cédigo Penal, incluyéndose
en el concepto de arma de fuego, las de
fabricacién casera; adicional a que con
esta Ley se incrementaron las sanciones.

Ya en el Codigo Penal de 2007, esta
materia pasé a regularse en el articulo
333, donde se hace referencia a la
Posesién y Trafico de Armas y Explosivos
y hoy en dia luego de las reformas
efectuadas mediante las Ley 6 de 2008
y la Ley 5 de 2009; el delito de posesion
de armas, quedo tal como lo conocemos
en el articulo 333 del Cédigo Penal
panameno.

ARTICULO 333: Quien, sin
autorizacion legal, posea arma
de fuego, sus elementos o
componentes, aunque esta se
halle en piezas desmontadas y
que debidamente ensambladas
la hagan util, serd sancionado con
prision de ocho a diez afos.La
prision sera de diez a doce afos
en cualesquiera de los siguientes

Casos:
1. Sila posesiéon es de dos armas
0 Mas.

2. Si el arma es de guerra o de
gran poder destructivo.

3. Si el arma es utilizada para
apoyar a alguna organizacién
criminal o a  grupos
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insurgentes.

4. Si la persona autorizada
para poseer o portar armas
de fuego presta su arma o
permite que un tercero la
utilice o se la entrega directa
o indirectamente a otra
persona, a menos que legal
o reglamentariamente eso se
permita.

5. Si el arma es utilizada para
prestar servicios de seguridad
privada. La sancion se
aumentarad de un tercio a la
mitad, si el arma es prestada
0 se permite su uso o es
entregada a una persona
menor de edad o a una
persona con antecedentes
penales que le impiden
obtener una licencia para
portar o certificado para
poseer armas de fuego.
(Codigo Penal de la Republica
de Panami, 2017)

La configuracién del delito esta
condicionada a que la persona no cuente
con autorizacion legal para portar
el arma, la cual en nuestro medio es
otorgada por la Direccion Institucional
de Asuntos de Seguridad Publica (DIASP)
del Ministerio de Seguridad Publica.

Un tema que resalta de esta
disposicion es que, ademads, se
puede sancionar el poseer elementos
o componentes de armas en
piezas desmontadas, siempre que
ensamblandolas resulten utiles. De alli
gue, si un arma no sirve, es decir, no es
apta para producir disparos, no procede
imponer sanciodn alguna, a pesar de que
porte sin permiso.



La tenencia del arma se configura
cuandoseportaenelcuerpo,se mantiene
en el vehiculo o inclusive en la residencia
de una persona. Lo importante es que
esté en suambito de dominioy por ende,
tenga disponibilidad sobre aquélla.

Las circunstancias agravantes en
este caso dependen de la cantidad
de armas que se tengan; del poder
letal de las mismas, es decir, de las
posibles consecuencias dafosas que
se estime puedan causar; del destino
que se le pueda dar, esto es, si se utiliza
para coadyuvar con la delincuencia
organizada o si se presta o traspasa a
otra persona sin autorizacion legal.

Mediante la sancién de la posesion
de armas de fuego se persigue proteger
también la seguridad colectiva, puesto
que el portar armas sin permiso puede
ser un condicionante para la comisién de
otro delito que puede afectar la vida, la
integridad personal, el patrimonio y por
ende, la tranquilidad de los ciudadanos.

La norma busca disuadir a los
mayores de edad de entregar armas a
menores de edad y de prestar sus armas a
quienes registren antecedentes penales.
De cualquier forma, el numeral 4 del
mismo articulo cubre el supuesto de
desconocimiento de tales circunstancias
y sanciona el solo hecho de traspasar el
arma sin que la otra persona cuente con
permiso.

Hemos observado que delitos
como robos, homicidios, secuestros,
entre otros, son perpetrados con uso
de arma de fuego, lo cual ha generado
el incremento de las penas en el delito
de posesion ilicita de armas de fuego y

al mismo tiempo la opiniéon de grandes
sectores de la sociedad panamena
que claman que aquellas personas
capturadas en posesion de armas de
fuego y también aquellas que delinquen,
sean detenidas provisionalmente vy
juzgadas de manera expedita sin que se
le conceda ningun beneficio procesal.

El incremento en las penas en este
tipo de delitos, responde en gran medida,
a la percepcién ciudadana respecto
a crimenes violentos, los cuales en
apariencia han aumentado. Lo anterior
obedece adistintas razones, entre las que
podemos mencionar, laamplia cobertura
de los medios de comunicacion social,
el uso de celulares con funciones de
video grabacién y fotografias y el hecho
que las personas ahora se convierten
en reporteros ciudadanos al enviar las
imagenes a los medios de comunicacion,
televisivos, escritos radiales o
simplemente en las redes sociales, ello
haciendo efectivo su derecho humano
de libertad de expresién respecto al
derecho de informar y ser informado, lo
cual es plausible para la democracia.

A pesar de lo anterior, en la doctrina
panamena autores como la distinguida
catedratica y ex Magistrada de la Corte
Suprema de Justicia, Dra. Aura Emérita
GuerradeVillaladz, GrettelVillalazy Alberto
Gonzalez, sostienen que la redaccién de
la norma (delito de posesion ilicita de
armas de fuego) incurre en un casuismo
excesivo, o una especie de algebraismo
juridico, ademas de ser una muestra de
inflacion penal. (Villalaz, Villalaz de Allen,
& Gonzalez Herrera, 2017, pag. 263)

Ante las serias criticas efectuadas
al incremento de la sancién en el delito
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de posesion ilicita de armas de fuego,
previsto en el articulo 333 del Cédigo
penal; nos preguntamos si ante las
condiciones de alta incidencia criminal,
que se presentan en la actualidad,
iseria admisible defender el Estado
democratico de derecho con sus
principios fundamentales o extremar
la detencion provisional y condenas sin
cumplir con los parametros procesales?

Debo senalar que el Estado
Democratico de Derecho, donde el
respeto a las garantias fundamentales es
imperativo, para la buena convivencia, se
ha visto amenazado con el surgimiento
de nuevas modalidades delictivas
entre las cuales se encuentra el crimen
organizado, en sus distintas vertientes
(terrorismo, narcotrafico, trata de
blancas, posesidon y comercio ilicito de
armas de fuego) etc.

Existen corrientes de cero tolerancia,
derecho penal del enemigo, derecho
penal liberal y el Estado democratico,
siendo el caso que frente al alto nivel de
delitos con arma de fuego y el clamor
social general, en apariencia debe
imperar la detencién provisional de los
procesados y sus condenas expeditas.

No hay duda que el avance
tecnologico y la globalizacion traen un
mundo mas competitivo; asimismo,
dentro de los aspectos sociales se
encuentra la delincuencia la cual avanza
tomada de la mano junto a la tecnologia.

El criterio de cero tolerancia tal
como lo sefala Munoz Conde se vincula
a la penalizacién de actos o hechos
que no se enmarcan en la categoria de
delitos penales; sino que rinen contra
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actos propios de la administracién
que bien pueden ser atendidos por la
municipalidad; o en el caso de Panama,
por la mal llamada justicia administrativa
de policia (Alcaldes, Corregidores,
Jueces Nocturnos, algunos funcionarios
publicos etc) y aquellos actos que
atentan contrala moral, incurriéndose en
vulneraciones del principio de legalidad,
debido proceso, presuncién de inocencia
entre otros. (Conde, 2017)

Esta figura esta relacionada con la
criminalizacion y persecucién de actos
de bagatela so pretexto de cumplir la
funcion social de garantizar la paz en
la comunidad, llenando las carceles de
personas que a la postre lo que necesitan
es solucion a problemas sociales,
(educacién, trabajo, salud, vivienda etc)
lo cual disminuiria en gran medida su
comisién de delitos. Es una forma de
castigo y persecucion de la pobreza y
una manera de sobrepoblar los recintos
penitenciarios.

Adicional alo anotado se encuentra
la figura del derecho penal del enemigo
creada por Gunter Jacobs, donde ante el
surgimientodeestructurasymodalidades
complejas de delitos se hace necesaria su
persecucion y procesamiento de manera
distinta respecto a los delitos ordinarios.
Para él, el Estado no conversa con sus
enemigos sino que los amenaza con
penas elevadisimas y hasta de muerte,
recortando o eliminando la observancia
a las garantias fundamentales.

Dentro de esta concepcién se
encuentran los delitos de terrorismo
y la ONU ha creado una serie de
convenios en torno a éstos; como por
ejemplo: el convenio para la represion
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del apoderamiento de aereonaves de
1970; para la represién de actos ilicitos
contra la seguridad de la aviacién civil
de 1971; contra los actos ilicitos de
violencia en los aereopuertos de 1980;
contra la represion de actos ilicitos
contra la seguridad de la navegacién
maritima de 1988 y del protocolo para
la represion de actos ilicitos contra
la seguridad de plataformas fijas
emplazadas en la plataforma continental
de 2005; convenios contra los atentados
terroristas con bombas de 1997; sobre
la financiacién del terrorismo de 1999;
sobre el terrorismo nuclear de 2005;
entre otras.

Al parecer la sociedad panamenfa
se esta inclinando a la corriente de cero
tolerancia, al exigir detencion provisional
para todo tipo de delitos, sin internalizar
la necesidad obligatoria que tienen los
jueces de verificar el cumplimiento de
las exigencias cautelares requeridas en
el Cédigo Procesal Penal.

La persecucion de la creciente
ola de hechos delictivos, el
surgimiento de nuevas estructuras vy
modalidades criminales, asi como la
internacionalizacién de los mismos,
especificamente los cometidos con
armas de fuego y explosivos no debe
ser excusa para justificar la existencia
de un proceso penal paralelo donde se
vulneren las garantias fundamentales a
los seres humanos.

Soy de la opinién que la dignidad
humana, los derechos humanos, las
garantias fundamentales deben ser
respetados en todo proceso penal o
acto de la administracion publica. Su
inobservancia seria un retroceso en la

historia de la humanidad, por lo que si lo
que se quiere es perseguir la criminalidad
organizada, darle paz a la comunidad y
al mundo; lo correcto seria investigar y
procesar a las personas, respetando sus
garantias fundamentales, lo cual le daria
mas credibilidad a la administracion
de justicia y a las medidas cautelares y
sentencias proferidas por los jueces.

Respecto a este punto es
importante destacar jurisprudencia del
Pleno de la Honorable Corte Suprema
De Justicia de Panama en resolucién de
29 de abril de 2015;

“No podemos perder de vista,
que la accién de amparo de
garantias tiende a la observancia
de las formalidades procesales
en el proceso instaurado, entre
los que se menciona: aplicacion
de los tramites procedimentales
preestablecidos, el juzgamiento
por autoridad competente
y la prohibicion del doble
juzgamiento; el examen de la
decisiéon emitida porlajuzgadora,
que dicho sea de paso fue en el
ejercicio de sus funciones, excede
de la facultad constitucional de
esta Corporacion de Justicia,
pues el debate dado acerca de
valoraciones probatorias, normas
sustantivas y las motivaciones
que efectué el juzgador en la
resolucion impugnada, queda
determinado a la interpretacién
y aplicacion legal de quien
ostenta tal facultad, ubicandose
el asunto juridico en el esfera
de la legalidad, aspecto que
s6lo puede verificarse en
circunstancias excepcionales. Tal
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excepcion tiene cabida cuando
"se ha violado un derecho o
garantia fundamental por razén
de una sentencia arbitraria o
por una sentencia en la que se
haya realizado una deficiente
motivacion o argumentacion o
cuando se trate de una sentencia
en la que se aprecie una evidente
mala valoracién o no apreciacién
de algin medio probatorio
trascendental para la decision o
cuando se trate de una sentencia
en la que se ha cometido un grave
error al interpretar o aplicar la ley,
siempre que, se reitera, se afecte
con una de dichas sentencias un
derecho o garantia fundamental".
(Cfr. Sentencia de 4 de julio
de 2012), sin embargo, en el
presente caso no se aprecian las
excepciones que hacen idénea
la promociéon de esta accion
constitucional.

Asi las cosas, la Corte coincide
con el A-quo en que la iniciativa
constitucional no debe
concederse, por lo que procede
a confirmar la decisién apelada”.
(Recurso de apelacion en
accion de amparo de garantias
constitucionales causa penal
201400000746 por delito de
posesion de arma de fuego, 2015)

Del analisis de esta sentencia de
amparo de garantias constitucionales,
se puede inferir, que mas allad del querer
de sectores de la sociedad aplicando
el criterio de cero tolerancia exigiendo
detenciones provisionales; por encima,
esta el cumplimiento del debido proceso
y la observancia de las exigencias de
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ley en las distintas etapas procesales,
independientemente que se trate de
un delito de posesién ilicita de arma de
fuego.

POSESION ILICITA DE ARMAS DE
FUEGO Y MEDIDAS CAUTELARES
PERSONALES

Pasamos en este punto a realizar
brevemente algunas consideraciones
exclusivamente al estadio procesal de
la medida cautelar frente al delito que
nos incumbe, obviamente desde la
Optica del cargo desempefado, es decir,
Magistrado de Tribunal Superior de
Apelaciones.

En cumplimiento del debido
proceso, en el delito bajo analisis, los
jueces han de tomar decisiones criticas
para el imputado en dos momentos.
El primer estadio, se da al presentar al
investigado a la denominada “audiencia
multiple” consistente en las solicitudes
de legalidad de aprehension, imputacion
y aplicacion de medida cautelar y el
segundo estadio corresponde en la
sentencia.

Lo primero que debe analizar el
Tribunal Superior son los argumentos
presentados por el impugnante, luego
realizar un analisis comparativo con los
argumentos de oposicién; y por ultimo,
verificar si la resolucién proferida por
el Juez de Garantias efectivamente se
ajusta o no a las exigencias cautelares,
especificamente en lo atinente a los
aspectos impugnados, ello en virtud
de lo establecido en el articulo 163 del
Cédigo Procesal Penal. (Codigo Procesal
Penal ley 63 de 28 de agosto de 2008,
2017)
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No vamos a hacer un examen
minucioso de las exigencias cautelares
previstas en los articulos 222, 227 y
237 del Codigo Procesal Penal, sino
que resaltaremos los aspectos mas
importantes que el Magistrado en materia
de apelacién, debe tener presente al
momento de aplicarlas.

Todo Tribunal Colegiado debe dejar
claro a los litigantes, que las medidas
cautelares personales tienen por objeto
garantizar la presencia de los imputados
al proceso, garantizar los fines de la
justicia y la ejecucién de la sentencia y
explicar con claridad, especialmente al
imputado, que en dicho debate no se esta
resolviendo acerca de su culpabilidad o
inocencia.

Los colegiados deben ponderar las
circunstancias cautelares especiales que
acompanan el suceso, las cuales deben
ser llevadas al debate por los litigantes;
y al mismo tiempo servir para establecer
la necesidad o no de las exigencias
cautelares  esenciales,  limitandose
el Tribunal de alzada a los hechos,
argumentos y pretensiones presentadas
en primera instancia, tendientes a
acreditar o desacreditar el hecho punible
y la vinculaciéon asi como las demads
exigencias cautelares.

Todo ello a través de argumentacion
de informes, entrevistas policiales o
particulares, evaluaciones periciales,
diligencias de levantamiento del arma
de fuego, o cualesquiera otros medios
a través de los cuales se pueda crear
la conviccién preliminar o inferencia
razonable de la comision del delito de
posesion ilicita de arma de fuego, y la
identificacion de su posible autor asi

como el peligro de fuga desatencién al
proceso o destruccion de evidencia.

Adicional el Tribunal de
impugnacion debe tomar en cuenta
la necesidad de la medida cautelar
en cuanto a la naturaleza y grado de
las exigencias cautelares, tal como lo
establece el articulo 222 numeral 2 del
Cdédigo Procesal Penal, concatenado con
las circunstancias especiales a través
de las cuales se pueda determinar que
la libertad del imputado puede ser un
peligro paralacomunidad de acuerdoalas
circunstancias como se comete el delito.

Respecto a estas exigencias han
de tomarse en cuenta aspectos tales
como la existencia de informacion
preliminar recibida por la policia respecto
a la tenencia de armas de fuego; otro
elemento puede ser la nocturnidad
como aspecto necesario para ocultar
las armas de fuego, ya sea en el cuerpo,
en su transportacion en un vehiculo sea
este propio o hurtado; el hallazgo de
imputacion individual o colectiva, de
manera colateral o directa de municiones
consonas con el arma encontrada, ya
sean muchas o pocas y la accién de darse
a la fuga al notar la presencia policial.

Otro argumento a valorar puede
ser, si la evidencia fue lanzada de
un automoévil en marcha en el cual
viajaban mas de una persona. Todos
estos elementos son indicios de un
posible peligro para la comunidad por
las circunstancias del hecho investigado,
que no resultan salvables con medidas
cautelares distintas a la detencion
provisional.

Distinto ocurre si el investigado,
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posee un arma de fuego de caceria,
sin municiones, la tiene guardada en
su casa desde hace mas de 20 anos
destinada al uso exclusivo de caceria,
en esos supuestos deben ser valorados
estas circunstancias para establecer
la inexistencia de peligro para la
comunidad comoelementofundamental
para imponer las medidas cautelares
mas consonas con el proceso; es decir,
distintas a la detencién provisional.

En jurisprudencia de 16 de febrero
de2017enprocesopordelitodeposesion
ilicita de armas de fuego, emitida por
el Tribunal Superior de Apelaciones del
Primer Distrito Judicial de Panama, se
ha establecido que ademas de haberse
acreditado los requisitos esenciales
para imponer medidas cautelares tales
como la acreditacion los elementos del
hecho, de vinculacion, la pena superior
a 4 anos de prision, la necesidad y la
proporcionalidad de la medida, basta
con que se acredite uno de los riegos
cautelares para imponer la mas grave
de las medidas cautelares, y en el caso
que nos ocupa al haberse acreditado el
peligro para la comunidad, destruccion
de evidencia, desatencion al proceso,
pero muy importante es la posibilidad
que el imputado pueda atentar contra la
vida de terceras personas.

En materia de medidas cautelares
en los casos por delito de posesidon
ilicita de arma de fuego, es imperativo
para los juzgadores analizar cada caso
de manera particular, para establecer
la acreditacion o no de las exigencias
cautelares dentro del ambito del debido
proceso cumplimiento con los principios
de necesidad, proporcionalidad
e instrumentalidad necesarias e
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indispensables para su aplicacién.

Para terminar y frente a las
corrientes de cero tolerancia es
importante destacar que cada dia, en
algunos medios de comunicacion, se
ejerce una enorme presion sobre los
administradores de justicia, tal vez unos
bien intencionados, otros no tanto, pero
lo cierto es que de una otra forma ejercen
presion en este Organo.

Esta presion sistematica, y que no
es reciente, sobre los administradores de
justicia ha creado tanta desconfianza de
forma generalizada que ya las decisiones,
por justa o apegadas al derecho que
resulten, la suspicacia los envuelven y
crean mas dudas, que seguridad en la
sociedad.

Muchos de los casos, o bien se
dan primero con un extenso juicio
mediatico, para luego dar inicio al
proceso de investigacion, o bien las que
adelanta del Ministerio Publico se ven
“fortalecidas” con extensos reportajes e
investigacion periodisticas que afirman
y concluyen en responsabilidades de
forma a priori adelantandose a las
decisiones jurisdiccionales creando
falsas expectativas que al momento de
emitir un fallo adverso a estas opiniones
o reportajes, la ciudadania concluye que
fue por un acto de corrupcioén.

Aun cuando pareciera que este
tema es un circulo vicioso, donde cada
uno tiene su propio interés en que la
justicia trabaje en pos de su opinién o
intereses, y las decisiones de los fiscales y
jueces no siempre coincidirdn con ello, e
iniciara nuevamente el descredito, hasta
la préxima situacidon cuando coincidan
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los interés y el fallo; lo que se impone
es educar a la poblaciéon para que no
permita ser instrumento de intereses
politicos, econdmicos o sociales y que
cada sector juegue el papel que le
corresponda; el Colegio Nacional de
Abogados por ser un gremio profesional
salir a dar docencia en cada foro que
es invitado, la Universidad igualmente
y cada profesional lo propio, a menos
que sea uno de los actores a lo cual su
opinion se vera comprometida por la
causa que defiende; el Ministerio Publico
que demuestre su fortalecimiento

institucional con el respeto a los
derechos humanos, el cumplimiento del
debido proceso, mientras que al Organo
Judicial, siendo mas asertivos en nuestros
fallos, interpretando y aplicando Ia
ley de forma justa pues la justicia es la
esperanzay deseo de quien a ellaacuden
como su refugio y consuelo de quien se
ve impotente ante una ofensa.

Si todos cumplimos con nuestros
deberes de forma responsable, de
seguro fortaleceremos nuestra justicia y
la democracia en Panama.

BIBLIOGRAFIA

1. Acevedo, J. (2008). Derecho Penal
General 'y Especial Panameno
Comentarios al Cédigo Penal. Panama:
Taller Senda.

2. CodigoAdministrativodelaRepublica
de Panama. (1995). Panama: Sibauste
S.A.

3. Codigo Penal de la Republica de
Panama. (2017). Panama: Ediciones
Juridicas Andrés Morales.

4. Codigo Procesal Penal ley 63 de 28
de agosto de 2008. (2017). Panama:
Ediciones Juridicas Andres Morales.
Conde,F.M.(13deseptiembrede2017).
www.icalp.org.bo.Obtenido de http://
www.icalp.org.bo/docs/2008-01-30-
hugodanielmogrovejomartinez-las-
reformas-de-la-parte-especial-del-
derecho-penal-espanol-del-2003-de-
la-tolerancia-cero-al-derecho-penal-
del-enemigo.pdf

5. De Villalaz, A. E., Villalaz de Allen,
G., & Gonzalez Herrera, A. (2017).
Compendio de Derecho Penal Parte
Especial. Panama: Portobelo.

6. Fundacién Toméas Moro. (2001).
Diccionario Juridico Espasa. Madrid:
Espasa Calpe, S.A.

7. Real Academia Espanola. (1970).
Diccionario de la Lengua Espafola.
Madrid: Espasa Calpe, S.A.

8. Recurso de apelacién en accién de
amparo de garantias constitucionales
causa penal 201400000746 por
delito de posesion de arma de fuego,
201400000746 (Pleno de la Corte
Suprema de Justicia 29 de abril de
2015).

9. Sosa, J., & Arce, E. (2003). Compendio
de Historia de Panama. Panama:
Ediciones del Centenario.

18 Mgdo. M. Marin A. El delito de posesion ilicita de armas de fuego, cero tolerancia o garantismo procesal. Pdg. 6 a 19



Mgdo. Mauricio Sebastian
Marin Acosta

Licenciado en Derecho y Ciencias
Politicas por la Universidad de Panama.

Posee Maestria en Derecho
Procesal con Enfasis en Principios del
Debido Proceso y Tutela Judicial de la
Universidad Latina de Panamd. También,
Maestria en Derecho Penal y Derecho
Procesal Penal del Instituto de Estudios
Juridicos de Centroamérica.

Sapientia, ISSN 2070-3651, Afio 8 No.3 septiembre 2017

Diplomado “Los Derechos
Humanos en Panama: “Perspectivas y
Vigencias”y Diplomado Internacional de
Perfeccionamiento con Especializacion
en el Sistema Penal Acusatorio en
Panama, de la Universidad de Panama

Postgrado en Derecho Procesal
Penal del Instituto de Estudio Juridicos
de Centroamérica (INEJ). Ademas,
Posgrado en Docencia Superior de la
Universidad del Istmo de Panama.

Actualmente es Magistrado del
Tribunal Superior de Apelaciones del
Primer Distrito Judicial de Panama vy
Docente Universitario en el Centro
Regional Universitario de Colén, USMA,
UDI e ISAE Universidad.

19



EL DELITO DE POSESION ILICITA Bl L
ASAMELF . DEARMA DE FUEGO e aus agyl

_ CONSTITUYENTE :

¥ ] ik
/ PROLEGOMENOS SOBRE g

Dr. José Sanchez Gallego
Juez de Garantias del Primer Circuito Judicial de Panama
Correo electrénico: jose.sanchez01@organojudicial.gob.pa j

L g i



Recibido el 26 de agosto de 2017 - aprobado el 20 de septiembre de 2017

PROLEGOMENOS SOBRE EL DELITO DE POSESION ILICITA DE
ARMA DE FUEGO

Resumen

El delito de Posesion llicita de Arma de Fuego conlleva afectaciones en distintas
dimensiones. Esta reflexion, en conjunto con el principio de proporcionalidad,
debe ser valorada al momento en que se aplica una medida cautelar.

Abstract

The possession crime of firearm carries affections of different dimensions. This
reflection together with the principle of proportionality must be assessed at the
time when a precautionary meausure is applied.

Palabras Claves

Delito de peligro, medida cautelar, principio de proporcionalidad.

Keywords

Crime of danger, precautionary measure, principle of proportionality

neste ensayo me ocuparé de analizar,

en una apretada sintesis, diferentes

contextos del delito que acapara
nuestra atencion. El primer ejercicio
implica una revisién general de orden
constitucional y convencional, para
luego referirme a asuntos vinculados con
aspectos sustantivos y procesales.

I. PERSPECTIVAS CONSTITUCIONALES
Y CONVENCIONALES

De entrada, importa tener en mente
que el texto constitucional reclama
que las autoridades desarrollen tareas
dirigidas a protegerlavida, honraybienes
de los nacionales y extranjeros. Este
aserto conlleva diferentes dimensiones
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desde las cuales el Estado debe
atender estos deberes. La via punitiva
es una de las alternativas por medio
de las cuales se dispensa tutela a
bienes juridicos.

La opcidn penal representa,
en todo caso, la ultima alternativa
que debe ser utilizada en aras de
proporcionar proteccion a bienes
juridicos, pues claramente, se precisa
acudira otros medios de control social
menos lesivos que aquellos previstos
en la ley penal. Esta reflexién serd
valida si se considera que el Derecho
penal es un mecanismo de control
colectivo, puestambién se cuentacon
autorizadas opiniones que sostienen

21



que la herramienta penal es ineficaz
para adelantar tareas de control en la
comunidad, por tanto, no es razonable
conferirle tal atributo.

Sobre la base de los deberes que
les corresponden a las autoridades se
advierte que en sede penal se tutelan
diversos bienes juridicos. Esta proteccién
se ha extendido ultimamente, en
atencion a lo que Silva Sanchez, (2008),
ha denominado la expansion del Derecho
Penal que, en términos generales, implica
la injerencia de la ley penal en asuntos
que tradicionalmente no eran materia
de examen. En este orden de ideas, se
advierte un complejo compendio de
delitos que tutelan el ambiente, asuntos
financieros y la seguridad colectiva, por
mencionar algunos.

En atencién a la reflexion expuesta,
resulta que en atencion al principio de
fragmentariedad, se tipifican distintas
conductas, verbigracia, el delito de
posesion ilicita de arma de fuego, en aras
de hacer frente a fendmenos delictivos,
en la medida que estos conllevan
lesiones a bienes juridicos de superlativa
entidad; por ende, la inclusion de
nuevos comportamientos encontraria
acomodo en el texto constitucional, en
razoén de la tutela que deben dispensar
las autoridades. Claro estd que para
ello también habria que revisar la
estructura del tipo con el fin de verificar
si el ejercicio del legislador ha respetado
los lineamientos constitucionales vy
convencionales que pauta el principio
de legalidad; y si se han acatado los
contornos que dictamina el principio de
proporcionalidad.

Desde el plano convencional, se

adviertequeel delitoqueahoranosocupa
ha encontrado espacios de atencion. Asi,
la “Convencion de las Naciones Unidas
contra la Delincuencia Organizada
Transnacional”.  El instrumento juridico
citado establece un catdlogo de delitos
graves, entre los que se encuentran
aquellos que tienen aparejadas penas
de considerable entidad, es decir, las que
excedan de cinco (5) anos o mas, tal cual
es el caso del tipo de Posesion llicita de
Armas. No obstante, para tales efectos
también habria que observar el caracter
transnacional de la conducta.

La convencion mencionada
establece una serie de herramientas
para hacer frente a fenédmenos delictivos
de relevancia, en atencién a las serias
repercusiones que conllevan y debido al
andamiaje que se precisa para poner en
marcha gestiones relacionadas con tales
ilicitos. En este sentido, se debe tener
en mente que la Ley No. 121 de 2013,
(Contra la Delincuencia Organizada), se
ocupa de técnicas de investigacion para
hacer frente a las pesquisas sobre ilicitos
de afectacion relevante, entre los que se
encuentra el Trafico llegal de Armas.

Il. PERSPECTIVAS PENALES

Ahora corresponde  expresar
algunas consideraciones en torno al
delito de Posesion llicita de Arma de
Fuego. De entrada, importa tener
presente que aparece previsto dentro de
los ilicitos contra la seguridad colectiva,
es decir, que se protegen diversos
intereses encaminados a preservar
el sosiego que deberia converger en
la sociedad. Es un delito que genera
ofensas multiples en la colectividad,
puesto que su ambito de cobertura no
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se concentra en la tutela de los intereses
que le corresponden, particularmente,
a un sujeto determinado, como podria
ocurrir en delitos contra el patrimonio
econdémico, por via del hurto o la
apropiacion indebida.

El delito de posesion ilicita de arma
de fuego participa de la naturaleza de los
llamados ilicitos de peligro, en la medida
que, propiamente, no se evidencia
una afectacion a un objeto material
determinado,comoacontece,porejemplo,
en el homicidio. En este caso, el legislador
prevé que determinado comportamiento,
razonablemente, implica una potencial
afectacion a bienes juridicos, por tanto,
se advierte un adelantamiento de las
barreras punitivas, pues la sola conducta
representa un incremento de riesgo que
resulta tipificado, en vias de evitar que el
asunto alcance mayores proporciones. El
significado de peligro presenta no pocas
dificultades, por la amplitud que se deriva
de éste, no obstante, puede concretarse
a la representacion de un perjuicio
cercano.

En nuestro medio se advierten
otros delitos que, igualmente, tienen la
condicién de ilicitos de peligro. Buena
parte de ellos se encuentran dentro de
los delitos contra la seguridad colectiva,
por ejemplo, posesién de droga, delitos
que implican peligro comun, delitos
contra la salud publica, asociaciéon
ilicita, entre otros. Sin embargo, también
existen otras conductas con la misma
condicién: falsificacion de documentos
en general, falsificacién de moneda,
(cfr., inciso primero del articulo 376 del
Cdédigo penal), y algunos tipos penales de
tramitacion, aprobacion y cumplimiento
urbanistico territorial, por mencionar
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algunos. Lo cierto es que no se trata de
un fenédmeno exclusivo del ilicito que
ahora nos ocupa.

El tipo objetivo presenta un sujeto
activo simple, dado que no existe
ninguna calificacién en quien adelanta la
gestion delictiva. El verbo tipo es poseer
y el objeto material es un arma. El delito
cuenta con un elemento normativo,
pues se advierte que la posesion debe
ser ilicita, (para tales efectos habria que
atender a la legislaciéon sobre armas de
fuego).

La posesion puede ser inmediata,
es decir, por la tenencia directa del
arma, pero también podria ser mediata,
que implica el supuesto que el arma no
sea hallada en poder del sujeto, pero
que se encuentre, por ejemplo, en su
vivienda sin que exista una justificacion
lo suficientemente razonable para tales
efectos.

En cuanto a la concurrencia del
elemento  normativo, corresponde
verificar que esta condicién se satisface,
cuestion que le compete al Ministerio
Publico, dentro del marco del ejercicio
de sus atribuciones en el proceso
penal.

Se observa que el tipo subjetivo
es doloso, dado que la ley no registra
la  modalidad imprudente. Esta
consideracion resulta relevante, dado
que en algunos casos se podrian
presentar conductas neutrales que no
son objeto de atencién, puesto que no
estan informadas por el dolo, ni siquiera
eventual.

La ley prevé una modalidad simple
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de posesion ilicita de arma de fuego
que implica la mera tenencia. La pena
se incrementa si se advierten algunas
condiciones relacionadas con el numero
de armas, la naturaleza de éstas, las
finalidades o el hecho de entregarlaaotra
persona, fuera de los contornos legales;
0 que se le haya borrado el numero de
registro.

lll. PERSPECTIVAS PROCESALES

Son varios los aspectos adjetivos
que dicen relaciéon con la comisién de
alguna conducta delictiva, en razén
que el fenébmeno delictivo incide, de
manera relevante, en el plano procesal
por medio de diferentes figuras. En
esta oportunidad, se estima pertinente
realizar consideraciones en torno a las
medidas cautelares personales, por la
importante afectacién de derechos que
acarrea su aplicacién, particularmente,
nos concentramos en la detencion
provisional, en atencion a que se trata del
instrumento cautelar mas lesivo.

Seguidamente, nos ocupamos de la
teoria general de las medidas cautelares,
para luego desarrollar algunos aspectos a
considerar en torno al delito de Posesién
llicita de Arma de Fuego.

Como punto de partida, es de recibo
considerar que en los asuntos cautelares
se vislumbra una colisién de intereses.
Asi, por un lado, se advierte el interés del
Estado encaminado a la averiguacion
de hechos con apariencia delictiva.
Este interés tiene reconocimiento
constitucional, tal como lo prevé el
articulo 220.4 de la ley fundamental. En
contraposicion se observa el derecho
que tiene todo ciudadano de gozar

ampliamente de su libertad, lo cual es
de suma relevancia, pues por conducto
de ésta la persona puede proyectarse
en diferentes contextos y enrumbar su
vida. La tutela del derecho a la libertad,
encuentra asidero constitucional, como
se observa en lo previsto en el articulo 21.

En aras de atender la colision de
intereses enunciada, es necesario realizar
una evaluacién de las herramientas que
prevé el ordenamiento para tales efectos.
Se trata de un examen que involucra el
estudio de los postulados esenciales,
que sirven como una suerte de clave de
béveda para atender el asunto cautelar.

Siguiendo el hilo argumentativo
expresado, importa  verificar los
parametros que establece el articulo 12
del Codigo Procesal. En este sentido, se
advierte que la afectacién de derechos,
particularmente la imposicion de
medidas cautelares, precisa de un
test que involucre la excepcionalidad,
subsidiariedad, provisionalidad,
la condicion de humanitaria y la
proporcionalidad. De los primeros puntos
nos ocupamos seguidamente, en tanto
que al ultimo requisito le concedemos
mayor espacio, en razén que nos parece
un principio de considerable entidad.

La nocion de excepcionalidad
se sustenta en el amplio goce del
derecho a la libertad que le asiste a
toda persona, como presupuesto para
el adelantamiento de un plan de vida.
Esta reflexidon aconseja que la limitacion
de libertad, en cualquier forma, pero con
mas intensidad al tiempo en que se aplica
la detenciéon provisional, debe tener
presente este atributo, dado que sélo
corresponde por via de excepcion.
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El cardcter de subsidiario esta
relacionadoconlacondicidéninstrumental
de las medidas cautelares, pues tienen
por proposito plantar cara a algunos
riesgos que puedan afectar la marcha de
la causa. En este sentido, las cautelares
constituyen remedios provisionales ante
potenciales y razonables situaciones
que puedan comprometer el proceso,
en consecuencia, las medidas cautelares
deben responder a la concurrencia de
elementos de conviccidn que permitan
establecer que existen condiciones
preceptivas para su aplicacion.

En torno a la condicién de
provisionalidad, se observa que por via
de esta se pretende que la vigencia de las
cautelares no se extienda por un espacio
prolongado, de tal modo que pueda
provocar afectaciones de superlativa
importancia. Particularmente, la ley se ha
ocupado de este asunto en el contexto
de la detencion provisional, en razén que
la medida no puede extenderse mas alla
de un (1) ano como regla general, por
mandato de lo dispuesto en el articulo 12
del Cédigo Procesal Penal.

El atributo de humanitarismo
obedece a la amplia gama de
consideraciones que importa tener en
mente al tiempo en que se afecta un
derechotanpreciadocomolalibertad.Asi,
existen diferentes contextos relacionados
con el sujeto y sus circunstancias, en los
cuales conviene detenerse a examinar al
momento en que se verifica la aplicacion
de una medida cautelar.

Por ultimo, nos ocupamos del
principio de proporcionalidad. Este
principio pretende dotar de equilibrio a
las decisiones judiciales. Ademas, incide
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en todo el ordenamiento, en atencién
a que no es patrimonio exclusivo de
asuntos penales.

El principio de proporcionalidad,
en sentido amplio, es transversal a
toda afectacién de derechos, es decir,
resulta esencial acudir a la plataforma
juridica sobre la cual se asienta, no sélo
al momento de examinar la potencial
aplicacion de las medidas cautelares, sino
que este ejercicio debe tener ocasiéon
en todas las oportunidades en que, en
alguna medida, se afecten derechos. Por
esta razon el principio en cuestion es de
superlativa importancia, maxime en sede
de garantias, dado que la labor del juez
estd muy ligada a la determinacion de
violaciones de derechos.

A efectos de analizar la situacion
cautelar de una persona, el principio de
proporcionalidad se examina en tres
dimensiones que son los sub-principios
que lo informan: necesidad, idoneidad y
proporcionalidad en sentido estricto.

La necesidad involucra que, segun
los elementos de conviccién presentados
argumentativamente, se precisa de la
aplicacion de una medida restrictiva
de la libertad, es decir, que la situaciéon
objeto de examen requiere, de manera
imperiosa, la fijacién de una herramienta
que restrinja, en alguna u otra forma, la
libertad de la persona. En el caso de la
detencién, esto significa que ninguna de
las otras medidas permite conseguir los
fines cautelares. Aqui debe existir una
imputacion relevante para estimar que
se advierte un racional peligro de fuga, o
alguno de los riesgos previstos en la ley.

En tanto que la idoneidad significa
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que la medida a adoptar resulta la
mas adecuada o aquella que es util
para atender la particular situacién
examinada, es decir, para evitar que se
presenten dificultades para el correcto
desenvolvimiento de la causa, es decir,
que la cautelar debe ser el instrumento
para alcanzar el propésito pretendido.

Como ultimo punto importa revisar
la proporcionalidad en sentido estricto.
Esto significa que la medida cautelar no
restrinja los derechos de la persona en
grado relevante. Aqui conviene tener en
consideracion que esta afectacién a la
libertad aconteceria si se materializa un
interés colectivo de mayor trascendencia,
que equivale a la concurrencia de
situaciones que afecten la buena marcha
de la causa.

En torno a la aplicacion de la
detencion provisional, una primera
lectura de la cuestion implicara examinar
las perspectivas establecidas en el
articulo 227 del Coédigo Procesal Penal,
asi como las circunstancias previstas en
el articulo 222 del mismo texto legal. En
este sentido, se trata de evaluar aspectos
de orden general, en atencién a las
previsiones establecidas en las normas
mencionadas y que son aplicables a
todas las medidas cautelares personales.

Asi, habria que considerar si el
imputado cuenta con algun antecedente,
entre otros factores previstos en la ley.
Aqui es preceptivo tener en mente que la
evaluaciondelacuestion es, naturalmente,
un asunto casuistico, lo que equivale a
considerar que las reflexiones responden
al contexto particular de la situacion, de
tal modo que le corresponde al juez de
garantias verificar en cada circunstancia

las condiciones que acontecen, en vias
de verificar la necesidad e idoneidad de la
medida.

Interesa ahora ocuparnos de
los requisitos, no ya generales, sino
inherentes a la detencién provisional.
Las condiciones necesarias para emitir la
mas grave de las medidas cautelares se
encuentran previstas en el articulo 237 del
Cddigo Procesal Penal. En este sentido,
se precisa que haya evidencia de algun
delito y de la vinculaciéon; de igual forma
la pena minima que la ley depara para el
ilicito debe ser de al menos cuatro (4) afos
de prision; y por ultimo, es mandatorio el
examen de riesgos.

Los requisitos, en realidad, no difieren
de aquellos previstos en el libro Il del
Cédigo Judicial. De hecho, la norma actual
cuenta con una estructura similar a la que
estaba prevista en el articulo 2140 del
Cédigo Judicial. En todo caso, nos parece
que las valoraciones que se realizan en la
actualidad se encuentran incardinadas
por la amplia dotacion de principios,
reglas y garantias que cimientan el Cédigo
Procesal Penal.

La evidencia del delito y de la
vinculacién precisan de la concurrencia
de elementos de conviccibn que
permitan verificar que ambos extremos
se materializan con saldo positivo para la
peticion de detencion provisional. Aqui
convienetener presente que lavinculacion
deberia contar con alguna consistencia,
en vias que se decrete la detencién,
puesto que la afectacién de derechos que
se pretende por conducto de la detencion
es sumamente grave.

El ejercicio mental en torno a
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la aplicacion de medidas cautelares
requiere de amplias abstracciones,
debido a que requiere una visualizacién
racional de riesgos, es decir, una especie
de prognosis para representar obstaculos
a la causa. Esta tarea es la que resultaria
mas ardua, puesto que la materializacion
de los peligros esta basada en un amplio
juicio de probabilidades, en atencion al
esquemaenquesedesarrollalavaloracion
de la detencion provisional. A titulo muy
personal, considero que este aserto se
potencia, puesto que la concurrencia de
los riesgos no era una asignacién que se
agotaba a cabalidad, previo a la vigencia
del instrumento procesal que rige hoy
dia, dado que la aplicacion de la prisidon
provisional se satisfacia con el examen de
la pena, el delito y la vinculacién.

En atencién a la estructura del
proceso penal, la identificacion de
los riesgos le corresponde al fiscal, en
consecuencia, debe participarlos al juezy
expresar las razones por las cuales estima
que el riesgo, al menos uno de ellos,
concurre. Los riesgos, segun el precepto
legal, consisten en la posibilidad de fuga,
desatencion al proceso, probabilidad de
destruir prueba o que se atente contra
la vida de alguna persona, incluso la
del propio imputado. No es necesaria la
convergencia de todas las situaciones
enunciadas, pues basta con que puede
vislumbrarse con claridad alguno de
ellos para estimar que el riesgo se
materializa.

En cuanto a los riesgos de
desatencion a la causa habria que
verificar si la persona cuenta con arraigo,
lo cual significa que la persona posea
un contexto que permita considerar
gue se presentard al tiempo en que sea
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requerido. Este entorno estriba, en cierta
medida, en alguna suerte de vinculo o
apego, es decir, son cuestiones sociales,
familiares, laborales que dan cuenta que
el agente estara presto a acudir las veces
que sea convocado para determinada
diligencia judicial.

Particularmente, en torno al delito
de Posesion llicita de Arma de Fuego
se advierte que, en buena parte de las
ocasiones, se podria estimar que no se
evidencia riesgo dirigido a la destruccion
de prueba, puesto que el sujeto es
aprehendido, generalmente, en poder
del objeto material, de manera que una
primera reflexion disiparia el riesgo
mencionado. Si esto es asi y se advierte
arraigo, entonces habria que realizar otras
consideraciones, con el fin de verificar si
corresponde acoger la peticion de prision
provisional.

Pese a lo expresado, tal como
manifestamos al momento de referirnos
a las cuestiones sustantivas, se advierte
que el ilicito objeto de analisis participa
del linaje de los delitos de peligro y las
afectaciones que sobrevienen son de
orden pluriofensivas. Estos elementos,
de igual forma, deben ser objeto de
analisis al momento en que se examina la
situacion cautelar, en razén que por estas
consideraciones, el tramo penal que la
ley depara es de considerable entidad
en nuestro medio. La métrica resulta
relevante, en razén que puede dar lugar
a la necesidad de cautela, en atencion a
que la amenaza de castigo severo podria
producir desatencion al proceso.

De igual forma, habria que
considerar que este tipo de delito
implicaria una posible materializacion de
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otras conductas delictivas de resultado,
que precisan del empleo de un arma, de
manera que conviene tener en mente
esta situacion, claro esta, si ha sido
presentado adecuadamente. Aqui habria
que verificar las circunstancias en que fue
aprehendido el sujeto, de tal modo que si
poseia el arma seria necesario establecer
las condiciones del sitio, si habia
concurrencia de personas al momento
en que tuvo lugar el hecho y si se utilizo
el arma, entre otros factores.

Como colofén, diria que el delito
en cuestidon se vincula con la necesidad

de tutela social de un bien con amplias
consideraciones y multiples afectaciones,
es decir, la seguridad colectiva. Ademas,
la aplicaciéon de medidas cautelares,
en particular, la detenciéon provisional,
requiere de un analisis que incluya los
insumos mencionados para tales efectos
y que se reflexione sobre las sensitivas
afectaciones que se despenden de
la restriccion de la libertad. También
conviene puntualizar que cada caso
debe ser analizado segun sus contextos,
por lo cual no resulta dable establecer
parametros rigidos, pues cada persona
respondeasusparticularescircunstancias.
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EL DERECHO DE DEFENSA FRENTE A LA AUDIENCIA DE
IMPUTACION, EN LOS DELITOS DE POSESION ILICITA
DE ARMA DE FUEGO

Cuatro caracteristicas corresponden al
juez: Escuchar cortésmente, responder
sabiamente, ponderar prudentemente y
decidir imparcialmente.

Socrates

Resumen

Se analiza el Derecho de Defensa como garantia fundamental, ante la Audiencia
de Formulacidon de Imputacion, en los Delitos de Posesion llicita de Arma de
Fuego, tomando como referencia el articulo 333 del Coédigo Penal, asi como los
articulos 12 'y 13 del mismo texto penal, sin dejar de mencionar cada una de las
garantias que violenta la formulacién de imputacion.

Abstract

The Right of Defense is analyzed as a fundamental guarantee, during the Hearing
of Formulation of Imputation, in Crimes of Illicit Possession of Firearm, taking as
reference article 333 of the Penal Code, as well as articles 12 and 13 of the same
penal text, not to mention every guarantee that is violated by the formulation of
imputation.

Palabras Claves
Derecho de Defensa, Imputacion, Posesidn, Tenencia, Poseer, Imputado, Arma de
Fuego, Garantias Fundamentales, Suficiente Evidencia, Elementos de Conviccion,
Posesion llicita.
Keywords
Right of a Defense, Imputation, Possession, Tenancy, Possess, Imputed, Firearms,

Fundamental Guarantees, Sufficient Evidence, Elements of Conviction, lllicit
Possession.
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INTRODUCCION

n el presente articulo, desarrollaremos

el tema el Derecho de Defensa frente

a la audiencia de imputacién, en los
Delitos de Posesion llicita de Arma de
Fuego, tomando en cuenta los principios,
garantias y reglas.

Con la implementacion de nuestro
Cédigo de Procedimiento Penal, todas
las causas penales deben estar basadas
en garantias fundamentales, principios
y reglas, los cuales colocan al individuo,
como el eje central del proceso.

Por ello, debe entenderse que, las
garantias fundamentales son el cimulo
de principios, derechos y garantias
fundamentales reconocidas no solo por
nuestra constitucion sino porlos tratados
internacionales, en materia de derechos
humanos, los cuales tienen por finalidad
otorgarle al individuo un equilibrio entre
la persecucién penal, los derechos y
garantias que le asisten a cada individuo.

La Corte Constitucional de Colombia
hace referencia al respeto al derecho
fundamental de gozar de un debido
proceso, que le impone a quien asume
la direccion de la actuacion judicial penal
la obligacion de observar, en todos sus
actos, el procedimiento previamente
establecidoenlaley o enlosreglamentos,
con el fin de preservar las garantias
-derechos y obligaciones- de quienes
se encuentran incursos en una relacién
juridica, en todos aquellos casos en que
la actuaciéon conduzca a la creacion,
modificacién o extincion de un derecho

o a la imposicidon de una sancién'.

En este sentido, el derecho al debido
proceso se muestra como desarrollo del
principiode legalidad, puesrepresenta un
limite al ejercicio del poder publico, y en
particular, al ejercicio del ius puniendi del
Estado. En virtud del citado derecho, las
autoridades estatalesnopodranactuaren
forma omnimoda, sino dentro del marco
juridico definido democraticamente,
respetando las formas propias de cada
juicio y asegurando la efectividad de
aquellos mandatos que garantizan a
las personas el ejercicio pleno de sus
derechos.

En cuanto al derecho de defensa
frente a la audiencia de formulacion de
Imputacion, en los delitos de posesion
ilicita de arma de fuego, analizaremos el
contenido del articulo 333 del Cédigo
Penal y los verbos rectores que deben ser
tomados en cuenta por parte del Juez de
Garantia, al momento de decidir si dar o
no por presentada la imputacién.

Derecho de Defensa

Una de las principales garantias
del debido proceso, es precisamente el
derecho a la defensa, entendido como la
oportunidad reconocida a toda persona,
en el ambito de cualquier proceso o
actuacion judicial o administrativa, de ser
oida, de hacer valer las propias razones y
argumentos, de controvertir, contradecir
y objetar las pruebas en contra y de
solicitar la practica y evaluacion de las
gue se estiman favorables, asi como de
ejercitar los recursos que la ley otorga.

! Vease Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-980, de primero (1°) de diciembre de dos mil diez (2010). Magistrado Ponente: GABRIEL
EDUARDO MENDOZA MARTELO Bogota D.C., primero (1°) de diciembre de dos mil diez (2010). La Sala Plena de la Corte Constitucional, en
cumplimiento de sus atribuciones constitucionales y de los requisistos y tramites establecidos en el Decreto 20167 de 1991
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Su importancia en el contexto de las
garantias procesales, radica en que
con su ejercicio se busca impedir la
arbitrariedad de los agentes estatales
y evitar la condena injusta, mediante
la busqueda de la verdad, con la activa
participacion o representacién de quien
puede ser afectado por las decisiones que
se adopten sobre la base de lo actuado
(Sentencia, 2009).

El articulo 10 del Cédigo Procesal
Penal, establece que: La defensa de las
personas o de sus derechos es inviolable
eirrenunciable, salvo que elimputado sea
un abogado y decida asumir su defensa.

Toda persona tiene derecho a
designar a un defensor idéneo de
su elecciéon, desde el primer acto de
investigacién hasta la culminacién del
proceso, con quien puede mantener
inmediata comunicacién de manera
libre y privada. Si no lo hace, el Estado
le asignara un defensor publico. En la
misma forma se procedera enlos casos de
abandono, revocatoria, muerte, renuncia
o excusa del defensor.

El Derecho de defensa procesal
consisteen”...el derecho de toda persona
a ser oida con las debidas garantias y
dentro de un plazo razonable por un juez
o tribunal competente, independiente e
imparcial, establecido con anterioridad
por la ley en la sustanciacion de
cualquier acusacién penal en su contra
o para la determinacién de sus derechos
de caracter civil, laboral, fiscal u otro
cualquiera”.

Este derecho se encuentra
identificando con el contenido del
articulo 8 de la Convencién Americana,
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el que debe ser interpretado de manera
amplia. Es decir, su interpretacién debe
apoyarse tanto en el texto literal de la
normacomoensuespiritu,y conexclusion
de otros derechos y garantias inherentes
alserhumano o quesederivendelaforma
democratica representativa de gobierno.
Parala Corte, el debido proceso, abarcalas
“condiciones que deben cumplirse para
asegurar la adecuada defensa de aquéllos
cuyos derechos u obligaciones estan bajo
consideracion judicial”; a efectos de “que
las personas estén en condiciones de
defender adecuadamente sus derechos
ante cualquier tipo de acto del Estado
que pueda afectarlos”; constituyendo un
limite infranqueable a la discrecionalidad
del poder publico, en cualquier materia
(Loayza Tamayo, s.f; Caso Genie Lacayo;
Caso Las Palmeras; Caso Durand y Ugarte;
Caso Blake; Caso Baenos Ricardo y otros).

La Corte Interamericana de
Derechos Humanos, ha acudido a otros
instrumentos normativos, relativos a este
tema, como los principios basicos sobre
la funcién de los abogados, sobre el cual
indica: “El numeral 8 de los Principios
Basicos sobre la funcién de los Abogados
relativo a las salvaguardias especiales en
asuntos penales, que fija los estandares
para el ejercicio adecuado de la defensa
en estos casos, establece que toda
persona arrestada, detenida, o presa,
se le facilitaran oportunidades, tiempo
e instalaciones adecuadas para recibir
visitas de un abogado, entrevistarse con
él y consultarle, sin demora, interferencia
ni censura y en forma plenamente
confidencial. Estas consultas podran ser
vigiladas visualmente por un funcionario
encargado de hacer cumplir la ley, pero
no se escuchard la conversaciéon”(Caso
Castillo Petruzzi y otros; Octavo Congreso
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de las Naciones Unidas sobre Prevencidon
de Delito y Tratamiento del Delincuente,
1990).

Al citar en sus sentencias estanorma,
la cual resulta bastante detallada, los
elementos aqui indicados se incorporan
a los estandares internacionales
interamericanos.  Debemos  sefalar
que, destaca el tema de la entrevista
y consulta entre defensa material y
técnica, de manera rapida, sin demoras,
interferencias o censura y guardando la
confidencialidad, elementos basicos para
la construccion conjunta de la teoria del
caso.

Audiencia de Imputacion

Una vez culminada la audiencia de
legalizacion de la aprehensién, el juez
de garantia le pregunta al fiscal si tiene
otra solicitud por hacer, tomando en
cuenta que es el fiscal quien solicita el
agendamiento de las audiencias, por lo
que el juez le concede la palabra al fiscal
para que formule imputacion.

Durante la audiencia, el fiscal
se dirige directamente, a la persona
indiciada y le hace saber mediante
una narracion, la cual debe ser clara,
sencilla, l6gica, suficientemente juridica
y sobre todo unica, a la persona que le
van a formular cargo y le hara conocer
los hechos relevantes y los elementos
que conviccién que sustente los hechos
relevantes.

Nuestro Codigo de Procedimiento
Penal, especificamente establece en el

articulo 280 que:

Cuando el Ministerio Publico

considere que tiene suficientes
evidencias para formular
imputacion contra uno o mas
individuos, solicitara audiencia
ante el Juez de Garantias para
tales efectos.

En esta audiencia el Fiscal
comunicard oralmente a los
investigados que se desarrolla
actualmente una investigacion
en su contra respecto de uno o
mas delitos determinados.

La imputacién individualizara al
imputado, indicard los hechos
relevantes que fundamentan
la imputacion y enunciard los
elementos de conocimiento que
la sustentan.

A partir de la formulacion de
imputacion  hay  vinculacion
formal al proceso.

En este mismo orden de ideas, la
Corte Suprema de Justicia en Fallo de 13
de agosto de 2014 determiné que:

".La  formulacion de la
imputacion como un acto de
mera comunicacion, permite a
la Fiscalia de la Causa, poner en
conocimiento a un ciudadano la
situacion de investigado por su
posible participaciéon en un delito
y por consiguiente, su calidad de
imputado. La naturaleza juridica
de la formulacién de imputacion
permite la comunicacion de un
cargo y otorgar al ciudadano
la oportunidad de defenderse
y, es a partir de ese momento
cuando inicia formalmente la
investigacidbn y comienzan a
contarse los plazos previstos en
los articulos 291 y 292 del Cédigo
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Procesal Penal..”"

El fallo ha creado controversia por
que hace una interpretacion alejada
de las garantias, principios y reglas que
fundamenta nuestro procedimiento
penal, ya que sefhala que se trata
de un acto de mera comunicacion,
cuando la finalidad de esta audiencia
es que se dé una comunicacién clara
y efectiva a la persona indiciada.

Ademas, ignora el contenido del
principio de interpretacion y prevalencia
de principios, contemplado en el articulo
1, el cual establece que:“El proceso penal
se fundamentara en las garantias, los
principios y las reglas descritos en este
Titulo. Las normas contenidas en este
Cdédigo deberan interpretarse siempre
de conformidad con estos, ademas tiene
efectos juridicos para el imputado por
ejemplo la solicitud posterior que hace
el fiscal, en cuanto a la Medida Cautelar.”

Y es que, “el proceso penal se
fundamentard en las garantias y
principios que la doctrina internacional
ha elaborado como garantizar, que el
sistema de justicia ofrezca estabilidad
y seguridad juridica a la comunidad
y equilibrio entre el particular y el

poder del Estado” (Jurado, 2009)
De lo anterior surgen
las siguientes interrogantes:

1. iExiste equilibrio entre el particular y
el poder del Estado en una audiencia
de formulacion de imputacion?

2. ;Se vulnera el derecho de defensa,
en la audiencia de formulacién
de imputacion, en donde se
le  permite  pedir aclaracion?
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3. iSe garantizan como minimo
los principios y las garantias en
la formulacién de Imputacién?

Podemos senalarque, estaaudiencia
tiene (2) dos objetivos fundamentales:

« Comunicar a la persona indiciada
gue existen elementos de conviccién,
evidencia fisica de la cual se
puede inferir razonablemente
que esta vinculado en uno o
mas delitos que se investigan,

« Dar a conocer al indiciado
los hechos sobre los cuales
estd siendo investigado, para
que inicie la preparacién de
su estrategia de defensa.

Debemos tomar en cuenta, que por
mandato de ley, el ejercicio de la accién
penal, la ejerce el Ministerio Publico,
quien considere que cuando tiene
suficientes evidencias para formular
imputacion contra uno o mas individuos,
solicitard audiencia a la oficina judicial,
quien debera fijar el dia y la hora para
realizacién de la audiencia, en donde
se citaran a las partes (Fiscal, Victima,
persona a Imputar, conocido como
indiciado y su abogado defensor de
conflanza) quienes deben concurrir.

Una vez instalada la audiencia, el
Juez de Garantias verificara e solicitara
a las partes que se identifiquen,
posteriormente, le concedera la palabra
al fiscal para que formule imputacion,
el fiscal procederd a individualizar
en forma concreta al indiciado, con
cada uno de los datos que sirvan para
identificarlo, de igual manera debe
presentar los hechos juridicamente
relevantes, los cuales deben ser claros,
sencillos,  légicos,  suficientemente
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juridicos 'y sobre todos Unicos.

Ademas, el fiscal deberd enunciar
cada uno de los elementos de conviccidn,
con que sostiene la investigacion, los

cuales deben sustentar los aspectos

facticos y juridicos, que permitan
establecer, las evidencias o elementos
conducentes 'y pertinentes para:
- Demostrar los hechos
juridicamente relevantes.
- Dar certeza (o duda) sobre
la vinculacién como autor
o participe del hecho.

« Demostrar la existencia de
requisitos para que se configure
plenamente en tipo penal.

- Establecer el debido proceso, que no
dé dudas a fallas procedimentales.

Es importante tener en cuenta
que, la falta de cualquiera de estos
elementos (materiales, informes,
entrevistas) constitutivos hace que el
fiscal no tenga un caso sino una historia,
lo cual debe ser valorado por el Juez
de Garantias al momento de motivar si
da o no por presentada la imputacion.

Somos del criterio que el fiscal debe
indicar la accion, tipica, antijuridica y
culpable que le atribuya al indiciado,
en este mismo orden debe indicar
las circunstancias de modo, tiempo
y lugar. Tomando en cuenta que, los
informes redactados por la policia no
sustituyen la relacion de los hechos,
y que no tiene vocacion de prueba,
ni en esta fase, ni mucho menos en
el juicio oral, tal cual lo establece el
articulo 420 del Coédigo Procesal Penal:

Articulo 420. Prohibicion

de lectura de registros y
documentos. Salvo en los casos
previstos en los articulos 379 y
401, no se podran incorporar o
invocar como medios de prueba
ni leerse durante el juicio oral los
registros y demas documentos
que dieran cuenta de diligencias
0 actuaciones realizadas por la
policia o el Ministerio Publico.

Ni aun en los casos sefalados
se podran incorporar como
medios de prueba o leerse actas
o documentos que dieran cuenta
de actuaciones o diligencias
declaradas nulas, o en cuya
obtencion se hubieran vulnerado
garantias fundamentales.

El Juez de Garantias debe verificar
que los hechos se subsuman en el tipo
penal, sefialado por el fiscal,ademas debe
verificar que la persona indiciada haya
comprendido con claridad el relato de los
hechos efectuado por el fiscal, por lo que
interrogara al indiciado si comprendio, la
narracion de los hechos de la imputacion.

Después de interrogar al indiciado,
el Juez de garantias le concedera Ia
palabra a la defensa para que el fiscal
le aclare o precise la imputacion, esta
practica utilizada por la mayoria de los
jueces de garantias sustituye el principio
de contradiccion e igualdad de las partes
y deja a la defensa con la Unica opcion
de pedir aclaraciones, los cuales deben
prevalecer en todas las audiencias.

El Delito de Posesion llicita de Arma

de Fuego.
Con la entrada de Vvigencia
del Cdédigo Penal, el cual guarda
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relaciéon con la Ley No. 14 de 2007,
el cual establece en su articulo 333,
(Modificado por el articulo 14 de la
Ley 40 de julio de 2012, mediante
Gaceta Oficial 27020-A) establece que:

Quien sin autorizacion legal
posea o porte arma de fuego,
sus elementos o componentes,
aunque esta se halle en
piezas desmontadas y que
debidamente  ensambladas
la hagan dutil, sera sancionado
con prision de ocho a diez
anos.

La prision sera de diez a doce
anos en cualesquiera de los
siguientes casos:

1. Si la posesidon es de cinco
armas o mas.

2. Si el arma es de guerra o de
gran poder destructivo.

3. Si el arma es utilizada para
apoyar a alguna organizacion
criminal O a grupos
insurgentes. Si la persona
autorizada para poseer o
portar arma de fuego presta
su arma o permite que un
tercero la utilice o se la
entrega directamente a otra
persona, a menos que legal o
reglamentariamente esto se
permita.

4. Si el arma es utilizada para
prestar servicios de seguridad
privada.

La sancién se aumentara de un
tercio a la mitad, si el arma es
prestada o se permite su uso
0 es entregada a una persona
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menor de edad o a una persona
con antecedentes penales que
le impiden obtener una licencia
para portar o certificado para
poseer armas de fuego.

La profesora Aura Emérita Guerrade
Villalaz, manifiesta en suobra Compendio
de Derecho Penal, que“la redaccion de la
norma incurre en un casuismo excesivo,
una especie de algebrismo juridico,
ademads de ser una muestra de inflacién
penal. (Guerra de Villalaz, 2017)

Sigue manifestando que “Si bien es
ciertoquelosaltosnivelesdeinseguridad
gue amenaza la paz y calidad de vida de
la poblacién, se debe entre otros factores,
al uso de arma de fuego en forma
indiscriminada por menores, sicarios y
delincuentes comunes, o entre pandilla
rivales, la redaccion de los tipos penales
estan sujeta a una técnica cientifica’
(Guerra de Villalaz, 2017)

En este mismo texto nos invita hacer
un analisis cientifico del contenido del
articulo 12 y 13 del mismo Cddigo Penal,
veamos ambos articulos a continuacién:

Articulo 12. La ley penal definira
el hecho punible de manera
inequivoca. Cuando un hecho
punible requiere que una norma,
de igual o inferior jerarquia, lo
complemente, serd necesaria la
existencia de esa norma juridica
complementaria.

Articulo 13. Para que una
conducta sea considerada delito
debe ser tipica, antijuridica y
culpable.

Es importante tener en cuenta que,
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el bien juridico principal de este delito lo
constituye el conjunto de intereses que
a la sociedad le interesa proteger. Los
cuales pueden ser de interés individual
o colectivo. El delito en si constituye un
delito de peligro comun, al generar un
grave riesgo para la propia comunidad.

Por otro lado el delito de posesidon
ilicita de arma de fuego, es un delito
de peligro abstracto que implica la
potencialidad de las armas de fuego de
causar una lesion a los bienes juridicos
protegidos.

Este tipo penal exige la mera y
simple posesidon material, por tanto es un
delito de mera conducta, se consuma con
la sola tenencia del arma de fuego, dentro
del ambito de custodia y disposicion del
agente.

La accion o conducta consiste en
poseer, esto es tener bajo su tenencia,
custodia o disponibilidad un arma de
fuego o sus elementos o componentes.

Lo anterior quiere decir que la
tenencia, custodia o disponibilidad del
arma de fuego por parte del tenedor ha
de revertirse de caracter estable o de
una patente permanencia que permita
presumir sobre todo la voluntad o el
animo de poseer el arma de fuego, por lo
que el lapso temporal minimo debe ser lo
suficientemente amplio como para estar
convencido de que el agente asi lo queria.

En este mismo orden de ideas,
al referirnos a la tenencia a que la ley
penal debemos comprende también la
posesion a la que alude dicho cuerpo
legal y, para configurarla, se requiere un
elemento material, el corpus, es decir

una relacion real con el objeto de que
se trata y otro subjetivo, el animus, el
conocimiento y la voluntad de tener”
(Fontan Palestra, 2002) , concluyendo en
definitiva que lo exigible es que el autor
se le pueda reconocer como dueno vy
pueda disponer de la cosa en cualquier
momento.

Por su parte Nuhez nos dice, en
relacion a los objetos, que describe la
ley que los tiene “quien los mantiene
corporalmente en su poder, cualesquiera
queseanelorigenolarazéndelatenencia
y su finalidad. Pero debe tratarse de una
tenencia flagrante pues solo si se esta
realizando actualmente se puede hablar
de un peligro para la seguridad comun.”
(Nunez, 1971)

El derecho de defensa frente a
la Audiencia de Imputacion en los
Delitos de Posesion llicita de
Arma de Fuego

Nelson Delgado Pena, define el
derecho de defensa como, una garantia
del debido proceso, que tiene rango
constitucional, en virtud del cual, el
imputado tiene derecho a ser oido; a
conocer la imputacion; a la correlacion
que debe existir entre la imputacién y el
fallo; a la posibilidad de probar y controlar
la prueba; y la equiparacién de posiciones
entre el acusador y el acusado. (Pefa
Delgado, 2005)

El derecho de defensa es una
garantia basica del debido proceso, y con
ellos se reconoce el derecho que tiene
toda persona imputada de ejercer una
defensa efectiva. Este derecho se ejercita
desde el momento en que la persona es
aprehendida o que se le formulen los
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cargos de imputacién y a lo largo de todo
el proceso.

El ejercicio de defensa se concretiza
desde el momento en que la persona se
ve amenazada o se le limita su libertad
ambulatoria, por causa de un proceso
penal. En este mismo sentido, Pico Joan,
establece que el derecho de defensa
persigue un doble fin:

1. Garantizar que las partes puedan
actuar en el proceso de la forma
mas conveniente para sus derechos
e interés juridicos, y defenderse
debidamente contrala parte contraria.

2. Asegurar la efectiva realizacion de los
principios de igualdad de las partes
y de contradiccion, que impone a los
organos judiciales el deber positivo
de evitar desequilibrios entre la
respectiva posicion de las partes
o limitaciones en la defensa que
puedan conducir a alguna de ella a
un resultado de indefension. (Pico i.
Junoy, 1997)

Nuestro Codigo Procesal Penal,
hace mencién de la persona imputada
en su Capitulo lll del Titulo Il del Libro
Primero, en el cual define en el articulo
92 que imputada es la persona a quien
se le han formulado cargos, por parte
del Ministerio Publico, ante el Juez de
Garantias. De manera tal que, concluida
la fase de investigacion, el fiscal decide si
formaliza la acusacién penal en su contra,
o si sobresee a la persona imputada.

En este mismo orden de ideas,
debemos analizar el contenido del
articulo 280, el cual debe aplicarse en
funcién del contenido del articulo 1, 3, 8
y 10 del Cédigo Procesal Penal y el 31y
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32 de la Constitucién Politica de Panama.
En cuanto al articulo 1 el cual hace
referencia al principio de prevalencia
e interpretacion, establece que todas
las normas que guardan relaciéon con
nuestro Cédigo Procesal Penal deberan
interpretarse siempre de conformidad a
las garantias, principios y reglas, es decir
que la formulacion de imputacién no
puede ni debe ser interpretada a espalda
de este articulo.

Son las garantias, principios vy
reglas, las que deben considerarse como
minimos y no excluyentes de otros que
incidansobrelosderechosfundamentales
y la dignidad de la persona, tal cual lo
establece el sequndo parrafo del articulo
17 de nuestra Constitucion Politica, entre
las garantias, principios y reglas que
deben ser tomadas en cuenta por cada
uno de los jueces de control de garantias
constitucionales, al momento en que el
fiscal solicite que se dé por presentada la
formulacién de imputacién en contra de
una o mas personas.

El articulo 3 de nuestro Cddigo
Procesal Penal, en lista una serie de
garantias, principios y reglas, entre
ellos debido proceso, contradiccion,
inmediacién, simplificacién, eficacia,
oralidad, publicidad, concentracion,
estrictaigualdad de las partes, economia
procesal,legalidad,constitucionalizacién
del proceso y derecho de defensa.

Lo que podemos interpretar,
apegado al contenido del articulo 1, que
cada una de estas garantias, principios
y reglas deben considerarse como
minimos y no excluyentes, conforme
a nuestra Constitucion Politica, los
tratados y convenios internacionales
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de derechos humanos, es decir el
articulo 280 debe ser interpretado
conforme al debido proceso, principio
de contradiccidn, estricta igualdad de
las partes, inocencia, debido proceso y
el derecho de defensa.

Si tomamos de forma literal el
contenido del articulo 280, el cual
establece que cuando el Ministerio
Publico considere que tiene suficientes
evidencias para formular imputacién
contra uno o mas individuos, solicitara
audiencia ante el Juez de Garantias para
tales efectos, es decir le correspondera
exclusivamente al Ministerio Publico la
direccion delainvestigaciony ladecisién
de imputar.

Es decir que en esta audiencia
el fiscal comunicara oralmente a
los investigados que se desarrolla
actualmente una investigacién en su
contra respecto de uno o mas delitos
determinados. Es comun escuchar tanto
a jueces de garantias como fiscales
manifestar que se trata de un mero acto
de comunicacion, bajo este argumento,
s6lo le permiten a la defensa hacer
aclaraciones, sin que las mismas realicen
alegaciones en cuanto a los hechos
alegados por el fiscal durante la llamada
audiencia de imputacion.

En el caso de Panama la Corte
Suprema de Justicia en Fallo de 13 de
agosto de 2014 se ha referido a este tema
de la manera siguiente:

".[la] formulacién de Ila
imputacion como un acto de
mera comunicacién, permite a
la Fiscalia de la Causa, poner en
conocimiento a un ciudadano la

situacion de investigado por su
posible participacion en un delito
y por consiguiente, su calidad de
imputado. La naturaleza juridica
de la formulacion de imputacion
permite la comunicaciéon de un
cargo y otorgar al ciudadano
la oportunidad de defenderse
y, es a partir de ese momento
cuando inicia formalmente la
investigacion 'y comienzan a
contarse los plazos previstos en
los articulos 291 y 292 del Cédigo
Procesal Penal.

Por tanto, mal puede aseverar
el casacionista la infraccion al
principio de congruencia, pues
la audiencia de formulacion
de la imputacion, como se
dijo, es un simple acto de
comunicacion donde no hay
debate. Naturalmente, durante
el plazo de investigacion, por su
caracter evolutivo, podriamos
encontrarnos ante el hallazgo de
nuevos elementos dando lugar
a variaciones en la calificacion
inicial de los hechos. Igualmente,
con base en nuevas valoraciones
de la informacién obrante en
la actuacion, y por motivo del
respeto al principio de legalidad,
el fiscal podra calificar de manera
diferente los hechos al formular
acusacion, variando laadecuacién
tipica comunicada en la audiencia
de imputacion”.

El criterio arriba sefalado no lo
compartimos, ya que este sustento a
través de este fallo violenta claramente
desde nuestro punto de vista el principio
de contradiccion, igualdad de arma'y por
consiguiente el derecho de defensa.
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La formulacion de imputacién
afecta el derecho a la defensa, a la
dignidad, a la honra y al buen nombre
porque permite que una persona sea
vinculada a un proceso penal sin que el
ente acusador haga un descubrimiento
probatorio pleno y sin que esta tenga
la capacidad de ejercer el derecho a la
defensa para impedir dicha vinculacién.
En otras palabras, en Colombia se
vulneran las garantias fundamentales
del indiciado al momento en que este
es vinculado a un proceso sin que se le
descubran los elementos probatorios
que permiten determinar el fundamento
razonable de la Fiscalia para someter a la
persona a un proceso penal y sin poder
refutar las pruebas que sustentan dicho
fundamento razonable. Ser vinculado
en un proceso penal es tan desgastante
que puede cumplir con el fin de la pena
basado en una retribucién justa. Implica
un gasto general de tiempo y de recursos
que la persona debe sacrificar para poder
ejercer suderecho a la defensa (Granados
Pena, 2012).

En el caso de que se tomara como
cierta la tesis de que se trata de un acto
de mera comunicacién y comoquiera
que el Ministerio Publico como dueno
absoluto de la accién penal, puede
entonces imputar lo que diera la gana,
por ejemplo:

Imputarcargoscomoporposesion
ilicita de arma de fuego, cuando
su dos principales elementos de
conocimiento, son el Informe de
la unidad de la policia que afirma
haberle ocupado, en su poder un
arma de fuego y como segundo
elemento, informe de que el arma
de idénea para disparar.
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De la propia lectura del articulo 280
se establece que “cuando el Ministerio
Publico considere que tiene suficientes
evidencias para formular imputacion”
Es decir debemos suponer que estos
dos elementos, cumple con lo sefalado
en el articulo 280 en cuanto suficiente
evidencia. En cuanto a la imputacion,
a pesar de que existe una corriente
fuerte de que se trata de acto de mera
comunicacion, el mismo articulo 280
establece que las evidencias en la carpeta
deben ser suficiente para determinar,
que en cuanto a ese hecho la persona
indiciada es autor o participe del hecho
imputado.

Por otro lado es comun escuchar
a los fiscales senalar que segun la
unidad captora el arma se le encontrd
al aprehendido, como si lo manifestado
por la unidades en todos los casos fuese
palabra de Dios, si ello fuese asi, en juicio
oral, en las mayorias de los casos cuando
setieneaunaovarias unidadesde policia,
como testigo de un mismo hecho, es
comun ver la cantidad de contradicciones
entrelasmismasunidadesqueredactaron
el informe, que rindié entrevista e incluso
con las unidades que se encontraban
supuestamente presente al momento de
la supuesta aprehension.

Que a pesar que la defensa
manifieste que a su representado no
se le encontré en su posesion el arma
de fuego, porque asi se lo manifestd
su representado, es comun escuchar
por parte de algunos jueces, motivar
su decision en dar por presentada la
imputacién, haciendo referencia al
articulo 18 del Cédigo Procesal Penal,
es decir Lealtad y Buena Fe, pero la
interrogante que surge después de
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escuchar esta motivacion, es que si solo
existe Lealtad y Buena Fe, por lo dicho
por el Ministerio Publico, y lo dicho o lo
manifestado por la defensa bien gracias
y usted.

Considero necesario hacer mencién
del fallo del Primer Tribunal Superior
de Justicia en materia de Amparo de
Garantias Fundamentales de fecha 3 de
febrero de 2017, se sostuvo lo siguiente:

una persona al via crucis de una
investigaciéon aun cuando no
existen suficientes elementos que
den la certeza sobre la existencia
de un hecho punible ni sobre la
posible vinculaciéon del sujeto al
hecho punible.

Lo anterior ha sido reconocido por
doctrina nacional asi como por
el Pleno de la Corte Suprema de
Justicia en acciones de amparo.
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“Como colofén, el articulo 44
del Codigo Procesal Penal que
establece la competencia del
Juez de Garantias no senala
como tal el admitir o no admitir
la formulacién de la imputacion.
Por todo ello pareciera que el
Juez de Garantia demandado
no tiene competencia para no
admitir o no tener por presentada
la formulacion de la imputacién
presentada por un Fiscal.

No obstante lo expuesto, a juicio
de este Tribunal el articulo 44
sefalado, en su parte inicial,
sefiala que es competencia
de los Jueces de Garantia
pronunciarse sobre el control de
los actos de investigacion que
afecten o restrinjan derechos
fundamentales del imputado.

De ahi, que si el Juez de Garantia
advierte que en la formulacién
de la imputacibn no existen
suficientes  evidencias  para
formular  imputacion  contra
determinada persona, dicho Juez
tiene la facultad de tener por
no presentada la imputacion,
porque no tiene sentido permitir
una investigaciéon que restringe
derechos humanos al someter a

El Defensor Publico del Sistema
Penal Acusatorio Porfirio Salazar, sostiene
que la imputacién "comprende no solo
la comunicacion de los cargos, sino que
ella inicia formalmente el proceso. La
imputacion no sélo es un debate cruzado
entre antagonistas, sino supone una
participacion activa del juez de garantias,
quien esta obligado a verificar si el hecho
se ajusta al tipo penal o delito y si existen
suficiente elementos que prueben la
vinculacién de la persona." (Salazar, 2016)

También sostiene el Defensor
Salazar que la imputacion "No
sélo es una mera comunicacién,
es mera comunicacion vy
ademds vinculacién real a una
investigacion que puede ser
tiempo de zozobra, y malestar
mental”.

"La imputacién tiene forma de
audiencia, de debate, si fuera
mera comunicacion no se llamaria
audiencia".

Dicho Juez concluye que "La
audiencia de imputacién es
preclusiva, o sea, no puede ni
debe repetirse si la primera vez
fue desestimada"

"Tener por no presentada una
imputacidn no supone jamas
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a mi concepto, que habra una
segunda vuelta para tratar, de
nuevo, lo mismo: la existencia del
delito, su evidencia y vinculacién.
Si se repite la imputacién, en
la primera vez desestimada,
se quebranta la presuncion de
inocencia”. (Destacado es del
Tribunal). Es decir, que el referido
Defensor  Publico conceptua
que el Juez de Garantias en la
Audiencia de Imputacién tiene
una participacién activa, el
deber de verificar si el hecho se
ajusta al tipo penal y si existen
los suficientes elementos que
prueben la vinculacién de la
persona para determinar si tiene
por presentada la imputacién o,
en su defecto, si la desestima o la
tiene por no presentada. Y es que
no tendria ninglin sentido que
intervenga el Juez de Garantia
en una actitud pasiva, de modo
que, aun cuando advierte que
no existe un hecho punible ni
una 'probable vinculacion, de
todos modos tenga que tener por
presentadalaimputacién, cuando
es su deber, conforme el articulo
44 del Cédigo Procesal Penal,
pronunciarse sobre el control de
los actos de investigacion.

En Sentencia del Pleno de la
Corte Suprema de Justicia, del 7
de febrero de 2014, dictada con
motivo del Amparo interpuesto
por la Personera Municipal
del Distrito de Chitré contra el
Juez de Garantias de Herrera
por considerar que "no debié
inadmitir en el Acto de Audiencia
la formulacion de imputacién
hecha por la Personeria Municipal
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del Distrito de Chitré en, contra
del senor Jaime Rodolfo Luna
Rios", dicha Corporacién confirmé
Sentencia- de 29 de agosto de
2013, emitida por el Tribunal
Superior del Cuarto Distrito
Judicial, mediante la cual se
decidi6 negar el amparo. Es
decir, que el Pleno de la Corte
Suprema- consideré que el Juez
de Garantias tenia competencia
para tener por no presentada
una formulaciéon de imputacion,
ya que, igualmente, se alegaba
falta de competencia del Juez de
Garantias. En dicha Sentencia, el
Pleno sostuvo que "Del analisis
de las constancias habidas en el
expediente' esta Superioridad
considera que la decision
adoptada por la Juez de Garantias
de la provincia de Herrera fue el
resultado del analisis efectuado
en el ejercicio de su cargo,
en el que determiné que se
configuraban 'los presupuestos
para manifestar que no admitia
la formulaciéon de imputacion en
contra del investigado...

"El fallo citado nos lleva a hacer un
andlisisen cuantoal contenidodelarticulo
280 de nuestro Cédigo Procesal Penal y
de la interpretacion que realizan algunos
jueces de garantias y fiscales, los cuales
desde nuestro punto de vista, violenta
de forma clara el contenido del articulo
1, el cual nos invita a interpretar que el
contenido de todo el Cédigo Procesal,
incluyendo el articulo 280 debe hacer
referencia a los principios, garantias y
reglas, como el Debido Proceso, Igualdad
de Partes, Contradictorio, Inocencia,
Derecho de Defensa entre otros."
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CONCLUSIONES

A manera de conclusién debemos
recalcar que, el derecho de defensa es
una garantia basica del debido proceso
donde se reconoce el derecho que tiene
toda persona imputada de ejercer una
defensa efectiva.

Valelapenarecalcarque,elarticulo3
de nuestro Cédigo Procesal Penal, detalla
una serie de garantias, principios y reglas,
entre ellos debido proceso, contradiccién,
inmediacion, simplificacién, eficacia,
oralidad, publicidad, concentracion,
estricta igualdad de las partes, economia
procesal, legalidad, constitucionalizacion
del proceso y derecho de defensa.

Por otra parte, la formulacion
de imputacién afecta el derecho a la
defensa, a la dignidad, a la honra y al
buen nombre; porque permite que una
persona sea vinculada a un proceso penal
sin que se cumpla lo establecido por el

propio articulo 280 en cuanto a elemento
suficiente, debemos tener en cuenta que
no sélo es una mera comunicacion, es
meracomunicacionyademasvinculaciéon
real a una investigacion que puede ser
tiempo de zozobra, y malestar mental".
"La imputacién tiene forma de audiencia,
de debate, si fuera mera comunicacién
no se llamaria audiencia". Esta audiencia
como la quieran llamar de forma clara
violenta el contenido del articulo 1,
el cual nos invita a interpretar que el
contenido de todo el Cédigo Procesal,
incluyendo el articulo 280 debe hacer
referencia a los principios, garantias y
reglas, como el Debido Proceso, Igualdad
de Partes, Contradictorio, Inocencia,
Derecho de Defensa entre otros, ya sea
en los delitos posesion ilicita de arma de
fuego o cualquier otro delito imputado
por el Ministerio Publico, en donde no se
deje ejercer una defensa efectiva.
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“EL TRABAJADOR SOCIAL FORENSE EN EL INSTITUTO DE LA
DEFENSA PUBLICA”

Resumen

Los paradigmas en la profesion de Trabajo Social han cambiado rdpidamente, este
profesional enfrenta nuevos retos; nuevos escenarios como el juridico forense,
donde los Trabajadores Sociales deben poseer un referente que comprenda los
conocimientos en teorias sociales, sobre las dimensiones epistemolégicas, los
conceptos tedricos metodoldgicos, asi como los técnicos e instrumentales, para
estar cualificado en los campos socio-juridicos. En el presente ensayo se expone
el rol del Trabajador Social Forense en el Instituto de la Defensa Publica, a seis
anos de implementado el Sistema Penal Acusatorio.

Abstract

The paradigms in the social worker profession have changed rapidly in the
last years. This social work professional faces new challenges, new scenarios
like forensics law, in which social workers should have background knowledge
related to the epistemological dimensions, the theoretical concepts, as well as the
technical and instrumental to be qualified in the social and legal areas. This paper
addresses this particular role of social worker in the Institute for Public Defense
after the six-year implementation of the adversarial system of criminal justice.

Palabras Claves

Trabajo Social Forense, Intervencién, Diagnoéstico Social, Evidencia Social,
Investigacion Social, Socio Juridico.

Keywords

Forensic Social Work, Intervention, Social Diagnostics, Social Evidence, Social
investigation, Social Justice.

ANTECEDENTES formar su conviccion, un investigador
social”, en el ano 1991 se integraron
a figura del Trabajador Social Trabajadores Sociales al Organo Judicial

se norma por primera vez en el
Cédigo Judicial Panameno de
1987, que senala en su articulo 1227,
“que el Juzgador puede utilizar para
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en los Juzgados de Familia, en la
actualidad existen Trabajadores Sociales
en los Juzgados de Cumplimiento y
en el Instituto de la Defensa Publica,
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luegode implementado el Sistema Penal
Acusatorio en el 2011.

El Instituto de la Defensa Publica,
no es la misma dependencia de hace 25
anos atras; cuando en sus inicios estaba
adscrita al Ministerio de Gobierno vy
Justicia del Organo Ejecutivo, con la
entrada en vigencia de la ley 63 que
adopta el Cddigo Procesal Penal vy
posterior implementacién de Sistema
Penal Acusatorio, el actual Instituto juega
un papel preponderante en la balanza de
la justicia, bajo el principio de “igualdad
de armas’, se hizo necesario contar conun
equipo multidisciplinario que valorara los
aspectos psicosociales de esos individuos
en conflicto con la ley.

DEFINIENDO Y CONCEPTUALIZANDO
« Trabajo Social

En el mes de julio de 2014, la
Federacion Internacional de Trabajadores
Sociales (FITS) wunificé la definicién
internacional de Trabajo Social, en la
ciudad de Melbourne, la cual se plasma
textualmente:

El trabajo social es una
profesién basada en la practica
y una disciplina académica
que promueve el cambio y el
desarrollo social, la cohesion
social, y el fortalecimiento y
la liberacion de las personas.
Los principios de la justicia
social, los derechos humanos,
la responsabilidad colectiva vy
el respeto a la diversidad son
fundamentales para el Trabajo
Social. Respaldada por las teorias
del trabajo social, las ciencias

sociales, las humanidades y los
conocimientos indigenas, el
Trabajo Social involucra a las
personas y las estructuras para
hacer frente a desafios de la vida
y aumentar el bienestar” (IFSW,
2014)

« Trabajo Social Forense

Es importante traer la definicion
de Trabajo Social Forense concepto
acreditado  internacionalmente  de
acuerdo con la Organizacion Nacional
de Trabajo Social Forense de los Estados
Unidos de América / NOFSW. (Jour of
Forensic Social Work, 2012). La NOFSW
la define como: “La aplicacién del Trabajo
Social Forense a interrogantes y usos
relacionados con la ley y los sistemas
legales. Estd relacionado con el uso legal
y la litigacién criminal y civil.” (Beltran, La
Practica Especializada en Trabajo Social
Forense, 2017, pag. 109)

En su definicion mas amplia es
la que incluye cualquier prdctica de
Trabajo Social que de alguna manera esté
relacionada a asuntos legales y litigacion,
tanto criminal como civil. El Trabajo Social
Forense es una especialidad emergente,
el término Forense ha sido incorporado
recientemente en el dmbito penal a la
practica del Trabajo Social en nuestro
pais, la Dra. Lopez Beltran sostiene que los
profesionales del Trabajo Social Forense
cuentan con las herramientas para:

« Realizar Investigaciones sociales del
comportamiento del ser humano, que
rinan con las normas legales.

« Asesorar en el aspecto social a los
profesionales del campo legal.

« Intervenir como peritos expertos.
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(Beltran, La Practica Especializada en
Trabajo Social Forense, 2017, pag.
110)

Como explicita Cordero, Palacio y
Fernandez: “Donde la relacién entre el
Trabajo Social y derechos humanos se
hace tan estrecha que se convertira en el
marco axiolégico que ilumine la teoria, la
praxis, la metodologia del Trabajo Social”
(Cordero, Palacio, & Fernandez, 2012)

« El Trabajo Social y los nuevos
Enfoques Juridicos

Las tendencias legales en América
Latina apuntan hacia la justicia
retributiva, la justicia restaurativa, y la
justicia terapéutica, esta ultima es una
nueva vision de aplicacion de la justicia,
el Profesor Chistopher Slobogin redefinié
el concepto como “El uso de las ciencias
sociales para estudiar en qué medida
pueden los procesos legales o la prdctica,
promover el bienestar psicolégico y fisico
de la personas que impacta”. (Beltran,
Trabajo Social Forense Practica Basada en
la Evidencia Reto para la Profesién, 2013,
pag. 63)

“La teoria juridica terapéutica
postula ‘humanizar' la ley
focalizando en el lado humano,
emocional y psicolégico de la
ley y los procesos legales, para
asi promover el bienestar de
la personas que impacta. Bajo
este concepto la misién de
impartir justicia se replantea
desde un enfoque mas
humanista, donde las ciencias
de la conducta, las teorias
sociales y el conocimiento
cientiico se incorporan/
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citado en (Beltran, Trabajo
Social Forense Practica Basada
en la Evidencia Reto para la
Profesién, 2013, pag. 52)

Bajo este enfoque nos encontramos
con esa confluencia socio-juridica, donde
las ciencias sociales sirven de guia en
el andlisis de la ley, lo cual representa
un valioso cambio del enfoque legal
tradicional y para los ciencistas sociales
representa un gran paso, aplicando este
enfoque se mejorarian cualitativamente,
los resultados juridicos, porque los
representados en la Defensa Publica son
individuos que evidencian problemas
sociales y emocionales, el Trabajador
Social Forense realiza entonces un gran
aporte en el andlisis social, contribuyendo
a la humanizacion del Sistema Penal.

« Dilemas del Trabajo Social en la
Defensa Publica.

Es importante abordar algunos
aspectos tedricos-practico, metodoldgicos-
instrumentales; asi como éticos del
Trabajo Social, para luego reflexionar
en la especialidad del Trabajo Social
Forense dentro de la Defensa Publica,
especialidad emergente que da pruebas
del avance significativo de la profesiéon
en el campo socio-juridico. Si bien es
cierto que los Trabajadores Sociales estan
presente en los Juzgados de Familia
panamefos desde el ano 1991, no se han
hecho suficientes esfuerzos en el pais,
para escribir y divulgar sobre el quehacer
profesional.

Con la implementacion  del
Sistema Penal Acusatorio en el ano
2011, las Trabajadoras Sociales que
iniciaron labores en la Defensa Publica
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detectaron la necesidad de sistematizar
esta intervencion profesional. Primero
se analizaron los procedimientos y los
métodos aplicados en el abordaje de
los casos, esto no fue suficiente para el
andlisis de los casos penales, luego fue
necesario ampliar los conocimientos en
cuantoaleyesynormasde procedimiento
penal, en tanto que era imperativo el
conocimiento sobre el nuevo Sistema
Penal; igualmente importante, fue
conocer el Modelo de Gestion estipulado
para el Instituto de la Defensa Publica e
interrelacionar todo con el marco tedrico
de Trabajo Social, como punto de partida
para dar respuesta a las solicitudes de
evaluacién social.

Nuestro sujeto de estudio sigue
siendo el individuo, nuestro objeto
de estudio es la investigaciéon, el
conocimiento de las condiciones sociales
y el comportamiento humano, nuestra
metodologia es el método cientifico
y la investigacion cualitativa en el
procedimiento investigativo, empero el
planteamiento que se expone es... ;Cudl
seria el rol y aporte del Trabajador Social
Forense en la Defensa Publica?

A los trabajadores sociales de esta
dependencia les corresponde atender
exclusivamente a los individuos que
estdn al otro lado del conflicto penal;
llamese infractor o victimario, ya sea
al indiciado, imputado o condenado,
individuos socialmente estigmatizados.
Desde el punto de vista de Trabajo Social
Forense cabe preguntar ;Qué condujo a
esa persona a cometer un delito? ;Por qué
decide ir en contra de la ley o las normas
de convivencia en sociedad?, ;Como
profesionales del drea social se puede tratar
de dar respuestas a estas interrogantes?

;Cémo  contribuyen las evaluaciones
sociales a la estrategia y teoria de caso de
la defensa técnica?

Los trabajadores sociales que
iniciaron en el nuevo Sistema Penal
Acusatorio encontraron que todo
el marco tedrico-instrumental que
conocian, no era suficiente para
responder esas interrogantes como ya
se expuso, también se enfrentaron a
conflictos éticos; por ejemplo, la Defensa
Publica esta regida por el principio de la
parcialidad en la defensa técnica como
bien lo establece la norma, éste no es un
principio ético que rige el Trabajo Social,
puesto que en un dictamen social debe
regir la imparcialidad y la objetividad, por
lo que nuestros informes sociales son
utilizados a criterio del defensor.

Otro aprendizaje en esta esfera
judicial fue que, luego de un vasto
proceso investigativo y metodoldgico,
los resultados o conclusiones no
aportaban mucho a las teorias de los
casos desarrolladas por la defensa, se hizo
necesario plantear y definir en equipo
defensa/trabajador social los objetivos de
las investigaciones, delimitandolos sobre
la base a indicadores sociales claros, asi
como alas tipologias de delito, por ellono
es recomendable circunscribir la solicitud
a una “Evaluacion Social” generalizada,
debido a que para el trabajador social
es muy importante conocer la teoria del
caso que maneja la defensa, asi como
el contenido de la carpetilla, puesto
que dicha informacién orientaria la
investigacién social. Igualmente a la
hora de plantear los objetivos de la
solicitud de evaluacién, el trabajador
social forense debe aportar al defensor
aquellas variables e indicadores sociales
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que puedan dar respuesta a la situacién/
problema del evaluado o aportar a su
teoria del caso, por lo que es necesario
introducir en el presente ensayo el tema
del Diagnéstico Social, como una forma
de analisis propia de la profesion.

« ElDiagnéstico Social

En la Defensa Publica no basta con
el analisis de las necesidades/problemas
de los individuos, lo que se conoce
como evaluaciones socioeconémicas;
el mismo puede ser realizado por las
trabajadoras sociales de la Defensa
Publica dependiendo del caso, por
ejemplo para establecer la capacidad
economica de un individuo en el pago de
multas o por el contrario para investigar
las razones del incumplimiento del pago
de multa, evaluaciones muy efectivas en
otras instituciones, cuyos objetivos son
una intervencion transformadora del
bienestar de las personas a través del
acceso a programas o subsidios sociales.
En el ambito socio-juridico se deben
analizar otros aspectos, como el tema de
los derechos humanos y si los mismos
han sido vulnerados, se debe interpretar
el conflicto/problema a través de una
herramienta propia del trabajador social,
con el diagndstico social.

El diagnostico social es parte de
nuestro cimiento profesional, es nuestro
legado mds importante, enfoque
desarrollado por nuestra precursora Mary
Richmond hacemasdeunsigloensulibro
el “Diagnéstico Social’, en la primera parte
dellibroexponeelconceptode”Evidencia
Social’, Richmond establecié la existencia
de un proceso importante para realizar
un buen diagnéstico, el cual consiste en
la recogida de "evidencia" o investigacion,
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examen critico y la comparaciéon de
evidencia, la interpretacion (comparacion
e interpretacién) y la definicién de la
dificultad social. (Richmond, 1917, pdag.
85)”

Dado que la evidencia social
depende mas de un comportamiento
que de acciones, consiste en una serie
de hechos de los cuales cualquiera de
ellos tendria poco valor probatorio por si
solo, pero que en conjunto tienen efecto
acumulativo; explica posteriormente, las
tres clases de evidencia social, que son
de aplicacién general: evidencia real,
la evidencia testimonial y la evidencia
indiciaria (o circunstancial) y sobretodo
el nivel de deduccién que introduce
el Trabajador Social”; Rubén Garzén,
Trabajador Social Forense colombiano.
(Garzén, 2016)

La evidencia tal cual, como lo
enfatiza Garzon, ha estado asociada a
la tangibilidad de los hallazgos en las
ciencias exactas, donde lo palpable
presenta posibilidades de verificacion,
certeza y réplica, en las ciencias sociales
o humanas la evidencia es intangible, el
Trabajo Social Forense permite entender
como lo inmaterial produce realidades
objetivas, por ejemplo como en los casos
de violencia doméstica, en éste delito
se trabaja en la reconstruccién social de
la escena de producciéon de los hechos
materia de investigacién, el Trabajador
Social en este caso, habla de la evidencia
de tipo social. (Garzon, 2016)

A un siglo de conceptualizado el
diagnostico social, hoy dia es aplicable
sobre todo al dmbito socio-juridico, si se
realiza un buen diagnostico quedaria en
manos de los solicitantes o juzgadores
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tomar las mas acertadas decisiones.

« El Trabajador Social Forense y los
Defensores Técnicos

Se debe aceptar que en la practica
profesional, incluso en el ambito
juridico, lo mas conocido y solicitado al
Trabajador Social Forense son Informes
socioecondmicos, en detrimento de
dictamenes fundados con la finalidad
de prueba documental, comolo estipula
la norma en el articulo 411 en el Cédigo
Procesal Penal, el cual debe ser expuesto
oralmente por el perito o en este caso por
el Trabajador Social Forense en juicio oral,
por lo que la actualizaciéon profesional
debe ser constante y continua. Ante
el escenario del interrogatorio vy
contrainterrogatorio es donde se pone a
prueba el conocimiento y la experticia, se
defiende la pericia y se contribuye en el
esclarecimiento de un conflicto.

Mas no sélo en esta etapa del
juicio oral es importante la participacion
del Trabajador Social como perito
de la Defensa Publica, se expone la
participacion del Trabajador Social
Forense a lo largo de todo el proceso
penal acusatorio, con la realizacion de
evaluaciones sociales para cada grupo de
defensores, segun el modelo de gestién
0 esquema organizacional actual del
instituto.

La intervencion inicia cuando los
Defensores del grupo “A” que atienden
las causas luego de ser imputada una
persona al inicio del proceso, necesitan
conocer aspectos sociales actuales o
antecedentes personales o familiares,
entonces el trabajador social realiza
pericias sociales preliminares que

puedan colaborar en la toma de
decisiones, ya sea para tomar la via de los
métodos alternos de solucion al conflicto
o proseguir con la investigacion dando
traslado del caso al grupo “B".

Por su parte, los Defensores del
grupo “B” son los que dentro de sus
estrategias consideran llevar el caso a
juicio oral, o también pueden llegar a
acuerdos con la fiscalia, es aqui en donde
el trabajador social forense debe realizar
una pericia exhaustiva, para entregar un
Informe Social Fundado, que conlleva

todo lo aqui expuesto.

Para tal efecto el Trabajador Social
Forense debe realizar una triangulacion
de datos, donde en un angulo tenemos
el marco legal y jurisprudencia, en otro
angulo se aplica todo el conocimiento
profesional, las teorias sociales, los marcos
conceptuales asi como la investigacion,
y en el tercer dangulo del vértice, se
confrontan los puntos de vista, los
hechos del caso, se corrobora o descartan
las hipotesis iniciales, procurando un
Informe Social bien fundamentado.

Otra utilizacion del Informe o pericia
social la encontramos, luego de emitido
el sentido del fallo de culpabilidad por
parte del tribunal de juicio, es decir en el
debate de individualizacién de la pena de
acuerdo a la teoria del caso de la defensa,
cuando el defensor busque la aplicacién
y reconocimiento de circunstancias
atenuantes reconocidas en el articulo
90 del Cédigo Penal, para lo cual el
Trabajador Social Forense podra generar
informacién que le permita, de manera
razonable, sustentar ante el tribunal
dichas circunstancias modificadoras de la
responsabilidad penal.
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Al poseer los individuos una
condena en firme, los Defensores del
grupo “C" pueden solicitar evaluaciones
sociales cuando dentro de sus estrategias
contemplen solicitar ante el Juez de
Cumplimiento penas sustitutivas como:
prision domiciliaria o trabajo comunitario,
adicional para las peticiones de libertad
vigilada, depdsito domiciliario, libertad
condicional, igualmente se pueden
realizar evaluaciones sociales para
obtener informacion que le permita
al defensor justificar y peticionar la
viabilidad de dichas medidas.

Frente al incumplimiento del trabajo
comunitario, libertad vigilada, depésito
domiciliario, pago de multas, prision
domiciliaria, suspensién condicional del
proceso sujeto a condiciones, se pueden
realizar evaluaciones sociales con el fin de
establecer las circunstancias que llevaron
al procesado a incumplir la disposicién
del juez (garantias, tribunal del juicio y
cumplimiento).

El Trabajador Social Forense debe

tener presente su labor dentro de los
espacios de justicia, para esto rescatamos
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la cita de Rubén Garzon:

“Frente a la culpabilidad de un
imputado, el trabajador Social
Forense contribuye junto a
otros especialistas forenses a
esclarecer y comprender uno de
los elementos determinantes de
dicha culpabilidad: la valoracién
del comportamiento humano en
el contexto de sus interacciones
sociales y familiares. Permitiendo
con ello al jurista crearse un
juicio de reproche frente al
comportamiento senalado.
Finalmente y frente a los elementos
estructurantes de la culpabilidad,
el trabajador social forense en
trabajo interdisciplinario  con
psicdlogos y psiquiatras, aporta
sus conocimientos sobre la
dindmica de la relaciones sociales y
familiares del individuo, su eleccién
de accién asi como su comprension
de la situaciéon con respecto a
sus elecciones y esto en el marco
complejo  sociocultural-familiar
donde el sujeto se ha construido”.
(Garzén, 2016)
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EL TRABAJADOR SOCIAL
EN EL INSTITUTO DE LA
DEFENSA PUBLICA

DEFENSORES DEL GRUPO A DEFENSORES DEL GRUPO B DEFENSORES DEL GRUPO C
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CONCLUSIONES

El Trabajador Social Forense posee
conocimientos holisticos que busca
dar respuestas con bases cientificas
a los profesionales del derecho
en el area social, separados de los
conocidos contextos clinicos, en tanto
no intervenimos en las etapas curativas
o terapéuticas, mas este enlace socio-
juridico que maneja el Trabajador
Social Forense, provee y aporta
una comprension diagndstica social
innovadora, para enfrentar los conflictos
penales.

El Trabajador Social Forense dentro
de la Defensa Publica, tiene amplia
participacion alo largo del proceso penal,
siendo parte del equipo multidisciplinario
coadyuvando en la eficacia del derecho
no sélo en aplicaciéon y cumplimiento
estrictadelaley sino también atendiendo
a los objetivos del Trabajo Social. Para
lo anterior se apoya en la utilizacién de
las teorias sobre el comportamiento
humanoy los sistemas sociales, tomando
como referencia los puntos en los que las
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personas interactian con su entornoy la
aplicacion de los derechos humanos.

Ademas de lo antes mencionado el
Trabajador Social Forense, debe poseer
conocimientos y dominio del proceso
penal, teorias sociales, criminalistica,
dominio en técnicas de entrevistas,
facilidad de expresién, comunicacion,
trabajo en equipo, manejo de conflicto,
redaccién, capacidad de andlisis, de
sintesis verbal y escrito, manejo de
equipo de computacién como valor
agregado.

Son profesionales idéneos que
forman parte de la Defensa Publica,
instituto cuya mision es defender los
derechos, garantias constitucionales
y legales de las personas de escasos
recursos economicos y su vision sigue
siendo procurar un equipo de trabajo que
sea asequible, independiente, efectivo,
reconocido, respetado, competente y
comprometido.
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Recibido el 26 de agosto de 2017 - aprobado el 20 de septiembre de 2017

LATENTATIVAY EL SUSTENTO
DE SU PENALIDAD
entre teorias convergentes y divergentes

Sin dignidad nuestra vida no es mds
que parpadeos de duracion. Pero si nos
ingeniamos para llevar bien una vida
buena, creamos algo mds. Ponemos un
subindice a nuestra mortalidad. Hacemos
de nuestras vidas diamantes diminutos en
las arenas césmicas. R. D.

Resumen

Cuando se habla de la teoria del delito, la tentativa, siempre ha ocupado un lugar
cuestionado en base a lo que los tedricos que se han dedicado a su estudio han
plasmado, es decir, las diversas formas en que debe entenderse el llamado delito
tentado, delito intentado, delito en grado de tentativa, etc., para asi entonces
tratar sobre su penalidad. Por tanto, expondremos las teorias mas relevantes para
tratar de comprender en qué se sustenta su pena, en especial en nuestro derecho
positivo, plasmando obviamente nuestro criterio en base al tema cuestionado.

Abstract

When we talk about the theory of crime, the attempt has always occupied a
questioned place on the basis of what theorists who have been dedicated to their
study have shaped, that is, the various ways in which the so-called attempted
crime should be understood, Attempted crime, attempted crime, etc., so as to
then deal with its penalty. Therefore, we will expose the most relevant theories
to try to understand in which it is based its punishment, especially in our positive
law, clearly establishing our criterion based on the questioned question.

Palabras Claves

Tentativa, delito tentado, delito en grado de tentativa, teoria del delito, la tentativa
y la pena.

Keywords

Attempt, tentative, attempted crime, attempted crime, crime theory, trial and
penalty. Tentative and sanctions or Trial and penalty.

1

Dworkin. R. Justicia para erizos. Ed. Fondo de Cultura Econémica. 2014. Pag. 511
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INTRODUCCION

manera de introduccion, el escritor

Reyes? A. Y., nos remonta al relato

aquel donde Catalina puso en
marchaun plan paradarmuerteaCicerdn,
pero por razones ajenas a su voluntad no
pudo concluir. Luego del enjuiciamiento
de los autores y participes, Cicerén
escribié “Las Catilinarias”, alli se refirié al
intento de muerte del que fue victima.
Aclara el autor que en la versién original
de las Catilinarias el vocablo utilizado fue
conatus.’

En los mismos términos se refiere
Velasquez V. (2004)*. Cuando nos da
ejemplos de delitos tentados como, el
hurtador® interceptado por la autoridad
cuando huye después de haber
arrebatado las pertenencias ajenas; o, el
violador sorprendido por vecinos en el
momento de iniciar el acceso carnal, es
decir, meros intentos o conatos; el jurista
nos lo expresa de la siguiente manera:

La tentativa, dicho de manera
breve, es la ejecucion incompleta
de la conducta tipificada en la
ley penal; es -como decian los
antiguos- un conatus, un acto o
delito que se empieza a ejecutar
y nunca llega a consumarse, un
delito imperfecto, a diferencia de
la adecuacion normal, en la que

la conducta encaja con plenitud
en el tipo penal respectivo. (Pag.
429-430)

El autor -supra- citando a Platon,
nos refiere: “Si alguien, proyectando
matar a alguna persona amiga -salvo en
los casos en que lo permita la ley-, la hiere
sin poder matarla, el que de esa manera
proyecta y hiere no merece compasion,
antes bien, sin mayor miramiento que a
aquel que realmente ha matado ha de
sometérsele a proceso por homicidio”.
(Pag. 2)

Antes de entrar a las teorias
predominantes en este tema
consideramos necesario reproducir lo
que nuestro Cédigo Penal establece en
atencién a la figura de la tentativa, con
el propdsito de determinar por cual se
abocé nuestro legislador.

Articulo 17. Los delitos son
penados de acuerdo con la ley
vigente al tiempo de la accién u
omisién, independientemente de
cuando se produzca el resultado.
Queda a salvo el supuesto
previsto en el articulo 14 de este
Cédigo.Cuando la ley se refiere al
delito incluye tanto la modalidad
consumada como la tentativa.

Articulo 48. Hay tentativa cuando
se inicia la ejecucion del delito

2 REYES. A.Y., El Delito de Tentativa. Ed. IBdeF. Montevideo-Buenos Aires. 2016. Pag. 1

3 Cuando nos vamos a la Real Academia Espariola, vemos que tentativa es: Principio de ejecucion de un delito por actos externos que no
llegan a ser los suficientes para que se realice el hecho, sin que haya mediado desistimiento voluntario del culpable. Y, conato: Acto y
delito frustrado que se empezd y no llevé a consumarse. “Conato de suicidio, de fuga” Rescatado de: http://www.wordreference.com/
definicion/conato -y- Rescatado de: http://dle.rae.es/srv/fetch?id=ZUJIAd2

4 VELASQUEZ V. F, Manual de derecho penal —Parte general- Segunda edicién. TEMIS. Bogota-Colombia. 2004.

5 Sin adentrarnos en la discusion de si el delito estd consumado, pero no agotado, no compartimos el ejemplo en cuestiéon dado que
en dicho caso -en nuestra ley- la conducta se produjo, se ejecutd, concluyd, -estamos en flagrancia- de alli a que el autor no haya
podido agotar el delito con el aprovechamiento del bien, es otro asunto. Esto lo digo toda vez que nuestra ley penal solo exige el
apoderamiento y la explotacion o el sacar provecho del bien hurtado para nosotros es irrelevante.

6 Reyes. Ob cit., Platdn, Las Leyes, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1960, t. Il, p. 135.
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mediante actos idéneos dirigidos
a su consumacion, pero esta no
se produce por causas ajenas a
la voluntad del agente.

Articulo 49. Si el agente desiste
voluntariamente de la ejecucién
del delito o impide que el
resultado se produzca, solo
responde criminalmente si los
hechos realizados constituyen
otro delito.

Articulo 82. La tentativa serd
reprimida con pena no menor de la
mitad del minimo, ni mayor de los
dos tercios de la pena mdxima. (La
negrita y el resaltado es mio)

Es oportuno aportar lo que la Dra.
Julia Sdenz’ nos dice sobre la tentativa en
base a nuestra ley positiva, asi, considera
la escritora que el articulo 48 -supra-
contempla una tentativa acabada o
llamado de igual manera delito frustrado,
toda vez que este “se refiere que a pesar de
haberse realizado a plenitud la conducta
criminosa, no se produjo el resultado por
causas ajenas a sujeto activo”™. Mientras
que al desglosar el articulo 49 de dicha
ley, dice que éste marca una tentativa
inacabada o delito intentado, en vista
que “.. el resultado no se produce a causa
del propio sujeto activo, ya que éste omitio
uno o varios actos idéneos para que la
ejecucion del delito fuese completa™; ante
esta Ultima apreciacion la doctora nos
dice que dicha tentativa inacabada esta
revestida de ciertas caracteristicas, como
las siguientes:

1. Elsujeto activo o agente tiene

la intencién de cometer el
delito.

2. El sujeto en el curso de la
comisién de los actos idoneos
se arrepiente y no llega al
resultado.

3. Elresultado no se obtiene por
decisién propia o voluntad del
agente, quien los suspende o
impide'®.

Ante lo planteado, -y en la misma
linea de pensamiento- a simple vista
pareciera que nuestra norma sustantiva
mantiene una teoria objetiva cuando
dice que hay tentativa cuando se inicia la
ejecucion del delito y éste no se cumple
por cuestiones ajenas al autor del hecho,
es decir, que la intencién de cometer el
injusto estaba plenamente establecida.
Por el contrario, cuando vemos que, “si
el agente desiste voluntariamente de la
ejecucion del delito” vemos una posible
teoria subjetiva. Ante estas dudas,
consideramos que nuestra legislacion se
aboca por una teoria mixta; sin embargo,
es mas, afirmamos que verdaderamente
estamos en presencia de la teoria de la
impresién o conmocién social.

Entre teorias divergentes o
convergentes: Al hacernos la pregunta
del por qué deben castigarse las
conductas que no llegan a la lesiéon
del bien juridico protegido; Mir Puig,
cuestiona: “... la ley quiere evitar que
se mate, jpor qué castigar el disparo
que no alcanza a la victima y no le dan
muerte?” Ante esto, se desarrollan varias
teorias que tienden a dar una respuesta

7 Séaenz. J. Compendio de Derecho Penal (Parte General), Tomo 1, 2da edicién, Panama. Juridica Pujol, S. A. 2016. Pdgs. 210-212.

8 Ibidem. Pags. 210-212.
) idem. Pags. 210-212.
0 [d.Pags.210-212.
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doctrinal y social a la cuestion; de manera
resumida nos las expone el jurista de la
siguiente manera. “Las teorias objetivas
sostienen que la razén del castigo es
la puesta en peligro del bien juridico
protegido.” “Las teorias subjetivas ven
el fundamento de la pena de las fases
anterioresalaconsumaciénenlavoluntad
contraria a Derecho manifestada.” Y, “Las
teorias mixtas, parten de la voluntad
delictiva como fundamento del castigo,
pero creen necesario limitar éste por
exigencias objetivas, como la de que el
hecho produzca una conmocién de la
colectividad (teoria de la impresion o
conmocion)”",

Teoria objetiva. Para Roxin C.
(2014); “Una tentativa'? es, en definitiva,
una actuacion proxima al tipo con dolo
de realizacion tipica” (pag. 434). Asi,
cuando trata el término teoria objetiva,
Roxin plantea que el mas adecuado
seria teoria de peligrosidad’®, ya que
s6lo se toma el delito tentado peligroso
para la imposiciéon de una pena, esto
sustentado en anteriores teorias como
la de la adecuacion y actualmente de
la imputacion objetiva. Por su parte
Jescheck y Weigend (2014); la teoria
objetiva -denominada teoria cldsica-
se fundamenta exclusivamente en
la puesta en peligro del objeto de la
accion protegido por el tipo, toda vez
que el dolo estad presente en cada uno
de los grados objetivos del delito, es
decir, la preparacion, la ejecucion y la

consumacién, y, dicho dolo en todos
esos fragmentos temporales es el mismo
-la consumacion del hecho-, por tanto, “el
fundamento juridico de la punibilidad
de la tentativa no reside en la voluntad
del autor sino en el peligro cercano de
realizacién del resultado tipico”".

Ejemplos: Con el propio envio de
la carta amenazante a la victima
de una extorsion comienza la
tentativa pues es en ese punto
donde se origina la puesta en
peligro para el patrimonio de
aquella... El hecho de empunar
una pistola que ya esta cargada
pero que todavia tiene seguro
puestoesyatentativadeasesinato
si el autor se propone disparar
inmediatamente... Ademas, no
constituye tentativa de robo la
entrada en una habitacién en la
gue no se encuentra en absoluto
la cosa que se pretendia sustraer
aunque el autor suponga que
ésta se encontraba alli. (Preuf.
Obertribunal GA 1854, pag. 548)"

A simple vista se puede apreciar
que dicha teoria no puede ser vista sin el
elemento subjetivo, es decir, la voluntad
del autor de cometer determinado delito,
toda vez que ex ante debe existir el
pensamiento, tal vez esta sea una de las
causasporlascualesestapracticamenteen
desuso, o, convergieron necesariamente
la objetiva y la subjetiva; lo que nos lleva

" MIR PUIG. S., Derecho Penal, Parte General, 109 Ed. Ed Reppertor. Barcelona 2015. Pag. 347-348

ROXIN C. Derecho Penal Parte General, Tomo Il, Especiales formas de aparicion del delito. Primera edicion, Thomson Reuters-Civitas. 2014.
ROXIN C., ob. cit., Sustenta su argumento en lo siguiente: “La descripcion de estas teorias como “objetivas” es equivoca. Pues toda teoria

“objetiva” tiene que incluir elementos subjetivos: el dolo (nm. 4) y el plan delictivo (nm. 5) son importantes para la determinacion de
la tentativa también en una teoria objetiva. Seria preferible, pues, halar de teorias de la puesta en peligro o, en todo caso, de teorias

predominantemente objetivas...) Pag. 442.

% JESCHECK Hans-Heinrich y Weigend Thomas. Tratado de Derecho Penal, Parte General. Quinta edicién, corregida y ampliada. Editorial

COMARES. Granada. 2014.
15 idem, p. 551.
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obligatoriamente a la teoria mixta que
abordaremos mas adelante.

Teoria subjetiva: Reyes A. (2016),
nos trae a Frank'®, quien habia sostenido
que podriamos penar objetivamente a
quien no ha desplegado una sola accién
delictiva', es decir, “se estaria puniendo
al sujeto por una conducta que desde
su subjetividad es apreciada como
delictiva”; obviamente esta teoria esta
violando el principio nullum crimen sine
conducta’®, que a su vez nos traslada al
principio nullum crimen nulla poena sine
lege, y este ultimo a que el pensamiento
no puede delinquir cogitationis poenam
nemo patitur.

Nos puntualiza Pabén G. G.
(2005):Nullum  crimen  sine
actione.- Los fenémenos
meramente subjetivos o internos
-llamese pensamientos, deseos o
estados de animos-. Asi como los
rasgos caracterioldgicos (sic), los
habitos, las actitudes y los modos
de vida, escapan por completo a
la punibilidad. Elinterés protector
del Derecho comienza con la
invasion de los intereses ajenos
por actos externos del hombre
como individuo. (pag. 167).

Asi entonces, es dificil, sino
imposible, sustentar la pena de una
tentativa en base a la sola teoria
subjetiva, ya que el pensamiento debe
haberse transformado en movimiento,
pero no cualquier movimiento, sino
aquellos que pongan en peligro evidente

el bien juridico tutelado o, incluso
hayan concluido con una modificacién
del mundo exterior, sin valorar que el
resultado que el agente pretendia no
se materializé. De valorar una conducta
en base al pensamiento (exclusivamente),
estariamos hablando de una teoria de
tentativa de autor.

Teoriade laimpresion o conmocion
social®: Reyes A. (2016), retomando a
Carrara en Teoria de la tentativa y de la
complicidad, Madrid. 1877, nos indica:

Si bien no tenga que deplorarse
un suceso danoso el animo de los
ciudadanos seconmuevealavista
de una voluntad injusta que dio
comienzo a actos encaminados a
conseguir aquel mal proposito e
idéneos pararealizarlo; y al pensar
que tan sélo un mero accidente,
cuya repeticién no es facil prever,
salvé a la victima del mal que la
amenazaba, la sociedad es presa
del mismo terror y del espanto
que causa el delito consumado.
(pag. 57)

El problema que se nos presenta con
la teoria de la impresidon es que pareciese
que el derecho penal obedeceria mas al
clamor social, que al estricto derecho, aun
cuando en la sociedad el delito consumado
es claramente mas reprochable que aquél
tentado. Entendiese entonces que nos
acercamos demasiado al derecho penal de
autor -bajo un baremo social o medidtico-,
dado que medidticamente se pide
-venganza- un castigo para el delincuente,

16 Ibidem. Cita del autor. Frank, reinhard, Das Strafgesetzbuch fiir das Deutshe Reich, Verlag J. C. B. Mohr (Paul Siebeck), Tubingen, 1931. Pag.

525.
v Reyes A, ob. cit. p. 40.

8 PABON G. G. De la Teoria del Conocimiento en el Proceso Penal. Ediciones Nueva Juridica. Bogota, Colombia. 2005.

1 Reyes A., ob. cit. Pag. 57-63.
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pero, lo cierto es que a la sociedad no le
interesa -porque desconoce- los antecedentes
del agente y sus intenciones propias, lo
que reprocha el colectivo es el acto mismo,
obviamente, estamos hablando de tentativa
acabada.

Mas elaborado encontramos el
concepto de Jescheck?® H. (2014):

Segun la teoria de la impresion es
la voluntad hostil del autor hacia
el Derecho la que resulta decisiva
para la punibilidad de la tentativa,
pero no como manifestacién por
si misma sino entendida como
efecto que surge del hecho y se
proyecta sobre la comunidad. La
confianza de la colectividad en la
vigencia del ordenamiento juridico
seria menoscabada si permaneciera
impune  aquel que  proyecta
seriamente un delito importante y se
pone en marcha para su ejecucion...
El perjuicio para la comunidad
ocasionado tanto por la tentativa
idénea como por la inidonea reside
en el menoscabo de la conciencia de
una pazjuridica asegurada, aunque
alaprimeradeellasseanadetambién
la puesta en peligro del objeto de la
accién tutelado penalmente. (La
cursiva y la negrita es mia)

Si se observa, el tema central
es si la tentativa debe ser penada
desde la propia concepcién del hecho
delictivo (subjetivistas) o cuando el
comportamiento ha sido exteriorizado
mediante la ejecucion del plan
del hecho (objetivistas). Ante esta
interrogante, debemos partir desde un

20 Jescheck H, ob. cit. P4g. 570.

punto deontolégico comprobando que
ambas teorias no pueden subsistir de
manera independiente, ya que la postura
subjetivista de nada sirve si una vez
concebida la idea, no le siguen los actos
preparatorios 'y, consecuentemente
los actos ejecutivos, de igual manera a
la inversa, no tiene sentido légico (por
lo menos para nosotros) que el agente
ejecute cierta conducta sin habérsela
representado como posible previamente
en su mente, y, por tanto, haber tenido
la intencion y voluntad -obviamente- de
ejecutarlo.

Ya Mezger E., (1949), habia sostenido
que la tentativa no pertenecia a los
simples actos preparatorios, toda vez que,
para que pudiera imponerse una pena a
dicha figura, en la resolucion de cometer
el injusto se necesita que el agente “haya
manifestado acciones que contengan
un principio de ejecucion de un crimen
o delito”?'. Ahora bien, tampoco niega
que deba tomarse en cuenta el lado
subjetivo de quien actua, dado que es
su “resolucién” de cometer el acto lo que
da fundamento a la pena de la tentativa.
Es decir, la necesaria dualidad de las
teorias es incuestionable al momento
de valorar si procede o no aplicar una
pena, de lo contrario como sefalamos en
parrafos anteriores estariamos penando
-posiblemente- hasta el pensamiento, el
cual claramente desconocemos.

Entonces, al continuar con la teoria
de la impresion como base para penar
los actos tendentes a la consumacién
del tipo, debemos diferenciar entre los
actos preparatorios y la tentativa misma
(desde el punto de vista deontoldgico); en

2 MEZGER. E., La Tentativa, El Dolo. Estudios de Derecho Penal General. Editorial Juridica Bolivariana. Reimpresion 2002. Pag. 163.
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tal sentido el Derecho Penal Soviético
sostuvo a través de sus estudiosos que:

La distincion entre preparacion
del delito y tentativa, lo mismo
que entre actividad delictiva
preparatoria y delito consumado,
es indispensable para determinar
el grado de la peligrosidad
social y la punibilidad de las
acciones cometidas. Las acciones
preparatorias, por regla general,
son menos peligrosas para la
sociedad que el delito consumado
y también que la tentativa. En
caso que las acciones preparatorias
sean de poca importancia, con
frecuencia pierden su cardcter
socialmente  peligroso 'y no
acarrean responsabilidad
penal®. (La cursiva y la negrita es
nuestra) (Pag. 46)

En esta linea de pensamiento,
debemos plasmar unade las definiciones que
mas se asemejan a la realidad de la tentativa
-la excepcion a la regla sobre la inmutabilidad
del tipo-, y que desarrolla el porqué de su
punibilidad; Roxin? (2008).

Si se aplicara indefectiblemente
el principio de que toda conducta
punible tiene que ser tipica,
antijuridica y culpable, habria de
llegarse al resultado de que es

impune la comisién de un delito
meramente intentada, pues la
tentativa es esencialmente no
consumacién del delito, lo que
significa que el tipo del delito no
ha sido realizado en su totalidad.
(cursiva nuestra)

Asi, v. g., en un homicidio tentado
-el cual no cumple con el tipo- podria no
verse penado; empero, “el legislador no
se ha conformado con la consecuencia
l6gica de ese razonamiento, es decir, la
impunidad de la tentativa del delito..."*.
Como es logico, esto se debe a que el
intento del agente por cometer el hecho
no sélo selimitaal bien juridico especifico,
de igual manera pone en peligro dicho
bien de manera general, dicho de otro
modo, pone en peligro el bien comun,
la paz juridica -en consecuencia, la
seguridad juridica-, por tanto, impera
la necesidad de asegurar la paz social
con politicas de prevencion general y
especial.

Por de pronto, si estuviéramos
dispuestos a penar cualquier conducta
que presuntamente pudiese modificar
el mundo exterior poniendo algun bien
protegido en peligro, esto podria llegar
a castigar el momento mismo en que se
compra un arma para asesinar, adquirir
escopolamina (burundanga) para
hurtar, violar, etc., o libar alcohol para

22

23

24

ZDRAVOMISLOV. et. al., La Tentativa, El Dolo. Estudios de Derecho Penal General. Editorial Juridica Bolivariana. Reimpresién 2002. Pag.
56.Como dato importante los autores nos hacen la siguiente distinciéon: “Por tanto, la tentativa puede darse en todos los delitos
materiales, es decir, en aquellos en que para la consumacién del delito se requiere que se produzcan determinadas consecuencias
delictivas. La tentativa en estos delitos se realiza tanto por medio de accién (en la gran mayoria de los casos), como por medio de
omisién. Por ejemplo, para que el niflo de pecho muera, la madre deja de alimentarlo. La tentativa también puede darse en los delitos
formales, cuando estos se ejecutan por medio de accién (cohecho, especulacién, violencia carnal, etc.). Sin embargo, no puede existir
tentativa en la ejecucidn de aquellos delitos en que el primer acto de la actividad delictiva es un delito perfecto (la organizacién de una
banda armada, el bandolerismo, etc.). (sic)

ROXIN C. Fundamentos politico-criminales del Derecho penal, Ed. Hammurabi. 2008. Pag. 429.

ROXIN., ob. cit., pag. 430.0bviamente estamos tratando sobre la teoria de la impresion o conmocion social toda vez que, el legislador en
estos casos obedece mas al grito o disconformidad de la sociedad, sobre ciertas conductas reprochables.
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tomar fuerzas y agredir a una potencial
victima; y, porque no, la simple mirada
-supuestamente- atemorizante que -dicen
algunos- desemboca en una amenaza;
pero, recordemos que no necesariamente
se lleguen a iniciar los actos ejecutivos
-tentativa inacabada o desistimiento.
Ante las posibilidades que estas meras
conjeturas fuesen penadas, la seguridad
juridica no existiria y estariamos ante un
Estado de incertidumbre o simplemente
de hecho.

Asi las cosas, estariamos
investigando e imputando un supuesto
de hecho al sujeto que va encaminado
a cometer el crimen, pero aun no ha
resuelto hacerlo, recordemos que el pensar
y ejecutar estd dividido por una linea
delgada que sdlo el autor estd dispuesto
a revelar, que el mero pensamiento no
es penado, y las conductas meramente
pensadas no necesariamente llegan
a materializarse. Como se observa el
analizar la tentativa desde un punto de
vista tanto subjetivo como objetivo, no es
una tarea fdcil para ninguno de los sujetos
inmersos en la triada juridico penal.

Insistiendo en la penalidad de la
tentativa y cuando inician los hechos
que pueden ser penados, debe tomarse
en cuenta sin lugar a duda el llamado
iter criminis. El maestro Zaffaroni expresa
que “el delito se inicia cronolégicamente
como una idea en la mente del autor,
que a través de un proceso abarca la
concepcion, la decisidn, la preparacion,
la ejecucion, la consumaciéon y el
agotamiento, llega a afectar el bien
juridico tutelado en la forma descrita por
el tipo"®. Pero, nos dice el jurista -con

razén justa- que no todo el iter criminis
puede ser penado, de lo contrario “la
seguridad juridica se desbarataria puesto
que estariamos penando la idea"?.

Compartimos las palabras del
jurisconsulto ya que en nuestro derecho
positivo -aun- no podemos hacer una
valoraciéon exclusivamente objetiva o
llanamente subijetiva, es decir, nuestra
ley positiva se sustenta en que el delito
consiste en la conducta consumada o
su grado tentado, ahora bien, cuando se
habla de tentativa, ésta parte del dolo (la
voluntad), hasta la puesta en peligro del
bien comun (la ejecucién), a pesar que
el resultado querido por el agente no se
consume tal y como lo habia visualizado.

Continuando con el tratadista, entre
las teorias que se alejan de la doctrina
tradicional, tenemos las que denomina
“negativas” que tratan la penalidad de
la tentativa desde un punto de vista
puramente ontoldgico, con lo que se
visualiza la posible disfuncién legal con
la discrecionalidad de enumerar el tipo,
taxativamente nos dice que segun los
tedricos, “no es necesaria una solucion
legal’; mas bien, “debe dejarse librado al
prudente arbitrio del magistrado, lo que
implica nada menos que un problema de
limite de tipicidad es entregado porla Ley
al juez sin darle guia alguna”. En términos
claros, es la cuadratura del circulo toda
vez que seria la mayor violacién a los
principios de legalidad y reserva penal,
anadiendoeldeseparaciondefunciones,
constitucionalizacién, convencionalidad,
y, especialmente de imputacion objetiva,
el cual llama al fundamentalismo o
principialismo procesal.

2 ZAFFARONI. R. Manual de Derecho Penal, Parte General, 6ta. Edicion. EDIAR. 1988. P4g. 601-615.
% Cfr. ZAFFARONL. La Tentativa, El Dolo. Estudios de Derecho Penal General. Editorial Juridica Bolivariana. Reimpresion 2002. Pag. 27-24.
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En esta linea, al hablar de los actos
preparatorios, debemos entender que
son todos aquellos supuestos en los que el
sujeto se asegura ex antes los elementosy
condiciones necesarios para la ejecuciéon
del hecho, v. gr., obtener el arma de fuego
para un homicidio, robo a mano armada,
violacion, etc., o la cuadrilla de coautores,
cémplices o participes para llevar a cabo
un trafico o trasiego de drogas; mientras
que los actos ejecutivos se dan cuando ya
inicié laconductadelictiva, por de pronto,
cuando se dispara el arma en contra de la
victima, cuando se esta transportando la
sustancia ilicita, ahora bien, recordemos
que los actos de ejecucion culminan
ex post cuando se cumple con el tipo
penal.

Para Mir Puig (2015); “Los
actos preparatorios, y entre ellos
la conspiracion, la proposicion 'y
la provocacion, presuponen que la
ejecucion del hecho tipico pretendido
todavia no ha empezado. En cuanto el
autor traspasa la frontera de los actos
preparatorios e inicia la fase ejecutiva,
aparece la tentativa”?’. (pag. 355). El
jurista nos da los siguientes ejemplos
para diferenciar los términos o mejor
dicho los momentos en que se deben
diferenciar los actos preparatorios de la
tentativa:

“A dispara sobre B con intencién
de darle muerte, pero la bala no
da en el blanco; varios sujetos
se reunen y deciden ejecutar un
robo, pero este delito no puede
llegar a realizarse. En el primer
caso concurre «tentativa» y en
el segundo un acto preparatorio

punible («conspiraciéon»).
Como es logico, en los delitos

imprudentes solo puede
castigarse la consumacion”. (pag.
345)

Como se advierte en el iter criminis,
los actos preparatorios, se ubican en la
faseinterna-deliberacion-ylafase externa
-resolucion-; entonces, al momento de
establecer una posible pena siempre
debe partirse del hecho consumado o
tentado; no, desde el momento de la
ideacion, toda vez que nadie puede ser
penado por sus pensamientos “cogitationis
poenam nemo patitur”.

Debemos entonces, cuestionar
el momento exacto en que culminan
los actos preparatorios e inician los
actos ejecutivos, es decir, los actos
preparatorios estan en la fase interna con
ciertos -posibles- ribetes externos pero
gue aun no tienen consecuencia juridica
relevante, v.gr., serianactos preparatorios,
el sujeto que calcula la hora de salida y
llegada de la futura victima, los sujetos
gue se reunen para formar una banda
o pandilla delincuencial -solamente en
una ocasion-, incluso cuando A solicita
a B que le proporcione un arma; para
cometer X delito, pero si estos actos
no quedan en mas nada que una mera
deliberacion o reflexion dificilmente
pueden ser punibles para los objetivistas,
pero si pueden llegar a ser penados para
los subjetivistas.

Sirecordamos el articulo 48 de la ley
penal, existe "tentativa cuando se inicia
la ejecucion del delito mediante actos
idéneos dirigidos a su consumacion...’,

27 MIR PUIG. S., Derecho Penal, Parte General 109 Ed. Ed Reppertor. Barcelona 2015.
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es decir, que se contemplan como hechos
punibles los actos de ejecucién; dudoso
es el articulo 49 de dicha excerta legal
cuando dispone que “si el agente desiste
voluntariamente de la ejecucion del
delito o impide que el resultado se
produzca, solo responde criminalmente
si los hechos realizados constituyen otro
delito”.

Verbigracia, colocar una bomba y
después retirarla sin ocasionar danos,
verter un veneno en una ponchera y
antes que la consuman los comensales
desechar la bebida o, iniciar un incendio
y apagarlo antes que se propague, aqui
se observa que si el agente desiste
voluntariamente de la ejecucién o evita
su conclusién, dificilmente sera penado,
por tanto, no se amerita la intervencién
del derecho penal, incluso, si una vez
iniciados los actos ejecutivos sin que se
llegue a consumar el hecho delictual
a causa del desistimiento del propio
autor o cuando el agente realice actos
para evitar la consumacion del hecho
tampoco es penado, salvo que dichos
hechos cumplan por si solos con algun
tipo penal -teoria mixta-.

Algo similar ocurre con la tentativa
inidonea o el delito imposible, la cual no
tiene punibilidad en nuestra ley vigente,
ya que el legislador palmé de manera
clara que hay tentativa cuando se inicia
la ejecucion del delito mediante actos
idoneos, con lo que queda vedada toda
posibilidad de penar una conducta que
se sustente en actos que no danan el
bien juridicamente protegido o el bien

en realidad no existe, como pretender
causar un mal mediante conjuros -a
lo que habriamos de aplicar el Malleus
Maleficarum?y nole Ley Penal-; afirmamos
entonces, que no se puede penar a quien
con la intencion de matar dispara contra
quien ya esta muerto, no se puede matar
a un muerto, por lo que el delito de
homicidio -en este caso- es imposible.

Ejemplos: La tentativa de
homicidio de un cadaver es
tentativa sobre un objeto
inidoneo, la tentativa de aborto
con pastillas para el dolor de
cabeza es tentativa con un medio
inidoneo, la tentativa de aborto
sobre una mujer no embarazada
con un analgésico inocuo
es tentativa sobre un objeto
inidéneo con medio del mismo
caracter; todas lo son, ademas,
por razones facticas. La tentativa

de estafa ante la legalidad
de la ventaja patrimonial
perseguida o la tentativa

de hurto desconociendo el
consentimiento del titular de su
custodia son tentativas sobre
un objeto inidéneo por causas
juridicas®.

Ahora bien, esto seria una
interpretacion de la ley, mas no la unica,
si partimos del principio de minima
aplicacion de la ley penal en base a una
politica criminal de Estado, sobre los
bienes juridicos relevantes o conductas
que incuestionablemente no ponen
en peligro dichos bienes, la tentativa

28 Heinrich Kramer - Jacobus Sprenger, Malleus Maleficarum (El martillo de los brujos). Rescatado de: http://www.malleusmaleficarum.org/

downloads/MalleusEspanol1.pdf

2 JESCHECK Hans-Heinrich y Weigend Thomas. Tratado de Derecho Penal, Parte General. Quinta edicion, corregida y ampliada. Editorial

COMARES. Granada. 2014.
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inidbnea no debe ser penada. Sin
embargo, existen actos cuestionables
como el asaltar un banco con una pistola
de juguete, lo constituye definitivamente
una conducta que ponen en peligro
ciertos bienes juridicos y, que por lo
tanto, no pueden quedar sin sancion
penal; la solucién a este caso es que
mientras los actos si son idéneos para
la constitucion del hecho, uno de los
objetos de esos actos no lo es, es decir,
nos encontrariamos ante una tentativa
inidonea relativa, lo que permite ubicar
la conducta dentro de una tentativa
acabada punible (intimidacion).

Otro asunto es el delito putativo,
Mir Puig (2015)*° nos aclara que no
debemos confundir el delito putativo
con el delito imposible o tentativa
inidénea, ya que el primero es un hecho
no penado por la ley, aun cuando
-erroneamente- el autor asi lo crea,
esto se da porque el delito putativo:
“Supone un error no en un elemento del
tipo (error de tipo al revés), como en la
tentativa inidénea, sino en la prohibicién
penal del hecho (error de prohibicion
al revés)”; aclara, que en la tentativa
inidbnea -independientemente  del
modo o la forma no idénea de llevar a
cabo el supuesto de hecho- es necesario
que el aspecto volitivo o el hecho mismo
esté tipificado, contrario sucede en el
delito putativo, toda vez que el agente
esta bajo lafalsa creencia de que el hecho
esta prohibido penalmente, cuando en
realidad no lo esta.

30 MIR PUIG. Ob. Cit. P4g. 367
3 MIR PUIG. Ob. Cit. Pag. 367

“Ejemplo: El  marido cree
equivocadamente  que  con
su  adulterio comete un
hecho penado por la ley. (...)
unanimemente se entiende que
el delito putativo es impune,
toda vez que la determinacion
de lo que es delito o no lo es
corresponde a la ley, y no a la
opinion del sujeto, que no puede
convertir en punible un hecho
que la ley no quiere castigar."*'

Como corolario en cuestiones
de tentativa acabada e inacabada
y el desistimiento debemos

obligatoriamente remitirnos a lo que
nuestra Corte Suprema de Justicia* en
dicha materia ha manifestado:

El A quo se inhibié del
conocimiento  del  presente
proceso penal, por considerar que
no queda configurado el delito
de homicidio doloso imperfecto
(tentativa), puesto que el
escenario probatorio en realidad
proyecta la figura de un concurso
delictivo®, consistente en el
ingreso arbitrario en un domicilio
ajeno y lesiones personales
dolosas agravadas.

Con base en la declaracion jurada
de Cinthya Isodel Andrion Rios,
el auto recurrido sostiene que el
imputado ingresé a su residencia
arbitrariamente, acompanado
de otra persona y aun cuando

32 Corte Supremade Justicia, Panama, Segunda delo Penal, Ponente: José Eduardo Ayu Prado Canals, 27 de octubre de 2015, Expediente: 125-

14-AA.

33 Prudente es aclarar que, al hablar de concursos aparentes de normas y concursos de delitos, no se esta hablando del mismo tema, toda
vez que, de eso depende la posible sancién punitiva, la cual debe tener como paralelo la dignidad de la persona y el principio pro homine

de todo sujeto de Derecho.
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le solicitaron que les entregara
el dinero, no le despojaron de
sus bienes, sino que tras haber
lesionado a su cényuge con
proyectii de arma de fuego,
deciden retirarse de la residencia.
Indica el A quo que la conducta
antes descrita encaja en la figura
del desistimiento voluntario
referente a una conducta delictiva
de mayor gravedad, previsto
por nuestro Codigo Penal, en
su articulo 49, puesto que (...)
y (...), son contestes en sefalar,
que los agresores decidieron
voluntariamente retirarse de su
residencia, en una moto, y no les
llevaron nada....

En consecuencia, la Fiscal
recurrente sefiala que no existe
un desistimiento del actor en
evitar la consumacion del fin
propuesto: disparar con un arma
idénea, en un area sensible, ni
se advierte intencién de evitar o
impedir que se diera el resultado
muerte, porque no auxilié a la
victima, y el delito de homicidio
No se consumao por causas ajenas
a la voluntad del sujeto activo,
sino por la intervencion médica
especializada y oportuna.

CONSIDERACIONES DE LA SALA
Asi, se observa que el principal
argumento que orienté al
Segundo  Tribunal  Superior
a inhibirse del conocimiento
del proceso, es el supuesto
desistimiento  voluntario  del
agente, cuya configuraciénimpide
el castigo del inicio de la ejecucion
del delito, a no ser que estos actos,
por si mismos, constituyan otro
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delito distinto.

Por tanto, resulta indiscutible,
que quien realizé el Unico disparo
sobre la victima, tuvo la voluntad
de ocasionarle la muerte, y pudo
prever dicho resultado. El hecho
de que en el presente caso, no se
haya producido la muerte de (...),
ubicalaacciondelsujetopasivoen
la figura de la tentativa, prevista
en el articulo 48 del Cédigo Penal,
y mas especificamente, en su
modalidad acabada, explicada
por la doctrina como aquella que
"se caracteriza porque el autor ha
realizado todos los elementos del
delito que se requieren para que
el resultado tipico acaezca. Por
ejemplo, en el delito de homicidio
(131 del Cédigo Penal), el sujeto
activo dispara a su victima vy
esta se encuentra herida de
muerte en el suelto. Si la victima
muerte, la tentativa acabada de
homicidio dard lugar a un delito
consumado de homicidio. En la
tentativa acabada el agente ya
no tiene la posibilidad de evitar
el comportamiento tipico, pues
este se ha realizado faltando
solo el resultado para que el
delito se consume."

De otra parte, en 'la tentativa
inacabada el sujeto activo
empieza la ejecucion del delito,
pero no logra realizar todos
los actos ejecutivos para que el
resultado acaezca'.

La distincién entre ambos tipos
de tentativa se hace necesaria y
es importante, porque la figura
con base en la cual el Tribunal A
quo declina la competencia hacia



la esfera circuital, -el desistimiento
voluntario del agente- de alguna
manera hace referencia a estos dos
tipos de la tentativa; veamos:"
Articulo 49. Si el agente
desiste  voluntariamente de
la ejecucion o impide que el
resultado se produzca, solo
responde criminalmente si los
hechos realizados constituyen
otro delito."

Notese que la  redaccién
de la norma establece dos
momentos frente a los cuales se
considera que el agente desiste
voluntariamente de su intencion
delictiva. El primero de ellos
guarda relacién con la tentativa
inacabada cuando se sefala "si el
agente desiste voluntariamente
de la ejecucion”; y la segunda
posibilidad de reconocer a favor
del agente su desistimiento
voluntario, es si éste "impide que
el resultado se produzca', es decir,
luego que la tentativa ha sido
acabada.

Concluye la Judicatura en sefalar
que el caso en concreto se trata de una
tentativa acabada, ya que el agente
ejecutd todos los actos necesarios para
ocasionarle la muerte a la victima del
delito,“esdecir,entréconunarmadefuego
alacasadelavictima, quienseencontraba
desarmada, lo apuntd, y luego, efectud
a quemarropa una sola detonacién en
un area vital de su anatomia” Sobre la
figura del desistimiento, la corte manifestd
que de acuerdo con lo establecido en el
articulo 49 de nuestro Codigo Penal, no
se configura el desistimiento ya que, una

vez realizados todos los actos idoneos
para la consumacion del delito (tentativa
acabada), lo que deberia seguir es que
el agente hiciera acciones concretas
tendientes a impedir su resultado, es
decir la muerte, ya sea auxiliandolo o
buscar ayuda médica.

Agrega la magistratura salvamento
de voto que considera relevante:
“Un balazo en el abdomen durante
el desarrollo de un robo, no puede
razonablemente dejar de tenerse como
una tentativa agravada de homicidio.
Aqui no existe desistimiento, lo hubiera
habido si el agresor no dispara y no se
introduce al domicilio ajeno” A juicio de
la Superioridad, es la opinién juridica
vertida en el Salvamento de Voto, la que
se ajusta a las constancias procesales, asi
como a la explicacion doctrinal, e incluso
jurisprudencial,delafigurasdelatentativa
acabada y del desistimiento voluntario
del delito; explican que, "en caso que se
hayanrealizado todoslosactos necesarios
para producirlo, el desistimiento consiste
en evitar el resultado tipico...pues los
actos constitutivos de ejecuciéon vya
fueron realizados en su totalidad**".

Es claro que nuestros fallos se
explican por si solos, asi entonces,
podemos apreciar que los delitos en
grado de tentativa o delitos tentados
siempre han de verse en cada caso en
particular, desde la perspectiva de los
indicios, conductas y el deseo final de
cada uno de los agentes inmersos en la
conducta delictiva, toda vez que éstos
siempre seran o deben ser valorados
al momento de calificar el delito y el
quantum de su posible punibilidad.

34 Corte Supremade Justicia, Panama, Segunda de lo Penal, Ponente: José Eduardo Ayu Prado Canals, 27 de octubre de 2015, Expediente: 125-

14-AA.
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CONCLUSIONES

En nuestro Codigo Penal no es
posible la penalizacion de la tentativa
inidonea o el delito imposible, toda vez
que no existe dano a un bien juridico
sobre la base de un supuesto de hecho
inexistente, como se dijese un delito
tentado en base a supersticiones.

Tampoco aplica la teoria subjetiva
dado que los pensamientos, actos
preparatorios, que no emergen al mundo,
no pueden ser penados. La teoria que
mas se acerca es la objetiva, la cual
debemos analizar tomando en cuenta la
verdadera intencion final del agente, y
que irremisiblemente desemboca en una
teoria mixta.

Ante estas sugerencias o}
condiciones, nos inclinamos mas por
una teoria de la impresién o conmocién
social®*®, dado que nuestra cultura,
nuestro medio, nuestra idiosincrasia
juridica-legislativa, al momento de
crear una ley o aplicar esta, se basa en
el supuesto de interponer a un tercero

comun, el cual en iguales singularidades
decidiria como identificar y decidir sobre
dicho comportamiento, es decir, en un
acto cualquiera -obviamente delictivo- se
posiciona a una persona -tercero comun-,
para que éste evalue si la conducta puso
en peligro algun bien juridicamente
tutelado, si dicha conducta debe ser
penada o no, y, en éste ultimo caso, cudl
seria la pena a aplicar para dicho hecho.

Al juez no se le puede pedir
que averiglie porque esa no
es su mision, hay que darle o
presentarle, esto es afirmarle
los hechos averiguados. Y hay
que ofrecerle elementos que
prueben que esa averiguacion
ha sido correcta. Realizar tal
labor anteprocesal o preprocesal
es funcién del particular o de la
policia, normalmente del primero
en cuanto al proceso civil y de la
segunda en cuanto al proceso
penal®®. (el resaltado es nuestro)

3 Aunque es tentador hablar sobre las corporaciones mediéticas y, el impacto que tienen en la creacion o modificacion de la ley penal,
asi como la posible influencia -desorientadora- en la sociedad cuando ventilan uno que otro o caso penal sensitivo, transmitiendo un
mensaje equivoco, caprichoso y meramente subjetivo, lo cierto es que dicha teoria no se sustenta -exclusivamente- en dichos medios
de comunicacion, sino, como se expuso arriba, en una sociedad netamente neutral, o mejor dicho comun.

36 PABON G. G. De la Teoria del Conocimiento en el Proceso Penal. Ediciones Nueva Juridica. Bogot, Colombia. 2005. Pag. 139.
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EDICION DE LIBROS
La Seccion de Editorial y Publicaciones del Organo Judicial sélo editara obras de
funcionarios de nuestra institucion, salvo aquellas que por su contenido sean de utilidad
para los funcionarios, cuenten con las aprobaciones correspondientes, su edicién no
lesione el presupuesto que la institucion establece para la publicacion de obras y retinan
los siguientes requisitos:
1. Que sea de autores de nacionalidad panamena.

2. Que la obra sea de contenido juridico.

3. Que el contenido de la obra sea de actualidad e importancia sobre un tema
especifico.

4. Que contenga un minimo de doscientas (200) paginas y un maximo de
trescientas (300) escritas a doble espacio en pagina8 2 x 11.

Recepcion de obras
La Seccion de Editorial y Publicaciones del Organo Judicial, recibira textos
escritos que traten temas juridicos y técnicos que sean de interés para la institucion y de
beneficio para la comunidad forense, cientifica y académica.
Para tales efectos se contemplan las siguientes prioridades:
«  Que el manuscrito presentado sea original, esté inscrito en el registro ISBN y
se presente con una nota donde el autor expresa que la obra (texto, graficas
e imagenes si las tiene) son de su propiedad intelectual o en su defecto ha

adquirido los derechos para su uso.

«  Que contribuya a la difusion de la cultura juridica y técnica a nivel nacional e
internacional.

- Que acreciente el recurso literario del Organo Judicial.
«  Que sea producto de una investigacion.

«  Que su contenido contemple doctrina, jurisprudencia y derecho comparado;
y rigor cientifico en el caso de obras de caracter cientifico y técnico.

« Que los contenidos tematicos traten principalmente sobre las innovaciones
en las areas del saber que trata.
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Normas para la entrega de manuscritos:

La Seccion de Editorial y Publicaciones del Organo Judicial ha creado un manual
de normas para la entrega de manuscritos contenidos en esta Reglamento Editorial y
que establece lo siguiente:

Entrega de originales:

El manuscrito debera entregarse en impreso, engargolado, escrito a doble
espacio en letra Arial 12 en pagina 8 1/2 x 11 y en digital, formato word. En
un Disco Compacto o Memoria USB identificando los archivos, el autor y la
fecha. No se admitirdn notas sueltas que anadan o corrijan lo entregado.
Debe acompanarlo de una foto, hoja de vida resumida y nota aceptando las
condiciones de la editorial para la publicacién.

Estructura del original: el original entregado debera estar completo, ser el
definitivo y tener las siguientes caracteristicas:
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Foliacion desde la primera hasta la ultima pagina, diferenciando las paginas
preliminares con nimero romanos y el contenido en nimeros arabigos. Esta
numeracion debera verse reflejada en el indice.

La primera pagina debe contener el titulo de la obra, el nombre del autor o
autores, tal como aparecera en la publicacion.

El indice: debe desplegar el nombre de cada capitulo con cada una de las
divisiones estructurales que contenga la obra.

Introduccidén y prélogo, si lo hubiere.

El contenido debe estar escrito en espafol, observando las reglas gramaticales.
En caso de usar palabras en lengua distinta del espanol, se debera anotar una
breve explicacién o traduccién aproximada del término entre paréntesis o
como nota a pie de pagina.

El texto debe estar claroy tenerilacion. Se entiende que el material entregado
en digital e impreso esta completo sin faltantes ni omisiones.



Contenido Grafico:

Los trabajos que incluyan ilustraciones, fotos, graficos, tablas, cuadros,
diagramas, etc. se entregaran en formato digital con alta resolucién. Debe
estar ordenado segun el espacio que ocupan en cada capitulo.

Los autores deberan presentar a la editorial la acreditacion de los Derechos
de Autor o la Licencia para el uso de fotografias, mapas, cuadros, etc. que no
sean de su autoria y que estén incluidos en su obra. El incumplimiento de este
punto, conlleva la no publicacién de la obra.

Citas y notas:

Las citas directas deben presentarse con su referencia bibliografica. Si la cita
es menor a cinco lineas, ira entre comillas en el mismo parrafo que el texto
que la precede; si es mayor, se colocard en parrafo aparte con sangria de todas
las lineas del lado izquierdo.

Las notas se consignaran al pie de la pagina y corresponderan a su llamada en
el texto que se enumeraran consecutivamente con ardbigos en superindice.

Bibliografia:

Sélo se incluiran en la bibliografia las obras citadas en el texto.

Deberan observarse las normas APA (Asociacién Psicologica Americana).
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INSTRUCCIONES A LOS AUTORES
Publicacién de ensayos:

La Seccion de Editorial y Publicaciones del Organo Judicial publica trimestralmente la
revista de contenido juridico titulada “Sapientia’, escrita por funcionarios del Organo
Judicial y profesionales de reconocida trayectoria, dirigida a la comunidad forense
nacional e internacional y demas interesados en temas del derecho.

El ensayo, de 8 a 20 paginas de extension, debe ser escrito a doble espacio, en letra
arial N°12 en hoja tamano 8 y %2 x 11 (formato carta, documento word). Al inicio debe
incluirse un resumen de no mas de 100 palabras en idioma espanol y palabras claves,
ambos con su traduccién al idioma inglés.

Deben estar correctamente escritos en cuanto a su gramatica, sintaxis y estilo, sin errores
de ortografia y puntuacién. No deben haber sido publicados ni en medios impresos ni
digitales, total ni parcialmente; deben ser originales y contener doctrina, jurisprudencia
y derecho comparado. El desarrollo de temas técnicos debe contemplar rigor cientifico.

Se recomienda que las citas y referencias bibliograficas se presenten acompanadas de
la correspondiente bibliografia manteniendo un uUnico sistema de cita bibliografica, de
preferencia APA (Asociacion Psicolégica Americana).

En documentos aparte, los autores deben enviar un resumen de su hoja de vida de 10
lineas de extensién en formato word, y una foto de medio cuerpo tomada de frente en
formato jpg; todo enviado al correo sapientia@organojudicial.gob.pa. Los ensayos se
recibirdan durante el transcurso del ano.

Proceso de seleccion:

Los textos seran sometidos a una revision tematica por los editores de la revista; una vez
aprobados, pasaran al Consejo Editorial quien evaluard los contenidos. Se notificara a
los autores del resultado de la evaluacion que puede ser:

« Rechazado (inapelable).

« Aceptacion condicionada. Se indicaran las recomendaciones del Consejo Editorial
al autor quien debe atenderlas para que su escrito sea publicado.

« Aceptacion. El articulo sera publicado sin modificaciones sustanciales.
Los articulos aceptados seran programados para su publicacién, fecha que le sera
informada a los autores.

Para lograr apertura editorial se recurre a evaluadores externos especialistas en los
diversos temas.





