CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
SALA PENAL PERMANENTE
R.N. 238-2009, PUNO

Lima, diecinueve de marzo de dos mil diez.-

VISTOS, interviene como ponente el seiior Calderdn Castillo; el recurso de nulidad
interpuesto por la parte civil (Procurador Publico de la Municipalidad Provincial de San
Roman, Juliaca), contra la sentencia absolutoria de fojas ochocientos sesenta y cinco,
del doce de noviembre de dos mil ocho; de conformidad en parte con el dictamen de la

sefiora Fiscal Adjunta Suprema en lo Penal; y

CONSIDERANDO

Primero. Que la parte civil en su recurso formalizado de fojas novecientos tres alega que
la sentencia carece de motivacién adecuada; que los encausados Miguel Coila Roque y
Zendn Colquehuanca Churata eran depositarios de los bienes que quedaron bajo su

custodia y en consecuencia responsables de la desaparicion de los bienes faltantes.

Segundo. Que la acusacion fiscal de fojas seiscientos veinte atribuye a los encausados
Coila Roque y Colquehuanca Churata que en su condicidn de trabajadores de la
Municipalidad Provincial de San Roman y en particular en su calidad de vigilantes del
depdsito Municipal se apropiaron de diversos piezas del vehiculo de placa de rodaje
numero XU — tres mil trescientos nueve de propiedad de Esteban Mamani Huanca, que
fue entregado en custodia luego que participara en un accidente de transito ocurrido el
diecinueve de septiembre de dos mil cinco; que cuando el agraviado el veinte del mismo
mes y ario se constituyd al depdsito municipal a retirar su vehiculo, se constaté a su
insistencia que le faltaban los siguientes accesorios: once botones del sistema eléctrico,
un botdn de ventana, veinte relays, un flasher de emergencia, cinco fusiles de luces, dos
parlantesy un alternador; que, ademas, se imputa a Hermilio Jorge Calizaya Castillo, Jefe
de la Oficina de Personal de la Municipalidad, haber omitido dar el tradmite
correspondiente al reclamo que formulé el agraviado Huamani Huanca en relacién a la

sustraccidn de los accesorios ya mencionados.



Tercero. Que del analisis de autos se advierte que los cargos contra los acusados Coila
Roque y Colquehuanca Churata se sustentan bdasicamente tanto en el acta de
constatacion de fojas sesenta y dos, que detalla todos los accesorios que faltan en el
indicado vehiculo, como en la declaracién de Mamani Huanca de fojas cuatrocientos

sesentay cinco, quien se ratifica de la denuncia que interpuso sobre los hechos juzgados.

Cuarto. Que, sin embargo, también se deben valorar los siguientes indicadores: i) la
boleta de internamiento de fojas ocho, que verifica que al momento de recepcionarse
el vehiculo en mencién se encontraba en mal estado de conservacién y al efectuarse el
inventario de sus accesorios no se consigné aquéllos que Mamani Huanca dice que le
fueron sustraidos -se indica que al ingresar al depdsito el vehiculo contaba, entre otros
accesorios, con un relay y alternador-, de modo tal que este documento resulta
insuficiente para acreditar la sustraccion denunciada; ii) los acusados Coila Roque —
véase su manifestacion policial de fojas treinta, instructiva de ciento ochenta y nueve y
en el juicio oral de fojas setecientos setenta y tres- y Colquehuanca Churata — véase su
manifestacion policial de fojas veintisiete, instructiva de fojas doscientos noventa y dos
y en el juicio oral de fojas setecientos sesenta y dos- negaron en forma uniforme haber
sustraido los bienes del vehiculo que fue internado en el depdsito que ellos
vigilaban; iii) el peritaje técnico de fojas cuatrocientos treinta y nueve, que se realizd
después del accidente de transito que ocasiond, se limita a concluir que el indicado
vehiculo se encuentra inoperativo por presentar dafos materiales. iv) el cotejo del acta
de internamiento del vehiculo al depdsito municipal con el acta de constatacion de
pérdidas no comprueba la sustraccion de la totalidad de accesorios supuestamente

faltantes.

Quinto. Que del acta de internamiento del vehiculo al deposito municipal y del acta de
constatacion de pérdidas se acredita que falta sélo un alternador y un relay y no todo lo
gue indica el agraviado Mamani Huanca; sin embargo, por la situacion de los objetos —
un alternador y un relay- es preciso indicar que se debe aplicar el principio de
intervencion minima del Derecho Penal que consiste en que el Derecho Penal deja de
ser necesario para proteger a la sociedad cuando dicha proteccién puede consegurse
por otros medios que serdn preferibles en cuanto sean menos lesivos para los derechos
individuales; que en el caso concreto es relevante y aplicable el principio de
subsiadiridad, segun el cual el Derecho Penal ha ser la ultima ratio, el timo recurso que
se debe utilizar a falta de otros menos lesivos, asi como el denominado caracter
fragmentario del Derecho Penal que constituye una exigencia relacionada con la

anterior, es decir, significa que el Derecho Penal no ha de sancionar todas las conductas



vulneradoras de los bienes juridicos que protege, ni tampoco todos ellos son objeto de
tutela, sino sélo castiga las modalidades de ataque mas peligrosas para ellos -el Derecho
Penal protege el bien juridico contra ataques de especial gravedad-; que ambos
postulados integran el lamado principio de intervencién minima del Derecho penal que
consiste en que la intervencidn del Estado solo se justifica cuando es necesaria para el
mantenimiento de us organizacién; que por eso sélo debe acudirse al Derecho Penal
cuando han fracasado todos los demas controles, pues el derecho punitivo es el ultimo
recurso que ha de utilizar el Estado, en tanto en cuanto no castiga todas las conductas
lesivas de bienes juridicos, sino sélo las que revisten mayor entidad -la potestas de
castigar no puede ser ejercida por el Estado de manera ilimitada, pues se caeria en el
abuso y la arbitrariedad, es necesario imponerle diversos controles-; que, en el presente
caso, se trata de la perdida de dos objetos -un alternador y un relay- que por su baja

significacién no pueden ser ventilados en la via penal.

Sexto. Que, en lo que respecta al delito de omisidon de actos funcionales atribuido a
Hermilio Jorge Calisaya Castillo, se le imputa que en su condicion de Jefe de la Oficina
de Personal de la Municipalidad Provincial de San Roman omitiéd dar el trdmite
correspondiente al reclamo que formulé el agraviado Huamani Huanca por la pérdida
de los accesorios mencionados anteriormente; que aun cuando el indicado encausado
no llevé a esto las acciones necesarias para viabilizar el reclamo del agraviado, resulta
necesario verificar si ala fecha se encuentra vigente la accién penal para su persecucion;
que el ilicito en referencia esta previsto en el articulo trescientos setenta y siete del
Cédigo sustantivo, que lo sanciona con dos afios de pena privativa de libertad, lo que
significa que la accion penal prescribe a los tres afios de su comision, conforme a lo
dispuesto por los articulos ochenta y ochenta y tres del acotado Cédigo; que es de
precisar que en el presente caso no se puede aplicar la Ultima parte del articulo ochenta
del Cdédigo Penal -duplicidad del plazo ordinario- por no tratarse de un hecho punible

cometido contra el patrimonio del Estado.

Séptimo. Que conforme a la acusacion fiscal el delito atribuido a Calisaya Castillo ocurrid
el diez de octubre de dos mil cinco, por lo que a la fecha que se emite la presente
Ejecutoria ha transcurrido en exceso el plazo de prescripcion de la accion penal, por lo
gue es procedente emitir pronunciamiento en ese sentido conforme lo autoriza el

articulo trescientos uno del Codigo de Procedimientos Penales.

Por estos fundamentos:



I. Declararon NULA la sentencia de fojas ochocientos sesenta y cinco, del doce de
noviembre de dos mil ocho, en la parte que absuelve a Hermilio Jorge Calisaya Castillo
de la acusacidn fiscal formulada en su contra por delito contra la Administracién Publica
— omisiéon de actos funcionales en agravio del Estado y de Esteban Mamani Huanca;
reformandola: declararon EXTINGUIDA LA ACCION PENAL POR PRESCRIPCION a favor
de Hermilio Jorge Calisaya Castillo por el delito contra la Administracién Publica -omisidn
de actos Funcionales en agravio del Estado y de Esteban Mamani
Huanca; DISPUSIERON se anulen los antecedentes policiales y judiciales de Hermilio
Jorge Calisaya Castillo en relacién a los hechos que originaron el presente proceso, y se

archive definitivamente lo actuado en cuanto a este extremo se refiere.

Il. Declararon NO HABER NULIDAD en la propia sentencia en el extremo que absuelve a
Miguel Coila Roque y Zendn Colquehuanca Churata de la acusacion fiscal formulada en
su contra por delito contra la Administracion Publica -peculado por extensidn en agravio
del Estado y de Esteban Mamani Huanca; con lo demos que al respecto contiene y es

materia del recurso; y los devolvieron.

S.S.

SAN MARTIN CASTRO
PRINCIPE TRUJILLO
NEYRA FLORES
CALDERON CASTILLO
SANTA MARIA MORILLO
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EXP.N.? 0014-2006-P1/TC

LIMA

COLEGIO DE ABOGADOS DEL CONO
NORTE DE LIMA

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a ios 19 dias del mes de encro de 2007, el Tribunal Constitucional en sesién de
Pleno Jurisdiccional, con la asistencia de los- magistrades Landa Arroyo, Presidente;
Gonzales Ojeda, Vicepresidente; Alva Orlandini, Vergara Gotelli y Mesia Ramirez,
pronuncia la siguiente sentencia, con el voto singular, adjunto, del magistrado Vergara

I. ASUNTO

Procesal Penal.

I1. DATOS GENERALES
Tipo de proceso

Demandante

Disposicion sometida a control
Disposicicnes constitucionales

Petitorio

Gotelli , y el fundamento de voto, adjunto, del magistrado Alva Orlandini.

Demanda de inconstitucionalidad interpuesta por el Decano del Colegio de Abogados del
Cono Noite de Lima contra la Ley N® 28726, que-incorpora y modifica normas contenidas
en los articulos 46, 48, 55, 440 y 444 del Cddigo Pcnal, y el articulo 135 del Cddigo

Preceso de inconstitueionalidad.

Decano del Ilustre Colegio de Abogados

De! Cono Norte de Lima.

Ley N° 28726.

Articulo 139°, inciso 3 de la Constitucion,

Se declare la inconstitucionalidad de todos los
extremos ae la Ley N° 28726, debiendo extenderse los

efectos de la declaracion de inconstitucionalidad a la
Ley N° 28730.
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III. NORMAS CUESTIONADAS

LEY N.” 28726 (LEY QUE INCORPORA Y MODIFICA NORMAS CONTENIDAS EN
LLOS ARTICULOS 46, 48, 55, 440 Y 444 DEL CODIGO PENAL, Y EL. ARTICULO 135
DEL CODIGO PROCESAL PENAL

Articulo 1.- Incorpora incisos al articulo46 del Codigo Penal,dncorpdranse al articulo 46
del Codigo Penal los incisos 12 y 13. con el siguiénte tenor:
“12. La habitualidad del agente al delito.

13. La reincidencia’

Articulo 2.- Incorpora articulos-al Cédigo Penal

Incorporanse al Codigo Penal los articulos 46-B y 46-C, con el siguiente tenor:

“Articulo 46-B.- Reingidencia

El que, después de haber cumplido en todo o en parte una condena privativa de libertad,
incurre en nuevo delito doloso, tendra 12 eondiciéon de reincidente. Constituye circunstancia
agravante la reincidencia. El juez podrd aumentar la pena hasta en un tercio por encima del
maximo legal fijado parael tpo penakailes efectoside estaeircunstancia no se computaran los
antecedentes penales cancelados.

Articulo 46-C.- Habitualidad

Si el agente comete un nuevo delito doleso, sera considerado delincuente habitual, siempre
que se trate al menos de-tres hechos punibles.que se hayan-perpetrado en un lapso que no
exceda de cinco afos. La habitualidad en el delito constituye circunstancia agravante. El
juez podra aumentar la pena hasta en una mitad por encima del méximo legal fijado para el
tipo penal™.

Articulo 3.- Modifica los articulos 48, 55, 440 y 444 del Codigo Penal. Modificanse los
articulos 48, 55, 440 v 444 del Codigo Penal, de acuerdo a los textos siguientes:

“Articulo 48.- Concurso ideal de delitos

Cuando varias disposiciones son aplicables al mismo hecho se reprimird hasta con el
maximo de la pena mas grave, pudiendo incrementarse ésta hasta en una cuarta parte, sin
que en ninglin caso pueda exceder de treinta y cinco afios.

Articulo 55.- Conversion de las penas limitativas de derechos a privativa de libertad. Si el
condenado no cumple. injustificadamente, con la prestacion de servicios o con la jornada de

4
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limitacion de dias-libres aplicada. La accion penal y la pena prescriben al afio. En caso de
reincidencia, prescriben a los dos afios (...)

7. Constituye circunstancia agravante la reincidencia. El juez podra aumentar la pena
hasta el doble del maximo legal fijado.

Articulo 444.- Hurto simple y dafio

El que realiza cualquiera de las conductas previstas en los articulos 185 y 205, cuando la
accion recae sobre un bien cuyo valor no sobrepase una remuneracién minima vital, sera
reprimido con prestacion de servicios comunitarios de cuarenta a ochenta jornadas o con
sesenta a ciento veinte dias-multa, sin perjuicio de la obligacién de restituir el bicn
sustraido o dafado.

La misma pena se impondra si el agente realiza la conducta prevista en el primer parrafo
del articulo 189-A, cuando la accion recae sobre ganado cuyo valor no sobrepase una
remuneracion minima vital”.

Articulo 4.- Modifica el articule 135 del Cédigo Procesal Penal.

Modificase ¢l inciso 2)del articulo 135 del Codigo Proeesal Penal, de acuerdo al texto
siguiente:

“Articulo 135.-

(i)

2. Que la sancion a imponerse o la suma de ellasisea superior a un ailo de pena privativa de

“libertad o que existan clementos probatorios sobre la habitualidad del agente al delito™.

[1I. ANTECEDENTES
A) Argumentos del demandante

a.l. Con fecha 8 de junio de 2006, don Jorge Ogres Sausa Cornejo, Decano del Ilustre
Colegio de Abogados del Cono Norte de Lima, en representacion de esta institucion solicita
que se declare la inconstitucionalidad del texto integro de la Ley 28726 (publicada cn el
diario oficial El Peruano ¢l 9 de mayo de 2006), que incorpora y modifica normas
contenidas en los articulos 46, 48, 55, 440 y 444 del Cddigo Penal, y el articulo 135 del
Cdédigo Procesal Penal, al incorporar inconstitucionalmente mediante sus cuatro articulos
las figuras de reincidencia y habitualidad al Cédigo Penal y al Cédigo Procesal Penal,
debiendo extenderse esta declaracion de inconstitucionalidad a la Ley N.° 28730 -que
modifica el articulo VIII del Titulo Preliminar, los articulos 50 y 51 del Codigo Penal y
adiciona vn parrafo a su articulo 69—
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a.2. Alega que la mencionada ley al incorporar institutos procesales como la reincidencia y
la habitualidad a efectos de la determinacion de la pena, transgrede el derecho
constitucional al debido proceso, por cuanto para determinar la pena en un proceso a un
reincidente o un habitual, la aumenta tomando en consideracion hechos por los cuales ya se
recibié una pena, lo que atenta contra el principio ne bis in idem.

B) Argumentos del demandado

Con fecha 21 de marzo de 2006, el apoderado del Congreso de la Republica contesta la
demanda solicitando que se la declare infundada en todos sus extremos, argumentando que
la ley impugnada no vulnera los dercchos constitueionales invocados en la demanda.

Sostiene que al haberse modificado el articulo 46°, que se refiere al momento de la
determinacion de la pena, se ha puesto en cuestionamiento la dimension material del
principio ne bis in idem, para verificar si existe una doble sancion en el supuesto en que el
juez tenga en consideracion “la habitualidad del agente del delito™ y la “reincidencia™; que,
en consccuencia, solo podra hablarse de reincidencia o de habitualidad partiendo de la
comision de un “nuevo delito doloso™, lo que quiere decir que la pena a imponerse no esta
dirigida a sancionar a alguien “por un delito por €l ¢ual'va ha sido sancionado o absuelto™;
y que el Estado esta gjerciendo su funcién punitiva sobre ese nuevo delito doloso que ha
cometido el agente, lo eual no representa una nueva sancion. Agrega que tampoco se puede
afirmar que existe una vulneracion del principio del ne bis in idem en su version procesal,
pues no existe un doble juzgamientordel primer: delito-cometido por el que ya se fue

_condenado, en caso de reincidencia, ni frente a.un doble juzgamiento de los anteriores

delitos en el caso de habitualidad en el delito, ya que lo que sejuzga es un “nuevo delito
doloso™, cuya comision hace que, segtin los antecedentes del agente, se configure la
reincidencia o la habitualidad, que solo constituyen eircunstancias.agravantes.

Respecto al derecho constitucional a la igualdad, en el que la parte demandante cuestiona
las modificaciones que la Ley N° 28726 introduce a los articulos 46°, y 440°, incisos 5 y 7
de! Cddigo Penal, asi como al articulo 135° del Codigo Procesal Penal, argumenta que el
solo hecho de que se produzca un tratamiento diferente por causas objetivas y razonables,
como cuando se produce la reincidencia y la habitualidad, no supone un atentado a la
igualdad ante la ley o, dicho de otro modo, una intervencion en la prohibicion de
discriminacion; que cn el deber de garantizar la plena vigencia de los derechos humanos se
encuentra incluido el deber de sancionar; y que la posibilidad de que el Estado, a través de
su oOrgano jurisdiccional, sancione con mas severidad la frecuencia en la comision de los
delitos dolosos, constituye un medio conducente a lograr que el Estado cumpla con su
deber primordial. que es ““garantizar la plena vigencia de los derechos humanos™ y, a la vez,
desterrar la impunidad, que a su vez se traduce en ia obligacion del Estado de combatir tal
situacion por todos los medios legales disponibles, ya que la impunidad propicia la

6
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repeticion crénica de las violaciones de derechos humanos y la total indefension de las
victimas y sus familiares.

Asimismo, en cuanto a la violacion del derecho de presuncion de inocencia, aduce que
tanto la reincidencia como la habitualidad habran de incidir al momento de la
determinacion de la pena, es decir, al momento en que ya se ha probado la culpabilidad del
procesado, con lo que queda desvirtuada la presuncién de inocencia al haberse producido la
prueba en contrario; y que sélo se puede hablar de reincidencia y habitualidad partiendo del
supuesto gue se ha cometido un “nuevo delito doloso™, lo cual implica que anteriormente se
ha cometido por lo menos un delito doloso™.

Agrega que, en este caso, es indiscutible que se iniciard un nuevo proceso penal, pero en el
cual no se presumira la culpabilidad del procesado por el hecho de haber cometido uno o
mas delitos dolosos anteriormente, sino que se presumird su. inocencia hasta que se
demuestre su culpabilidad, momento en el cual se configurara, dependiendo de cada caso
en concreto, un supuesto de reincidencia o de habitualidad, que habran de constituir
circunstancias agravantes.

IV.  MATERIAS CONSTITUCIONALMENTE RELEVANTES

Este Colegiado considera que el esclarecimiento de la'controversia de autos requerira:

a) Delimitar el andlisis de la temética desde la perspectiva del derecho penal y la
Constitucion.

b) Determinar cuéles:son los:fines que la pena cumple en un Estado social y democratico
de derecho.

¢) Analizar la nocion de reincidencia y habitualidad y sus alcances en el ordenamiento
juridico del Pert.

d) Analizar la reincidencia y el principio del ne bis in idem.
¢) Analizar la reincidencia y el principio de culpabilidad.
f) Analizar la reincidencia y ¢l principio de proporcionalidad.

g) Analizar la inconstitucionalidad de la habitualidad.

V. FUNDAMENTOS
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Constitucion y derecho penal

L.

Previamente este Colegiado estima oportuno efectuar algunas precisiones. En primer
lugar, el analisis de las instituciones juridicas que realiza el Tribunal Constitucional es
un desarrollo que, necesariamente, debe tener su punto de partida en la propia
Constitucion; y ello porque es la Ley Fundamental, en los actuales Estados
constitucionales democraticos, la que establece los principios fundamentales tanto del
derecho publico como del derecho privado. En segundo lugar, en la medida que la
Constitucion es una norma juridico-politica y manifestacion suprema del ordenamiento
juridico, en ella se encuentran las bases constitucionales de todas las disciplinas del
Derecho, y lo que Pellegrino Rossi denomina les tétes de chapitres’.

En tal sentido, se puede afirmar.que un cierto dmbito de las cuestiones juridicas
fundamentales de la dogmatica penal esta abierto a la influencia directa del
ordenarmiento constitucional; es decir, se encuentra, a la vez, dentro de las fronteras de
la Constitucién y enrelacion directa con la politica criminal®, De ahi que, en ultimo
términc, las bases del derecho penal y de todas las:demas ramas del Derecho, en
general, no hay que buscarlas en los cédigos o en las leyes. sino en la Constitucion,
entendida como orden juridico fundamental del actual Estado constitucional
democralico.

La influencia del derecho constitucional sobrela dogmatica penal se concretiza en la
actuacion del Tribunal Constituctonal, en tanto supremo intérprete de la Constitucion,
porque el Tribunal'no se limita a analizar y aplicar, sin mds, las instituciones “propias”
del derecho penal y desde eldetecho penal, sino que también determina el contenido, a
través de su interpretacion y sus sentencias;.de las instituciones penales, haciéndolas
conformes, de manera conereta o abstracta, con la Constitucion. Es a través de la
interpretacion y la argumentacion constitucionales que el Tribunal contribuye a superar
las limitaciones de la«dogmatica penal.

Constitucion y “derecho penal del enemigo”

4. En sentencia anterior (STC 0003-2005-PI/TC, fundamentos 16-17), este Colegiado ha

precisado que “(...) la politica de persecucion criminal de un Estado constitucional
democrético no puede distinguir entre un derecho penal de los ciudadanos y un derecho
penal dei enemigo; es decir, un derecho penal que distinga, en cuanto a las garantias
penales y los fines de las penas aplicables, entre ciudadanos que delinquen
incidentalmente y desde su stafus en tanto tales, de aquellos otros que delinquen en
tanto se ubican extramuros del Derecho en general y son, por ello, considerados ya no
ciudadanos sino mas bien enemigos. Para los primeros son aplicables los fines
constitucionales de las penas antes aludidas, mientras que para los segundos, no cabe
otra alternativa mds que su total eliminacion”.

Pizzorusso, Alessandro. Lecciones del Derecho constitucional. T. |. Madrid: CEC, 1984, p. 11.
Ticoemany, Klaus. Constitucion y derecho penal. Lima: Palestra Editores, 2003. p. 21.
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Prosigue: “Evidentemente, esta concepcion no puede ser asumida dentro de un Estado
que se funda, por un lado, en el derecho-principio de dignidad humana y, por otro lado,
en el principio politico democréatico. No obstante, ello no quiere decir tampoco, en
modo alguno, que el derecho penal constitucional se convierta en un derecho penal
“simbdlico”, sino que debe responder severa y eficazmente, dentro del marco
constitucional establecido, frente a la afectacion de los bienes constitucionales —que
también el Estado constitucional de Derecho tienc la obligacion de proteger, de
conformidad con el articulo 44° de la Constitucion— aplicando el principio de
proporcionalidad de las penas y respetando las garantias constitucionales del proceso
penal vy buscando, siempre, la concretizacion de la reeducacion, rehabilitacion y
reincorporacion del penado a la sociedad”.

Fines constitucionales de la pena
6. Este Tribunal (STC 0019-2005-PI/TC. fundamentos 30-33), se ha referido a las diversas

teorias en torno.-a la finalidad de la pena. Asi, de acuerdo con la teoria de la retribucion
absoluta, la pena no cumple ninguna funciéon social; pues es una institucion
independiente de su esferasocial; es decir, agotatoda su virtualidad en la generacion de
un mal al delincuente; de modo tal que el Estado. en representacion de la sociedad,
toma venganza por la afectacion de algun bien juridico relevante, aplicando un mal de
similar gravedad a la relevancia del bien ¢n el ordenamicnto juridico. Se trata de la
concrecion punitiva del antiguo principio del-Talion: “ojo por ojo, diente por diente”.
Esta teoria no s6lo carece de todo sustento cientifico, sino que es la negacién absoluta
del principio-derecho a la dignidad-humana; reconocidoen el articulo 1° de nuestra

" Constitucion, conforme al cual “[1]a defensa.de la persona humana y el respeto por su

dignidad son el fin supremo de la sociedad y el Estado”.

De otro lado, la teoria de la prevencion especial —también-denominada teoria de la
retribucion relativa—"centra la finalidad de la ‘pena en los beneficios que ella debe
generar en el penado o, cuando menos, en aquellos que tengan la voluntad de ser
resocializados. De esta manera, la finalidad de la pena puede ser dividida en dos fases:
a) en el momento de su aplicacion misma, teniendo como propdsito inmediato disuadir
al delincuente de la comision de ilicitos penales en el futuro, desde que internaliza la
grave limitacion de la libertad personal que significa su aplicacion: y, b) en el momento
de su ejecucion, la cual debe encontrarse orientada a la rehabilitacion, reeducacion y
posterior reinsercién del individuo a la sociedad. Esta finalidad encuentra una referencia
explicita en el articulo 139° inciso 22 de la Constitucion, cuando sefala que “[s]on
principios y derechos de la funcion jurisdiccional: (...) [e]l principio de que el régimen
penitenciario tiene por objeto la reeducacion, rehabilitacion y reincorporacion del
penado a la sociedad”.

9
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8.

Por su parte, la teoria de la prevencion general circunscribe su andlisis, antes que en el
penado, en el colectivo, de forma tal que considera que la pena tiene por finalidad
influir en la sociedad a través de la efectividad de la amenaza penal y su posterior
ejecucion en aquellos que, mediante una conducta antijuridica, atentan contra valores e
intereses de significativa importancia en el ordenamiento juridico y que, por tal motivo,
son objeto de proteccion por el Derecho Penal. Hoy se reconoce una vertiente negativa
y otra positiva a la teoria de la prevencion general. La primera establece como finalidad
sustancial de la pena el efecto intimidatorio que genera la amenaza de su imposicion en
aquellos individuos con alguna tendencia hacia la comision del ilicito. Sin embargo, es
discutible sustentar la tesis conforme a la cual todo individuo proclive a la criminalidad
genere el grado de reflexion suficiente para convertirlo en objeto del efecto
intimidatorio.

En algunos supuestos, dicho efecto es resultado, antes que de la gravedad de la pena
preestablecida, del grado de riesgo de ser descubierto, durante o después de la comision
del delito. Por ello, son los efectos de la vertiente positiva de la prevencion general los
que alcanzan mayor relevancia, Claus Roxin los resume diciendo que “(...) el efecto de
aprendizaje motivado socio-pedagogicamente, ¢l “ejerciciode la confianza en el derecho” que
se produce en la poblacién por medio de la actividad de la justicia penal; el efecto de confianza
que resulta cuando el ciudadano ve que el derecho se impone; y finalmente, el efecto de
satistaccion que se instala cuando la conciencia juridica se tranquiliza como consecuencia de la
sancion por sobre el quebrantamiento del derecho, ¥ cuando el conflicto con el autor es visto

. 23
como solucionado™.

. Finalmente, las teorias de la uniém sostienen que tanto la retribucion como la

prevencion general y especial son finalidades de la pena que deben ser perseguidas de
modo conjunto y en un justo equilibrio.

. Ahora bien, desde una perspectiva constitucional fa delimitacién de una conducta como

antijuridica, es decir, aquella cuya comisiéon pueda dar lugar a una privacién o
restriccion de la libertad personal, sélo serd constitucionalmente vélida si tiene como
proposito !a proteccion de bienes juridicos constitucionalmente relevantes (principio de
lesividad). Como resulta cvidente, s6lo la defensa de un valor o un interés
constitucionalmente relevante podria justificar la restriccion en el ejercicio de un
derecho fundamental. “Por relevancia constitucional no ha de entenderse que el bien
haya de estar concreta y explicitamente proclamado por la Norma Fundamental. Eso si,
habria de suponer una negacion de las competencias propias del legislador ordinario. La
Constitucion contiene un sistema de valores compuesto por los derechos fundamentales,
los derechos de los ciudadanos, aquellos que son necesarios y convenientes para hacer
efectivos los fundamentales y los que simplemente se desprenden como desarrollo de

2

«Fin y justificacidn de la pena y de ias medidas de seguridad». En Julio B. J. Maier (compilador).

Determinacion judicial de la pena Buenos Aires: Editores Del Puerto, 1993, p. 28.
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aquellos. Por otra parte la interpretacion que se realice de la Norma Fundamental no ha
de ser estdtica sino dindmica; esto es adecuada a los cambios sociales y de cualquier
otra indole que se vayan produciendo. De esta manera puede decirse que el derecho
penal desarrolla, tutelandolos, los valores proclamados en la Constitucion y los que de
ella emanan; puede decirse, en fin, que detrds de cada precepto penal debe haber un
valor con relevancia constitucional™.

. En ese sentido, dentro de los limites que la Constitucién impone, el legislador goza de

un margen razonablemente amplio para disefiar la politica criminal del Estado. Entre
tales limites no sdlo se encuentra la proscripcion de limitar la libertad personal mas alla
de lo estrictamente necesario y en aras.de la proteecion de bienes constitucionalmente
relevantes, sino también la de no desvirtuar los fines del instrumento que dicho poder
punitivo utiliza para garantizar la plena vigencia de los referidos bienes, es decir, no
desnaturalizar los fines dela pena. Este Colegiado ya ha descartado que se conciba a la
retribucion absoluta.como el fin de la pena. Ello, desde luego, no significa que se
desconozca que-toda sancion punitiva lleva consigo un elemento retributivo. Lo que
ocurre es que la pretension de que €sta agote toda su virtualidad en generar un mal en el
penado, convierte a éstc.en objeto de la politica criminal del Estado, negando su
condicion de persona humana, y, consecuentemente, ineurriendo en un acto tan o mas
execrable que la propia conducta del delincuente.

. Sin embargo. las teorias preventivas, tanto-fa especial como la general, gozan de

proteccion constitucional directa, en tanto y en cuanto, segin se vera, sus objetivos
resultan acordes con'el principio-derecho de dignidad, y con la doble dimension de los
derechos fundamentales; por consiguiente, seran.el mejor medio de represion del delito,
el cual ha sido reconocido por el Constituyente como un mal generado contra bienes
que resultan particularmente trascendentes para garantizar las.minimas condiciones de
una convivencia arménica en una sociedad democratica.

. Es dentro de este marco constitucional que el Tribunal Constitucional debe emprender

el control constitucional de las disposiciones impugnadas en su constitucionalidad,
referidos a las instituciones de la reincidencia y de la habitualidad.

Andlisis de constitucionalidad de la Ley N° 28726 que incorpora la reincidencia y la
habitualidad

15.

El analisis de la Ley N © 28726, que incorpora la reincidencia y la habitualidad como
criterios para la determinacién de la pena operando como agravantes genéricos,
comportara determinar su correspondencia o contradicciébn con el principio
constitucional del ne bis in idem. Ello en razén de que constituye el cuestionamiento
principal enarbolado por el demandante. Este cometido se abordard

* Ccarbonell Mateu. Derecho penal: concepto y principios constitucionales. Valencia: Tirant lo blanch, 1999, p.

azr.
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17.

18.

constitucionalmente, para lo cual habra de determinarse la nocion de reincidencia y
habitualidad, los alcances de sus configuraciones en el ordenamiento juridico nacional y
el andlisis de su incidencia en cada uno de los intereses constitucionales que pudieran
ser vulnerados. Esto permitira conocer aquellas aristas que guarden arreglo
constitucional y aquellas que no lo hagan.

. Por tanto, en el presente caso no cabe fundar el andlisis de la ley reputada como

inconstitucional en su incompatibilidad con doctrinas o construcciones presuntamente
consagradas por el Derecho; tal inconstitucionalidad derivara, en su caso, de que la ley
en cuestion se oponga a mandatos o principios contenidos en el texto constitucional
explicita o implicitamente. Resulta_asi que para resolver la duda sobre la
constitucionalidad de la norma cuestionada han‘de obviarse la mayor o menor solidez
de construcciones juridico dogmadticas, pues su utilizacion como parametro supondria
tanto como tomar indebidamente partido por una determinada postura doctrinal acerca
de la naturaleza y la ratio de las instituciones de la reincidencia y la habitualidad,
postura que, aun pudiendo ser compatible con los mandatos constitucionales, no es la
Ginica posible en relacion con ellos.

La nocion de reincidencia y habitualidad y sus alcances en el ordenamiento juridico del
Perii

En primer térming, la reincidencia constituye una circunstancia especifica en que se
halla una persona a la que se le imputa la comision de un delito y que abre espacio para
la valoracion de sus'conductas anteriores, con miras a determinar la graduacion de las
penas. Por ello, se ha sefialado que: *(...) la reincidencia se ocupa de los problemas de
las disposiciones legales que habilitan mayor poder punitivo'en razon de que la persona,
con anterioridad, haya sido condenada o sufrido pena por otro™. Asi, la reincidencia es
una situacion factica-consistente en la comision de un delito en un momento en el cual
el actor ha experimentado, previamente, Una sanciébn por la €omision de uno anterior.
Dependiendo de la opcion de politica criminal de cada Estado, la reincidencia puede
considerarse existente en cualquiera de estas dos situaciones: (1) cuando el imputado ha
cumplido en su totalidad el tiempo de internamiento en que consiste la pena que se le
impuso, o (2) cuando se ha cumpiido cierto plazo de la misma, el cual es determinado

por ley.

Si se consideran los alcances del texto de la norma, se comprende que la reincidencia
consiste en una calificacion de la conducta delictiva, adicional a la calificacion ya
prevista por el tipo penal. Esto quiere decir que ante la presunta realizacion de un delito,
el juzgador evalta, en un primer momento, si la conducta puede subsumirse en los
elementos que conforman el tipo penal; si se produce dicha subsuncién, la conducta es

* Zaffaroni, Eugenio R., Derecho penal: parte general, Buenos Aires; Ediar, 2002, p. 1057.
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calificada con el nomen iuris que corresponde al delito (primera calificacion). En un
segundo momento, el juzgador evalta nuevamente la conducta para establecer si
califica o no como reincidencia, en funcion a la existencia de antecedentes del imputado
por cometer anteriormente el mismo delito (segunda calificacion). Una vez que se
constata la comision del delito y su carécter reincidente, se produce la atribucion de la
sanciones: una sancion por la comision per se del delito y la agravacion de dicha
sancion como consecuencia de haberse identificado el caracter reincidente de la
persona.

La reincidencia y el principio ne bis in idem

19.

Teniendo en cuenta que el demandante denuneia la inconstitucionalidad de la
reincidencia por atentar contra el principio ne bis in ideniy; resulta imperioso conocer el
contenido de este principio para luego contrastarlo con los alcances de la reincidencia,
de modo que se pueda identificar la existencia de lesion sobre aquél. El principio de no
ser enjuiciado dos veees por el mismo hecho, o principio ne bis in idem, ha sido tratado
por este Tribunal en la sentencia recaida en el Expedicnte N.° 2050-2002-AA/TC
(fundamento 2) donde sefialé que se trata de un conrtenido implicito del derecho al
debido proceso. contemplado en el articulo 139°, numeral 3 de la Constitucion. Esta
pertenencia y dotacion de contenido se produce en virtud.de la aplicacion de la Cuarta
Disposicion Final y Transitoria de la Constitucién y del articulo 8.4 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos.

. En la referida sentencia se sostuvo que el principio ne bis in idem ostenta una doble

configuracion: unaide caracter material y otrade cardeter sustantivo. La primera de ellas
alude a la proscripcién de que sobre un misme.sujeto recaigan dos sanciones respecto a
un mismo hecho o conducta sancionable; mientras que la segunda alude a la prohibicion
de que se una persona sea objeto de dos procesos distintos respecto a un mismo hecho.
Siendo que la rein¢idencia prevé la posibilidad de agravar la pena por la comision de un
delito en caso de qué existan antecedentes de su ante€rior consumacion, corresponde
centrar la atencién en la primera configuracion del principio materia de este apartado;
esto es, la prohibicion de la doble sancion respecto a un mismo hecho. Este Tribunal la
ha desarrollado en el fundamento 3.a de la sentencia recaida en el Exp. N.° 2050-2002-
AA/TC antes mencionada, en los siguientes términos:

. En su formulacion material, el enunciado segun el cual «nadie puede ser castigado dos

veces por un mismo hecho», expresa la imposibilidad de que recaigan dos sanciones
sobre el mismo sujeto por una misma infraccion, puesto que tal proceder constituiria un
exceso del poder sancionador, contrario a las garantias propias del Estado de derecho.
Su aplicacién, pues, impide que una persona sea sancionada o castigada dos (o mas
veces) por una misma infraccién cuando exista identidad de sujeto, hecho vy
fundamento.

13
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22. El principio del ne bis in idem material tiene conexién con los principios de legalidad y
proporcionalidad, ya que si la exigencia de lex praevia y lex certa que impone el
articulo 2°, inciso 24, ordinal d), de la Constitucion obedece, entre otros motivos —como
lo ha expresado este Tribunal en el Caso Encuestas a Boca de Urna, Exp. N.° 0002-

{ 2001-AI/TC, fundamento 6- a la necesidad de garantizar a los ciudadanos un
conocimiento anticipado del contenido de la reaccion punitiva o sancionadora del
Estado ante la eventual comisiéon de un hecho antijuridico, tal cometido garantista
devendria inatil si ese mismo hecho, y por igual fundamento, pudiese ser objeto de una
nueva sancion, lo que comportaria una punicion desproporcionada de la conducta
antijuridica. Por ello, el elemento consistente en la igualdad de fundamento es la clave
que define el sentido del principio: no eabe la doble sancién del mismo sujeto por un
mismo hecho cuando la punicion se fundamentaen un mismo contenido injusto, esto es,
en la lesion de en un mismo bien juridico 0 un mismo interés protegido.

23. Con tales alcances, debe enfatizarse que el analisis para determinar si el principio es
' objeto de vulneracion debe circunseribirse a un solo acto delictivo y a un solo sujeto

é perpetrador. Si se constata que sobre el mismo sujeto y respecto a un mismo delito
concurren las aplicaciones de dos penas, se configurard un supuesto de vulneracion del
principio ne bis in idem, Pero no sera asi en €l caso de que s¢ trate de una pena con

/sanciones multiples. Desde esta logica, lo que comporta la reincidencia es la manera
como se ha constatado anteriormente la agravacion-de la pena impuesta para un mismo
acto delictivo y para un mismo sujeto, sobre la base de valorar la existencia de
antecedentes de comision del mismo delito en una oportunidad anterior.

/

24. El primer delito cometido —aquel que es objeto.de consideracion- no recibe una pena

adicional ni una agravacion de ésta; simplemente se toma en consideracion para efectos

f  de graduar la pena que se atribuird a un acto delictivo. distinto. Por su parte, el acto

delictivo reincidente=es decir el acto delictivo perpetrado enun segundo momento- no

es tampoco objeto de una doble imposicion de pena, sino de una sola, aquella prevista

por el dispositivo que consagra su tipo penal, aunque agravada como consecuencia de la

existencia de antecedentes respecto al mismo tipo penal. Atendiendo al razonamiento

: expuesto, este Tribunal considera que la consagracion de la reincidencia como causal

.' genérica agravante de la pena no constituye un supuesto de afectacion al principio ne
o bis in idem.

La reincidencia y el principio de culpabilidad

25. El principio de la culpabilidad es uno de los pilares sobre los que descansa el derecho
penal. Concretamente, constituye la justificacion de la imposicién de penas dentro del
modelo de represion que da sentido a nuestra legislacion en materia penal y.
consecucntemente, a la politica de persecuciéon criminal, en el marco del Estado
constitucional. El principio de culpabilidad brinda la justificacion de la imposicion de
penas cuando la realizacién de delitos sea reprobable a quien los cometid. La

14
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26.

27,

reprobabilidad del delito es un requisito para poder atribuir a alguien la responsabilidad
penal de las consecuencias que el delito o la conducta dafiosa ha generado.

El principio de culpabilidad se materializa cuando concurren una serie de elementos;
asi: “[e]n términos generales puede decirse (...) que de acuerdo con el principio de
culpabilidad se requiere que la aplicacion de una pena esté condicionada por la
existencia de dolo o culpa, de conciencia de la antijuridicidad o de la punibilidad, d¢
capacidad de comportarse de acuerdo con las exigencias del Derecho (imputabilidad),
de una situacion normal para la motivacion del autor (exigibilidad). Asimismo, en el
momento de la individualizacion de la pena, el principio de culpabilidad exige que la

sancion sca proporcionada al hecho cometido™.

Debe tencrse en cuenta que el principio de culpabilidad se engarza directamente con la
reprobabilidad de una persona por cierto comportamiento, no con la sancion por
aquella. La reprobacion acarrea inevitablemente el establecimiento de una pena;
evidente, por cso, es que existe entre ellas una estrecha ligazén. Pero esto no puede
llevar a identificar o confundir una con otra, pues de lo contrario se estaria entrando al
terreno del principio ne bis in idem, que se refiere al tema de la sancién. La reprobacion
es una valoracion de la conducta que se hace de modo aislado, mientras que la pena es
un acto estatal san¢ionatorio.

.El principio que se comenta no estd expresamente recogido en el texto de la

Constitucion. Sin embargo, su existencia se desprende de otros principios si
consagrados. El primero de ellosesel principiode legalidad en materia penal, el cual es
recogido cn el literal “d” del numcral 24 del articulo 2° de'la Constitucion. Su texto es

_ el siguiente: “[n]adie serd procesado ni condenado por acto womision que al tiempo de

cometerse no esté previamente calificado_en la_ley. de manera expresa e inequivoca,
como infraccién punible™,

. Este Tribunal ha establecido en la sentencia recaida en el Expediente N.° 0010-2002-

Al/TC (fundamento 44 et passim) algunos de los alcances de este principio. Uno de
ellos es el mandato de determinacion legal de! delito, por el cual éste debe ser
claramente determinado por ley, de modo expreso e inequivoco (lex certa), evitando la
promulgacion de leyes que contemplen tipos penales con caracteristicas poco definidas
o abiertas, pudiendo existir un margen limitado de indeterminacion como consecuencia
de la propia naturaleza del lenguaje.

. De lo vertido se desprende que -tipificado previa y claramente el delito y cometido

éste- el Estado se encuentra legitimado y limitado para sancionar (nicamente la
conducta en que consiste el delito y no otra circunstancia adicional; es decir, resultan

® Bacigalupo, Enrique: Justicia penal y derechos fundamentales, Madrid, Marcial Pons, 2002,
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31.

32.

susceptibles de sancion s6lo aquellos comportamientos que se encuentren expresamente
recogidos en el tipo penal. El principio de legalidad penal, entonces, restringe la
actuacion del Estado a la evaluacion objetiva de la conducta, proscribiendo el analisis
de cualquier otra conducta que no se halle expresamente plasmada en la norma penal.

Esto es consecuencia del hecho de que solamente puede ser sancionado aquel
comportamiento calificado como reprobable al sujeto que lo realiza. En este aspecto se
aprecia la convergencia entre el principio de legalidad penal y el principio de
culpabilidad anteriormente descrito, que consiste en la calificacion de reprobable que
debe recaer sobre cierta conducta humana y su consecuente tipificacion, para poder ser
objeto de punicion estatal. Por ello, al consagrarse expresamente el principio de
legalidad, de modo implicito quedaa su vez consagrado el principio de culpabilidad.

El segundo principio del que se deriva el principio de culpabilidad en el ordenamiento
constitucional es el principio de proporcionalidad de las penas. Este Tribunal se ha
expresado anteriormente sobre el tema en la sentencia recaida en el Expediente N°
0010-2002-AVTC, (fundamento 138 et pdssim) sefalando _que el principio de
proporcionalidad de las penas ha sido constitucionalizado en el articulo 200° de la
Constitucion, en su ultimo parrafo. Este principio tiene implicancias en las diversas
ctapas del proceso dirigido a la imposicion de una sancion penal, como son la
determinacion legal de la pena, la determinacién judicial o. si corresponde, la
determinacion administrativa penitenciaria de-a pena.

. Dentro de ellos, el contexto relevante para efectos del cuestionamiento hecho por el

accionante es el de determinacion de la penayes.decir, el momento en que el legislador
genera una norma que establece un tipo penal y le impone un cierto tipo de sancion. En
este escenario, el principio de proporcionalidad de las penas es una limitacion dirigida
al ejercicio de las-facultades legislativas en materia penal, revelada como el equilibrio
cuantitativo y cualitativo que debe existir entre un delito cometido y la pena aplicable
prevista por ley.

. Este principio ha sido descrito en la aludida sentencia (fundamentos 197 y 198) en el

sentido que, en la medida que el principio de proporcionalidad se deriva de la cldusula
del Estado de derecho, éste no sélo comporta una garantia de seguridad juridica, sino
también concretas exigencias de justicia material. Es decir, impone al legislador que, al
momento de establecer las penas, éstas obedezcan a una justa y adecuada proporcion
entre el delito cometido y la pena que se vaya a imponer. El Tribunal Constitucional
considera que, en materia de determinacion legal de la pena, la evaluacion sobre su
adecuacion o no debe partir necesariamente de advertir que es potestad exclusiva del
legislador determinar, junto con los bienes penalmente protegidos y los
comportamientos penalmente reprensibles, el tipo y la cuantia de las sanciones penales,
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la proporeion entre las conductas que pretende evitar, asi como las penas con las que
intenta conseguirlo.

tad
(¥ ]

. En efecto, en tales casos el legislader goza, dentro de los limites que establece la
Constitucion, de un amplio margen de libertad para determinar las penas, atendiendo no
solo al fin esencial y directo de proteccion que corresponde a la norina, sino también a
otros fines o funciones legitimas, como los sefialados en el inciso 22) del articulo 139°
de la Constitucién. En tal sentido, el principio de proporcionalidad significa que las
penas cstablecidas por el legislador aplicables a las conductas delictivas no deberian ser
tan onercsas que superen la propia gravedad del delito comeiido. ni w@n leves quc
signifiquen una infrapenalizacion de lus'delitos ysuna desvalorizacion de los bienes
juridicos protegidos que fuerer afeerados. Estosiempre en el marco constitucional de
libre configuracion que tiene el legislador. De este principio sc deriva el principio de

culpabilidad: toda pena_debe guardar proporcion y correspondencia con el nivel de

reprobabilidad juridiea y social del acto sancionado, es deeir, debe sancionar el acto en
fanta dimension.como tan reprobable resulte el acto respéeto a la persona responsable.

6. De este modo, el principio«de culpabilidad guarda estrecha relacién con log principios
de legalidad penal y de proporcionalidad de las penas, derivandos:s aquél de estos. En
tal sentido, la constitucionalizacion de los Gltimos permite afirmar que el principio de
culpabilidad se encuentra constitucionalizado y que es un principio recior de nuestro
ordenamiento juridico. Corresponde, akioray establecer si la reincidencia como factor a
considerar para cstablecer la determinacion de la pena vulnera ¢l principio de
culnabilidad.

37. Ha sido sefialado que la reineidencia consiste en una ¢ircunstaneia en la cual se constata
] la existencia de antecedentes delictivos en la persona que esta siendo juzgada, para
{ g efectos de agravar la pena que se le pretende imponer. comeo. consecuencia de haber
( | cometido un delito."Se trata, pues, dec una‘comprobacién desde la criminologia de la
J forma de vida delictiva del procesado, que posibilita la imposicién de una mayor
punicién a una persona, allende a la que le corresponde por la comision del delito,
considerada de modo aislado. El principio de culpabilidad clasico previsio para delitos
comunes exige que el grado de reprobacion de una persona por un acto ilicito sea
configurado desde la valoracion de tal acto y no de otro. En virtud de este principio. el
limite para saber qué conductas deben evaluarse y cudles no, lo establece el propio tipo
penai gue-subsuma la conducta. Esto acarrea la proscripeion de evaluar circunstancias
\1 ajenas 2 la conducta descrita en el tipo penal, como podrian ser otros delitos
anteriormente perpetrados.

38. Pero ¢l principio de culpabilidad constitucional considera la figura de la reinciderncia
l/ del siguiente modo: para determinar el grado de reprobabilidad de una persona respecto
a un delito “A”, la figura de la reincidencia faculta al juez para evaluar otros delitos
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anteriormente cometidos, a los que llamaremos “B”, para considerar el nivel de
reprobabilidad de la conducta delictiva del procesado. Si el juez comprueba que existe
“B”, esto constituira un elemento que agravara la reprobabilidad del delito “A™, y la
persona que lo ha cometido recibird, por lo tanto, un nivel una reprobaciéon mucho
mayor que la que le corresponderia si se considerase el delito “A™ de modo aislado.

Una interpretacion constitucional derivada de los articulos 2°, inciso 24, literal “f”, 37°,
140° y 173° de la Constitucion conduce a concluir que el principio de culpabilidad no
puede ser evaluado aisladamente, sino en conjunto con otras conductas que forman
parte de los antecedentes del inculpado, a fin de que se pondere de modo proporciona!
el nivel de reprobabilidad que merece elprocesadoPor tal argumento, la Ley N° 28736
que consagra la reincidencia como agravante genérica, es.constitucional.

Z La reincidencia y el principio de proporcionalidad
40.

El Tribunal Constitucional considera conveniente determinar si la intervencion del
legislader, al incorporar la reincidencia como agravante gencrica en el Codigo Penal, ha
respetado o ne el principio de_proporcionalidad, lo que a-continuacion sera objeto de
analisis.

. Es evidente que los eomportamienios de las personas que se tipifiquen como delitos y el

estzblecimiento defla pena que coirresponda a ellosgeonstituird una intervencion en los
derechos fundamentales por parte del legislador, por cuanto la Constitucion reconoce.
por un lado, el derccho fundamental a la libertad personal (articulo 2°, inciso 24) el cual
sc concreta tambidnenicl hechordegu.e nadieestdrobligado a hacer lo que la ley no
manda, ni impedido de hacer lo que ella no prehibe. Esto no significa, sin embargo, que
las intervenciones del legislador o las restricciones que recaigan en los derechos
fundamentales sean ilimitadas o_absolutamente abiertas, sino, por el contrario, que estas
deben ser plenamente justificadas —proporcionales— respecto-a la proteccion de otros
derechos fundamentales o'de otros bicies 0"valores constitucionales.

. Siendo ello asi, se¢ debe aplicar en ¢l control constitucional de los articulos modificados

por la Ley N° 28726 el principio de proporcionalidad, en su variante de prohibicion o
intevdiccion de cxceso, a fin de determinar la legitimidad constitucional de la
disposicion antes aludida. En primer lugar, se debe efectuar el anélisis a la luz de!
principio de idoneidad. Este subprincipio exige que la ley penal, dado que interviene en
el derecho a la ltbertad personal y otros derechos fundamentales, tiene que ser idonca
para la consecucidon de un objetivo constitucionalniente legitimo; lo cual exige, de un
lado, que ese obictivo sea legitimo: vy, de otro, que la idoneidad c¢ la medida examinada
tenga refacion con el objetivo, es decir, que contribuya de algiin modo con la proteccion
de otro derecho o de otro bien juridico relevante.
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44,

A juicio de este Tribunal, los articulos modificados cumplen con el subprincipio de
idoneidad. En efecto, el legislador ha previsto, a través de tal disposicion, un objetivo
constitiicionalmente legitimo si se considera que son deberes fundamentales del Estado
garantizar la plena vigencia de los derechos fundamentales de las personas, proteger a la
poblacion de las amenazas contra su seguridad v promover el bienestar general, de
acuerdo con el articulo 44° de la Constitucion. Asimismo, es claro gue existe una
relacién factica entre la pena estabiecida para la reincidencia y el objetivo
constitucionalmeite legitimo perseguido.

En segundo lugar, el subprincipio de necesidad impone que la intervencion del
legislador en los derechos fundamentalesya través de la legislacion penal, sea necesaria;
esto es, que estén ausentes otros_medios alternativos que revistan, cuando menos, la
misma idoneidad para lograr el objetivo constitucionalmente legitimo y que sean mas
benignos con el derecho afectado. Desde esta perspectiva, cabe evaluar si es que el
legislador debid advertir la existencia de otras alternativas igual de idéneas pero menos
gravesas que las introducidas en la Ley N® 28726. Este Tribunal estima la inexistencia
ae olras eitenativas menos gravosas, si se considera.que seestd ante la figura penal de
la reincidencia y habituaiidad en el delito, que pone en cuestion tanto ios fines
constitucionales de las penas —reeducacion. rehabilitaciony reincorporacion del penado
a la seciedad - come la proteccion de otros bienes constitucionales como la seguridad y
la paz, que ¢l Estado demoerdtico esta ein el deber deproteger.

. En tercer lugar, el subprincipio de proporcionalidad, en sentido estricto, implica que

para que la interveneion del legislador e cl derechorfundamental a l2 libertad personal

-se considere legitima, 2] grade de realizacionidel fin eonstitucionalmente legitimo debe

ser, por lo menos, equivaiente al grado de afcctacion del derecho a la libertad personal.
Este Tribunal advieite que la Ley W2 28726 cumple también con este subprincipio. Y es
que 2si come el Bstado eonstitucionzl de Darecho ticne-el deber de (utelar el derecho
fundamental a ja libertad wersonzl, del mismo modo tiere quUE asumir aclivamente un
ol tuielar de olios bieies constitucienales. como la seguridad o la paz de los
cirdadanos frente a delitos comoe el de tertorismo, que no sdie subvierte el orden
piblice ceonstitucional, sino que tamibién afecta derechos fundameatales de las parsonas,
tales como el derecho a la vida, a la integridad personal, a la paz, entre otios.

. En ese sentido, cabe sefialar que “[dlos aspectos o exigencias hay que distinguir en ¢

princinio de proporcionalidad de ias penas. Por una parte, la necesidad misma de que la
pena sea proporcional al delito. Por otra parte, la exigencia de que la medida de la
proporcionalidad se cstablezca en base a la importancia social del hecho (a su
‘nocividad social’). (...) un Dereci:o penai democrdtico debe ajusiar la gravedad de las
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penas a la trascendencia que para la sociedad tienen los hechos a que se asignan, segin
s . i o o ]
el grado de ‘nocividad social’ del ataque al bien juridico™".

La cuestion, por tanto, de si la adjudicacion de una pena a una persona reincidente ha
cumplido o no su finalidad, no es una cuestién ajena a la sociedad democrdtica. Ella
tiene un interés sustancial en conocer si la ejecucion de la pena ha cumplido con los
objetivos perseguidos por el inciso 22) del articulo 139° de la Constitucion. En
definitiva. el Tribunal es de la opinion que la intervencion del legislador en el derecho a
la libertad personal, a través de las disposiciones modificatorias en la Ley N° 28726, no
infringe el principio de proporcionalidad, en su variante de prohibicion o interdiccion
de exceso; por lo que dicha ley ha dé ser considerada como constitucionalmente
legitima.

Sobre la supuesta inconstitucionalidad de la habitualidad

48.

En el derecho nenalsse entiende la habitualidad como la comision reiterada de delitos,
usualmente losmismos. En su acepeion legal, la habhitualidad implica la reiteracion de
mads de tres delitos, en tiempos diversos e independientes unos de otros. En esa misma
sede s¢ han formulado determinadas criticas a la habitwalidad, por entender que ésta no
puede ser cxplicada en cuanto hecho antijuridico que se materializa repetidamente a
través dcl tiempo, sino a partir de una justificacion psicologica atendiendo a que el
delincuente habitual, al manifestar una proclividad.al delito, revela una persenalidad de
naturaleza patologiea expuesta en una eonducta antisocial, renuente a internalizar los
mandatos legales ya aciuar en virtud de cce conocimiento normativo.

. Otras objeciones que se han formulado s questepresenta una caracteristica propia del

autor, que incide en su'modo de vida, sin que esto signifiquela existencia de un habito
en relacion a un delito en particular o un.conjunto de delitos, sino una propension al
delito en general, en-la que basta que varios ilicitos independientes entre si puedan ser
atribuidos a un solo autor en un determinado periodo. En términos conceptuales se
sostiene que la habitualidad encarna una reminiscencia a un derecho penal de autor,
donde la valoracion juridico-penal trasciende el hecho como aspecto nuclear de la
imputacion, y se traslada a un hombre delincuente (nomo delinquente), penetrando en la
esfera profunda de su personalidad y enjuiciando negativamente su conduccion de vida
en sociedad, al tratarse de un sujeto que revela significativa “peligrosidad™ para los
interszes cociales comunitarios.

50. De hecho, el Tribunal Constitucional no desconoce estas criticas de un sector de la
doctrina penal en contra de una institucién juridico-penal como la habituaiidad. Sin
embargo, ¢s claro que el examen constitucional de la habitualidad pasa por que este

\ Tribural precise previamente que ¢! control constitucional abstracto de las leyes no se
1 ! Zaffaroni, Eugenio R. Derecho penal: parte peazral, Buenos Aires, B de F, 7." Edicion, 2065, 137.
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realiza en funcion de las construcciones doctrinarias realizadas en materia penal sobre
la habitualidad, sino en funcién del conjunto de derechos, principios y valores que
incorpora nuestra Constitucién. De modo tal que el parametro de validez constitucional
de la ley impugnada al cual el Tribunal debe recurrir es la propia Norma Fundamental y
no la doctrina penal, por muy autorizada que esta sea.

. Precisado ello, el demandante sostienc (fojas 3) que

la norma materia de inconstitucionalidad 28726 es espuria y bastarda e inconcebible
en un sistema penal garantista en el cual no se puede legislar en funcién a un
derecho penal de aumtor, vulnerador de los principios contenidos en el Titulo
Preliminar del propio codigo penal que establece los principios de lesividad y
proporcionalidad. Todo ello-provoca un trato desigualitario y discriminador dentro
de un proceso penal entre los procesados que delinguen por primera vez y de los
que ya han delinquido atentando contra el principio de resocializacion como limites
a la potestad sancionadora del IZstado.

. El Tribunal Constitucional disiente del argumento del demandante porque, en primer

lugar, no es el Codigo Pecnal el parametro de walidez constitucional sino la Ley
Fundamental, por mds que aguél incorpore determinados. principios juridicos. En
segundo lugar porque, 2 juicio de este Colegiado, la habitualidad ro necesariamente
supone que ¢l juzgador penal ingrese en el ambito_de da-personalidad del autor,
castigando con una mayor pena el modo de vida'del autor, que genere un riesgo a la
tranquilidad v scguridad de Jos ciudadanes. Y es que no debe olvidatse que la
reccducacion, la reincorporacion y la resocializacion, previstas en cl articulo 139°, inciso
22, no son los tnicos fines de la pena, como se ha sefialado en ¢! fundamento 13 de la
presente sentencia, 8ino que es también obligacion del Estado proteger otros bienes
constitucionalzs. entre ellos, la seguridad delos ciudadanes. tal como manda el articulo
44° de la Constitucién.

. En ese senrido, el Tribunal Constitucional considera que el legislador, a quicn le

corresponde definir la politica de persecucion criminal del Estado. tiene un margen de
razoinabilidad pora ello, pero con limites como los derechos fundamentales de las
personas; limites que, por lo demas, este Colegiado no estima sobrepasados por las
leyes ahora inrpugnadas. Lo que no obsta, como es obvio, para que los jueces penales.
al momento de considerar la habitualidad como una agravante de la pena, motiven
suficiente y objetivamentz sus decisiones jurisdiccionales, respetando siempre las
garaniias procesales y sustantivas que se derivan Jdel derecho fundamental al debido
proceso. tal come dispone el articulo 139°, inciso 3, de la Constitucion.

V1. FALLO

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional con la autoridad que le confiere

la Constitucion Politica del Pera,
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EXP.N.*0014-2006-PI/'TC

LIMA

COLEGIO DE ABOGADOS DEL CONO
NORTE DE LIMA

VOTO EN DISCORDIA DEL MAGISTRADO VERGARA GOTELLI
Emito el presente voto en discordia por !os fundamentos siguientes:

I. Corresponde al Tribunal Constitucional conocer.@n instancia tnica la demanda de
inconstitucionalidad que cuestionala Ley N.°.28726, “Ley que incorpora y modificu
normas contenidas en los articulos 46, 48, 53, 440 y 444 del Codigo Penal, y ¢l articulo
135 del Codigo Procesal Penal”. Esta ley incorpora la habitualidad y la reincidencia en
materia penal y disminuye el presupuesto procesal para la deteneion provisional de tres
a un ano.

2. La demanda en mencion interpuesta por el Colegio.de Abogados del Cono Norte de

Lima fue admitida a tramite por este colegiado seglin resolucion de fecha 06 de octubre
2,006, en la que obviamente se admiten como validos los argumentos del actor que
n del cumplimiento de las exigencias de concurrencia de los correspondientes
pt‘;Lsupucslos procesales y condiciones de la-accion. Si bien en la aludida resolucion

infervine admitiendo a trdmite la referida demanda por considerar que el Colegio de
Ahogados demandante tenia la [8gitimidad para obrar activa extraoidinaria, luego de un
exhaustivo andlisis  he llegado a_la conclusion. que dicha cualidad no le asiste para

iestionar todo tipo de ley en todes !0s casos, por las razones que a continuacion
undamento.

3. [Se afirma que el (erecho procesal constitucional es la fusion del derecho constitucional
con el derecho procesal, “..sin embargo, aunque comparte de los principios y
estruciura de dos ramas tradicionales v ampliamente consclidadas, como son el
derecho procesal y el derecho constitucional, existen en la actualidad parametros para
pensar ein la autoncmia cientifica dei Derecho Procesal Conslitucional..” v ez que
“(...) los primeros cimientos del derecho procesal constilucional segun se  ha
meictonado fueron aportados por keisen y posteriormente por otros connotados
procesclistas como Piero Calamandrei, Edvardo J. Couture y Mauro Cappelletii —que
desde perspectivas diferentes sz acercaren al Derecho Constitucional- no fue sino los
apories de Heclor Fix Zamudio, cvande. a partiv de la publicacion de sus primeros
ensavos en el ano 1936, la disciplina empieza a adguirir verdadere contenido
sistemdatico pariivndo de los principios del procesalismo cientijico, a luz del derecho
comparade 'y de sus reflexiones sehre la defensa procesal o li constitucion
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(...)... "(Derecho Procesal Constitucional Peruano, Domingo Garcia Belaunde, Pags. 65
y 66).

Es decir, a partir del entrecruzamiento del derecho constitucional con el derecho
procesal algunos con abrumadora euforia consideran que ¢l derecho procesal
constitucional viene a constituir una creacion novedosa, autbnoma como ajena a ambos
derechios, el material o sustantivo y el formal o procesal (instrumental), que
encontramos en la propia Constitucion, sin advertir como lo dice Juan Monroy Galvez
que la Constitucion esta conformada, en sus aspectos fundamentales, por normas
instrumentales. Queremos decir asi que el proceso constitucional es tributario del
derccho procesal en general, participando de sus instituciones que recogidas dentro de
nuestro derecho positivo interno en el €édigo Procesal Civil, constituye normatividad
supletoria e integradora como expresamente o reconoce el articulo IX del Titulo
Preliminar del Codigo Procesal Constitucional.

4. El Proceso en general y en abstracto constituye un todo sostenido por la ciencia

/

3

pr{)cesa! basada-en principios que le dan al proceso ceherencia y racionalidad. De alli

r /. que Eduardo Y. Couture expresa ‘. 7oda ley procesal, lode texto particular que regula

un| traizite del proceso, es, en primer término, el desenvolvimiento de un principio
prpcesal,; vy ese principio es, en si inismo un partido tomado, wia eleccion entre vurios
artalogos que el degislador hace, para asegurarla realizacién de la justicia quc
epuncia la Constitueion...” (Estudios de Derecho Procesal T 111, pag. 51). Agregan a su
wirno Jorge W. Peyrano y Julio O. Chiappini “...La condensacion metodologica y
sistemdtica de los priacipios constitucionales del proceso recibe el nombre de derecho
procesal constitucional: No se tratadz una ramaawténoma del derccho procesal sino
[una cierta posicion cientifica, de un punto devista metodologico y sistemadtico desde el
‘cual se puede excninar el proceso en sus relaciones condaConstitucion...” (Estrategia
Procesal Civil, piag, 203),

Volviendo al tema de™ la " inzonstitucionalidad "demandada y estando a lo
precedentemente considerado es preciso analizar la especialidad requerida en el
numerai 7 del articulo 203 de la vigente Constitucion Politica del PerG para poder
apreciar quc estamos en un caso de legitimidad para obrar activa extraordinariamente
contemplada por la citada norma constitucional, pudiéndose por ello distinguir en el
proceso ordinario la existencia de dos clases de legitimidad para obrar activa: La
ordinaria, otorgado en general a todo justiciable y la extraordinaria otorgada por la ley a
personas expresamente determinadas por ésta; en cambio tratindose del proceso
constitucional, la legitimidad para obrar activa a que se refiere el referido articulo 203
de la Constitucion es, no cabe duda, la legitimidad extraordinaria a que hacemos
referencia y por tanto quienes la ejercitan con la correspondiente demanda tienen que
ser sOlo v necesariamente las personas que el texto de la ley seiiala a exclusividad. En
este caso debemos subrayar que estamos reafirmando que dicha extraordinaria
legitiimidad del citado articulo constitucional nace, mas alla que de la ley, de la propia
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Constitieion Folitica del Estado. Y st esto es asi significa entonces que si la demanda
congiitaye el ejurcicio del derecho de accién para requerirle al propio Estado la
cxpiisicn de une norma con categoria de ley, solo puede hacerlo quien o quienes
espacitica y expresamente estdn wutorizados por la norma, lo que entrafa la
imporivilidad de liegar a una sentencia de mérito si la demanda ha sido interpuesta por
persens o auiorizada, aun cuando dicha demanda por error haya sido admitida a
tramife. Decia Chiovenda que no puede dictarse una sentencia sobre el tema de fondo
pronuests cuando ésta llevaria a una imposible ejecucion: en el presente caso creo yo
que la ralte de {egitimidad activa cntrafia la ausencia de interés en ci demandante para
exigir 1o que la lev le tiene reservado a otras personas con exclusividad. Si per el “nemo
judex sine actore” exigimos la formulagion necesaria de una demanda para que pueda
existir proceso, el “sine actione agei€™, vale deeir la falta de accion en el demandante, o
Ja ausencia de titularidad en cuanto a la pretension constituye un condicionamiento para
que selu el sefalado exiraordinariamente con dicha titularidad por la ley sea quien
ntar la_démanda y ninguna otra persona. Omar Cairo Roldan en su obro
“Justicia Constigicional y Proceso deAmparo” sefiala.en la pagina 65, en lo refererite a

wiedy pras,

/13 hecitimidad pard obrar acriva exteaoidinaria, lo siguientes Ll deiecho de accion es

la wiribucion de rodo sujcio de derecho para pedir alEstado que resuelva un conflicio
de utereses o una incerfidumbre umbas con welevameia juridica. El Estado. e¢n
consecuencia, ticaewel deber de brindas tutela jurisdiccional g toclo s:jeto quz ejerza el
derdcho de acciom mediante el acio procesal llamado demandu. Sin embarge, esti
miéela clo podra eersistir en un fallowalido sobre el fondo cucnde e la demanda esté
preseate, ademadas de otros elementos, la legitimidad para obrar...”.

Es =n razon de estaimposibilicadidesllcgar aunspronuneiamicnto de mdérito, aun cuando
la demunda de iionstitucionalidad er: e! presente caso haya sido admitida a tramite,
irregulzrmente, gue proeede eomo expresion de salvamentorla declaracion invalidatoria
de oficiv, recurricndo a Ja aplicacion supletoria_del articulo 121 del Cédigo Procesal
Civil ea concordaneia con el articelc IX del Titnlo Preliminar del Codigo Procesat
Constitucional. o€ preve la” inteoracidft a "que ha€emos” rcfercncia. Esta es la
denominada en ia doctrina sentencia infibitoria que obliga al Juez, por excepeién, no
obstante haber aplicado el seneamiento procesal que prohibe !z vuelta a la discusion
sobre la teméiiza-de la validez de la relacion procesal, a un pronusciamiento inhibitorio
para anular todo v parte de lo actuado por no poder decir 2n su decision el derecho que
correshonde desde que la demanda merece la calificacion de improponible. YV esto.
repetimos, s¢ da ante la imposibilidad de una decision de midrito porgue seria ¢sta
incjesuicble, Precisamente este Tiibunai en el Exp. N.° 10108-2026-PA, evacud la
sentencin de 7 de marzo del afio en cutso en cuyo fundamento 3, dijo "... la Safa de
Dereclior Constitucional y Social de la Corte Suprema de la Repriblica... se ha
prosanciado a fwvor de la milidad de oficio... conforme al articuln 121 del Cédigo
Proceaa! Civil. - todo Juez, incluyendo los de la Corte Suprema, tiene competeniia
preivicicrse mediante decision debidamente motivada, sea declarando el
derechao de las partes, o excepeionalmeiite sobie la validez de la relacion procesal. En

para
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igtial sentido el articulo 176 del mismo cuzrpo normativo establece la faculiad de los
Jueees, incluidos los de la Corte Suprema, para pronunciarse de oficio respecto de las
nulidades insubsanables...”. En el piesente caso, afirmamos que la demanda de
inconstitucionalidad debid ser rechazada in limine por no corresponderle al Colegio de
Abogados del Cono Norte de Lima la legitimidad para obrar activa que
extracrdinariamente contempla el articulo 203 de la Constitucion Politica del Estado
por ausencia de la especialidad a la que se refierc el numeral 7° del dispositivo
constitucional citado.

En este tema de la legitimidad para obrar extraordinaria en razones de especialidad,
sefinle Osveido Alfredo Gozaini ern_esanto al _necesario interés de los Colegios
Profesienales pera poderse considesaf titulares de la legitimidad extraordinaria activa, a
tojas 133 130 de su obsa® “Los problemas de Legitimacion en los Procesos
Constitucionaies”, que “w.Una modalidad dc cllos “aunque con matices que lo
sizgularizan sea loscintereses de categoria (también llamades profesionales) que se
encueniran v determinan facilinente por la actividad eomin que desempernian quienes
invisien la representacion (por ejemplo, Médicos, Abogados, Escribanos, Ingenicros,
Arquitecios, ele.). Almagre los analiza como’ interescs sociales (vorianie de los
difusas), con la pecultaridad que cuando actuwangia tutela individual parece heroica
anie ¢l poderio deiprobleme que enfrenta, siendo preferible esta accion del grupo para

/E alecer la consegucion de (os fines de irerésSectorial.™.

7.

s ous eavamos de exponcr queda claro que la legitimidad procesal o para obrar es
fa idlentificaciin-que exige Gue quiencs estanven, elprecesony acttian en ¢l comio parte
on que cer iag perscnds que conformaron la relaeidn sustantiva o material
vacenie, tedo sto wisto desde luego desde un ordenque podriamos calificar de
nofmal, lo gue Significa también que extraordinariamente la ley pueda otorgarle
legitimidad para obrar activa a personas distintas a las que. fcrmaron parte de esta
relacién sustantiya. Significa entences querla legitimidad proeésal activa exiracrdinaria
necesariamente nace la ley v aleja la posibilidad de llevar al proceso a las personas que
ordinariamente pueden hacer actividad procesal satisfaciendo las e¢xigencias de la
leaitimidad procesal ordinaria, es decir cualquier justiciable que considera la necesidad
de recunir al dragno jurisdiccional en requerimiento de tutela juridica, persona que por
tarito como lo sefalara Peyrano le pertnite a cualquiera demandar a cualquiera, por
cualquier eosa v con cualquier grado de razén, incluso hasta sin ella extremadamente, lo
que significarfe y significa que hay demandas que inician un proceso pero que en la
sentencia tendrdn que ser vechazadas por infundadas. Pero recalcamos que cuando la
legitimidad para obrar activa es extraordinaria, necesariamente nace de la ley y por
tanto svlo pueden ejercitar ei derecko de accion quienes estdn llamados como
demandantes por la propiz disposicion de la ley. Esta exclusividad que encierra la
aludida legitimidad extraordinaria nace de la propia Constitucion Politica en el caso de
autos. Hemos dicho cencretamente per tanto que cuando la legitimacion extraordinaria
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la ejercitan personas no llamadas para este encargo, el Juez que admite la demanda se
descalifica para una decision de fondo a! momento de sentenciar.
8. Elarticulo 203 de la Constitucion Politica del Pert establece que:
*...estan facultados para interponer la accion de inconstitucionalidad:
1. El Presidente de la Republica;
2. El Fiscal de la Nacion;
3. El Defensor del Pueblo;
4. El veinticinco por ciento del nimero legal de congresistas;
5.Cinco mil ciudadanos con firrmas comprobadas por el Jurado Nacional de
Elecciones. Si la norma es umnd ordenanza municipal, estd facultado para
impugnarla el uno por ciento'de los ciudadanos del'respectivo ambito territorial,
siempre que este porecentaje no exeeda del néimere dc firmas anteriormente
sefialado;
6. Los presidentes de Region con acuerdo del Consejo de Coordinacién Regional,
los aicaldes provinciales con acuerdo de su Consgjo, en materias de su

/  Esevidepte que laConstitucion ha establecido quiénes ticnen la legitimidad para obrar
/ activa cytraordinagia camo condicion de la accionsde inconstitucionalidad, siendo el
: articulo/citado excluyentc v especitico. El ineiso 7) del articulo 203° de la carta magna

agrega,/ como novedad frente a las Constituciones ya derogadas, la legitimidad a los
Colegips de Profesignales, estableciendo; como:limites que €stos estan legitimados para
demaridar sélo y exclusivamente en lo que eoncierne a su especialidad. (Y cudl es la
especialidad de los Colegios Profesionales?. Especificamente tenemoes que precisar cual
es la especialidad de los Colegios de Abogados como instituciones en atencion a sus
fincs ¢ interesess eorporativos, distintds de los intereseswgue puedan abrigar los
Aboyados que confofinan™ institucion por tratarse de"persomis naturales distintas a lo
persona juridica que los integra.

9. Los Colegios Mrofesionales, de acuerdo con nuestta Constitucion, se definen como
ingtituciores auténomas de Derccho Pablico Interno, lo que quiere decir que su
creacién, a diferencia de las asociaciones y sindicatos, esta sujeta a la decision del
legislador a través de una ley. La obligatoriedad de la colegiacion esta ineludiblemente
vinculada con ei gjercicio de unz prefesion determinada: esta imbricacion justifica su
prevision constitucional. La Constitucion, ademds de definir la naturaleza juridica de
estas institucions corporativas tambidén les reconoce un aspecto importante como es el
de su autonomia. No obstante, ia auronomia reconocida a estas instituciones no puede
signifizar ni puede derivar en un2 2utarquia; de ahi cue sea importante poner en relieve
que ta lealtimidad de los Colegios Profesionales serd posible solo y en la medida que
suoacaiecion ee realice dentro del marco establecido por nuestro ordenamiento

Ln
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constitucional. En dicho sentido la especialidad estd referida al ambito en que se
desairolla cada Colegio Profesional, asi como a sus aspectos gremial, administrativo,
ejercicio profesional de los agremiados, etc., lo que quiere decir que cuando diche
articulo los legitima para interponer una demanda de inconstitucionalidad lo hace en
razon de que la ley que se cuestiona puede afectar el ambito en el que se desarrolla
como ente social, debiendo especificar con claridad en cada caso ¢l grado de afectacion
que le causa la vigencia de determinada ley. Un ejemplo de ello es la demanda de
inconstitucionalidad recaida en el expediente 0027 — 2005 — Al, interpuesta por ¢l
Colegio de Periodistas del Pert contra la Ley N° 26937, expedida por ¢l Congreso de ia
Republica, que establece la no obligatoricdad de la colegiacion para el ejercicio
profesional del periodismo. En este caso se evidencia que la norma impugnada estd
directamente vinculada con la agfemiacion de los profesionales especializados en
eeriodismo  (legitimidad activa extraordinaria). En casos contrarios el Tribunal
Constitucional declaré_improcedente demandas de inconstitucionalidad por falta de
legitimidad para _obrar extraordinaria activa del Colegio demandante. Asi por
excepeion tenemios que ia decision recaida en el Exp.N.? 0005-2005-Al/TC, en e! que
el Colegio de Abogados de Ica demandé la inconstitucionalidad de la Ley N.° 28427,
Ley de Presupucsto del Sector Piblico vara el Afio Fiscal 2005, resolucion en la que
sostuve que...debe deseartarse el sentido interpretativo segin ¢l cual estos colegios
podrian interponer acciones de inconstitucionalidad contra toda ley o disposicién con
rengo de ley. En éfecto, si bienr los Colegios de Abogados agremian a profesionales en
Lerecho, estos r tienen legitimidad pard etiestionar todas las leyes o disposiciones
con rungo de lev que se encuentren vigenles en nuestro ordenamiento juridico...”. Ese
mismo  criterio ©8invi6  de | fundamento para rechazar  las  demandas  de
mconstitucionalidad recaidas en los expedientes: 006-2005-Al. 011-2005-Al, 018-
2005-Al, 009-2006-ATCentre otras.

Para ¢l caso derjos Colegios de Abogados .debemos tener,en cuenta que la Real
Academia Espafiolaha definido al” Abogado como el Ticenciado o doctor en derecho
que ejerce profesionalmente la direccion y defensa de las partes en todo proceso
judicial como labor mayormente recurrida, siendo el Colegio de Abogados la
institucion de derecho piblico interno con autonomia suficiente que redne a estos
profesionales para la defensa del gremio en todos les temas referidos al libre ejercicio
de la abogacia. correspondiéndole institucionalmente no sélo la defensa gremial sino el
cenirel que la sceiedad le encomienda de la conducta de los colegiados para lo que al
crearse se fijun estatutariamente facultades de gobierno y de legislacion interna como
administrativa, verbigracia de disciplina, con lo que se quiere decir que el referido
Colegio no es especialista ¢n leyes. Consecuentemente al no tener dicha especialidad
especifica no puede indiscriminadamente cuestionar todas o cualquicra ley que da ¢!
Congieso de fa Repablica. Entonces los Colegios de Abogados carccen de legitimidad
para demandar indiscriminadaimente la inconstitucionalidad de cualquier ley, como en
algunos casos suelen pretender. Esto explica que el numeral 7° del citado articulo 203°
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de nuestra Constitucion, tratandose de los Colegios Profesionales de Abogados, que
existen en todo el territorio nacional, en nimero aproximado de 28. distinga la
legitimacion activa a solo en razon de la "materia de su especialidad", lo que nos
obliga al rechazo — que puede ser liminar - cuando la ley acusada de
inconstitucionalidad por el Colegio de Abogados demandante no constituye tema de su
especialidad. Si bien los Colegios de Abogados agremian profesionales en derecho,
estos no tienen legitimidad para cuestionar todas las leyes o disposiciones con rango de
ley gue se encuentran vigentes en nuestro ordenamiento juridico, sino solamente
aquellas que regulen materias propias de cada una de estas agrupaciones de
profesionales; c¢sto quiere decir que si alguna ley atenta, delimita o contraviene el
gjercicio. auionomia, agremiacion, etc.de éstos, podran cuestionarla puesto que la
afectacion es directa a materia de.su especialidad, es decir cuando entra el juego de
interés colectivo a que se reficre el profesor Gozaini.

ApaLrte de la consideracion de la especialidad de los Colegios Profesionales es de rigor
pretisar que la Constitucion quiere, y no podria ser d¢ otra manera, con la literatura
util[zuda, sefialar a los Colegios por cada una de las profesiones existentes, es decir, un
Colecio de Abogados con-alcance nacional, igualmente un Colegio de Ingenieros, un
Coyegio de Arquitectos, un Colegio Médico, un Colegio de Enfermeros, etc. y no como
en[el caso de losAbogados los 28 Colegios sectoriales que existen en la Repiblica
puzslo que ello significarfa en abstracto que cl Tribunal Constitucional se podria ver
ac;ualente en lo aecesidad de conocer 28 demandas por cada Colegio de Abogados
en relacién o unz misma ley y que si los Colegios de Abogados en todo el territorio de
la/Republica no fuerani28 sino 5900 1,600, por deciral guna cifra expansiva, también
el Tribunal tendria que ver en repeticion un ndmero igual de demandas sobre la misma
ley. Es evidente pues que cuande el referido inciso 7° del articulo 203 de la
Constitucion le da extraordinariamente la legitimidad para obrar activa a los Colegios
Profesionales segunssu cspegialidad, se esta refiricndo a-das agrupaciones proiesionales
que representan un interés comun con aleance nacicnal Laespecialidad se encuentra
entonces en lo que le corresponde a cada Colegio Nacional Profesional y no a la
dispersion de Colegios que puedan existir y existen dentro de la Repubiica tratandose
de los Colegios de Abogados. Lo contrario significaria la recusacion de la legitimacién
extraordinaria expresamente conteraplada por la norna constitucional citada.

12. Pero lo precedentemente expuesto no es todo en referencia al tema en analisis desde que

ei nuestro devenir histérico tenemos expresiones que corroboran la sefialada autoridad
d= un solo Colegio a- nivel nacional. Asi el articulo 308 del derogado Decreto Ley
14605 — Ley Orgédnica del Poder Judicial — publicado el 26 de julio de 1,963, permitio
que para cada Distrito Judicial exista un Colegio d2 Abogados, llegando a contarse
actualmente 28 Colegios de Abogados con alcance sectorial. Ante la aludida dispersion
de Colegios de Abogados la ya inexistente Federacion Nacional de Abogados (que
agrupeba a los Cclegios de Abogados de la Repiblica) reunida en la Segunda
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Conferencia Nacional de Decanos de Colegios de Abogados del Pert (octubre 1,967)
solicité al gobierno de turno su reconocimiento legal como una entidad Gnica; asi es
como el derogade Decreto L2y 18177 — “A peticion de los Decanos cred la Federacion
de Colegios de Abogados”™ - 14 de abril de 1970 -, que en el articulo 1° precisé: “..La
Federacion Nacional de Abogados del Perii representa a la profesion de abogados en
todo el pais...”. Concordante con ello el articulo 2 del mismo decreto ley sefial6 en su
inciso 1 que era atribucion de la mencionada Federacion representar a la profesion de
abogado en todo el pais. El articulo 290° de la Ley Organica de! Poder Judicial que
entrd en vigencia el afic 1991 también permitié la existencia de un Colegio de
Abogados por cada Distrito Judicial, hecho que se repitié en el articulo 285° del Texto
Unico Ordenado de la Ley Organica del Poder Judicial aprobado mediante Decreto
Supremo N° 017-93-JUS, publicada@l 02 de junio de 1.993. Frente a la publicacion de
la nueva Ley Orgdnica del Poder Judicial bajo esas mismas condiciones en lo referido a
los\Colegios de Abogadosse publizo el Decreto Ley 25892, que derogo el Decreto Ley
181177 (27 de noviembte del afio 1,992) y en su segunda disposicion transitoria disolvid
la Fderacitn Nacional de Abogados para regular de manera preeisa en sus articulos del
1° gl 4% yue“la Munta de Dectncs ostenta la representacion a nivel nacional para la
defgnsa del greimio. La Constitucién Politica del Perlyvigente desde 1,993, ai senalar
que|los coiegios profzsionaies pueden demandar la'inconstitucionalidad de una norma
sol en materia des'1 especialidad partio a 1o dudarlo de los precedentes normativos
citados, lo que ileva a considerar que el texto constitucional en andlisis esta referido a la
titularidad de solg institucicnes profesionales-dc alcance nacional. En el caso de los
Abogados es incuestionable pues que antes de la entrada en vigencia de la Constitucion
actual tuvo ese alcancernacional ia-Federacion Nacional de Abogados del Perti y que
ahora, dentro del vigor de la Constitucion ‘de. 1,993, la representacion nacional de los
abogados no le corrcsponde 2 ninguno de los colegiostde abogados sectoriales
existentes y dispersos en el ferritorio de fa Republica, en nimero de 28, sino a la Junta
Nacional de Decanos.de los-Colegios de Abogados del Pert.

13. El Decreto ey 23892 estabiece:
Articulo I :
A portiv de la vigencia del presente Decrets Ley, los Colegios Profesionales
gue no sean de ambito naciona! teadrdn unc Junta de Decanos.
Articulo 2:
Soa airibuciones de las Juntas de Decanos las siguientes:
inciso 1: Coordinar la labor institucional y dirimir los conflictas que pudieran
surgir entre los respectivos Colegios:
inciso 2: Promover y proteger, a nivel nacional, el libre ejercicio de la
profesion correspondiente
inciso 3: Fomentar estudios de especializacion en las respectivas disciplinas y
organizar certdmenes coddémicos; y,
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inciso 4: Ejercer las demads atribuciones que sefiale la ley y los estatutos
pertinentes.

Articulo 4.

Las Juntas de Decanos que se constituyan conforme a lo dispuesto en el
presente Decreto ley, aprobardn sus respectivos estatutos...

Este Decreto fue reglamentado por el Decreto Supremo N.° 008-93-JUS, que dispone
que los Colegios Profesionales que no sean de ambito nacional tengan una Junta de
Decanos, y es muy preciso en su articulo 2° cuando sefiala:
a) Representar a la profesion correspondiente ante los organismos nacionales e
internacionales.

Por su parte el Estatuto de la Junta de Decanos de los Colegios de Abogados del Peru,
aprobado en Asamblea de Instalacion de la Junta de Decanos de fecha 25 de junio del
2,003, en su articulo1°, sefiala que toma como base legal para su formacién las normas
antes referidas y en su articulo 3 y S establece que:

rticulp3:
7 La Junta de Decanos de los Colegios de Abogados del Peri es el mdximo
//  organjsmo representativo de la profesion de Abogado, ante los
organismos; del sector publico y privado e instituciones profesionales,
gremlales yde cualquier otra indole, dentro.del paisy en el exterior.
La representacion a que se refiere €l pdarrafo anterior es imperativa y no
reqiliere por tanto ratificacién de ningin otro organismo, y es ejercida por el
Presidente de la Junta de Decanos, por sus personeros legales, o por quienes en
cada caso designe el Consejo Directive:
Titulo I1I: De sus atribuciones:
Articulo 5: (...)
d) Promovery proteger y defender a nivel nacional-el libre ejercicio de la
profesion de abogado.

Para este caso sui generis de dispersion de Colegios de Abogados son pues de aplicacién
el Decreto Ley 25892, el Decreto Supremo N.° 008-93-JUS y el Estatuto de la Junta de
Decanos a que me he referido precedentemente. De ellos extraemos en conclusion que
es la Junta de Decanos representada por su Presidente la que tiene representacion frente
a organismos nacionales o internacionales, vale decir entonces, que la facultad de
demandar ante el Tribunal Constitucional la inconstitucionalidad de alguna ley, que
como tal tiene alcance nacional, recae precisamente sobre el que Preside la corporacion
nacional cuando se trata de la especialidad referida. Es decir, el inciso 7° del articulo 203
de la Constitucion Politica del Perti exige un representante nacional por cada profesion
puesto que, sin ninguna distincion, la legitimidad extraordinaria para demandar la
inconstitucionalidad sin especialidad la tiene el Presidente de la Republica, el Fiscal de
la Nacion y el Defensor del Pueblo.
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En conclusion considero que el Tribunal Constitucional en el caso presente, aun cuando
haya admitido a tramite la demanda imperfectamente presentada por el Colegio de
Abogados del Cono Norte de Lima no puede en la sentencia hacer un pronunciamiento de
mérito puesto que lo actuado estd afectado de un vicio de nulidad insalvable que lo lleva,
por excepcion, a una determinacion inhibitoria, esto es al rechazo de la demanda, como
debid hacerlo en su oportunidad, por cuanto al no tener el demandante la legitimidad activa
extraordinaria exigida por el propio texto constitucional no podria este Colegiado evacuar
una sentencia que pudiera sef ejgcutable.

Por todo ello 1ni
IMPROCEDEN?E
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Dr. Canigl Figallo Rivac
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Exp. N° 0014-2006-P1/TC
LIMA

COLEGIO DE ABOGADOS
DEL CONO NORTE DE LIMA

FUNDAMENTO DEVOTO DEL MAGISTRADO ALVA ORLANDINI

Fundamento mi voto en las razones siguientes:

1.

S

En reiterada jurisprudencia, con participacion de todos los Magistrados del
Tribunal Constitucional, se ha establecido que los Colegios de Abogados tienen
legitimidad activa para demandar la inconstitucionalidad de las normas con
rango de ley cuando las mismas afectan el ordenamiento juridico de la Nacion,
especialmente si —como en este caso- se alega que la modificacion de algunos
preceptos relativos al Codigo Penal viola la Ley Fundamental. Los deberes para
con la Patria de honrar al Perti y de proteger los intereses nacionales, asi como
de respetar, cumplir y defenderla Constitucion y el ordenamiento juridico de la
Nacién, que consagra el articulo 38° de la ey Fundamental, no puede excluir a
los operadores del Derecho, con mayor razén cuando el articulo 203°-7 de la
Constitucion explicitamente declara que estan facultados para interponer accion
de inconstitucionalidad los colegios profesionales, en materias de su
especialidad.

Dentro de ese criterio, el Tribunal Constitucional ha admitido y resuelto mas de
60 procesos de inconstitucionalidad promovidos por colegios profesionales,
conforme aparece de las sentencias publicadasen el diario oficial E/ Peruano.

No seria razonable que el cuestionamiento.de la inconstitucionalidad de normas
legales penales sea atribuible a un colegio profesional distinto del Colegio de
Abogados.

Por otra parte, no se puede —bajo ningin banal argumento-.dejar de cumplir el
texto claro y expreso del articulo 106° del Cédigo Procesal Constitucional,
conforme al cual

Admitida la demanda, y en atencién al interés publico de la pretension
discutida, el Tribunal Constitucional impulsaria el proceso de oficio con
prescindencia de la actividad o interés de las partes.

El proceso sélo termina por sentencia. (subrayado agregado).

La demanda, en este caso, fue admitida por resolucion de fecha 06 de octubre de
2006; y, por lo tanto, el proceso solo termina por sentencia.

Es verdad que el articulo IX del Titulo Preliminar del Codigo Procesal
Constitucional establece que en caso de vacio o defecto son de aplicacion
supletoria los Codigos Procesales afines a la materia, siempre que no
contradigan los fines de los procesos constitucionales y los ayuden a su mejor
desarrollo. Pero no es aceptable, por ende, que se pretenda invocar tal precepto
para desintegrar el proceso constitucional, ni para esquivar un pronunciamiento
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sobre el fondo de la pretension, pues existen normas claras, expresas, especificas e
inequivocas. No hay vacio ni defecto en el procedimiento constitucional.

Hay mas: en el supuesto negado de que pudiera aplicarse el Codigo Procesal
Civil, los articulos 171° a 177° de éste regulan los principios de legalidad y
trascendencia de la nulidad, de convalidacion, subsanacion o integracion, de
extension de la nulidad, de inadmisibilidad o improcedencia y oportunidad y
tramite de la nulidad

La aplicacion de tales principios del proceso civil al proceso de
inconstitucionalidad acreditan, mas todavia, que no hay vicio de nulidad en el
caso sub judice.

En cuanto al fondo de la demanda incoada considero necesario referir algunos
antecedentes:

a. La Ley N° 25280, de 30 de octubre/de 1990, aprobada a iniciativa mia,
en ejercicio de la funcion de Senador de la Republica, delegé facultades
legislativas en el Poder Ejecutivo, a efecto de que, mediante Decreto
Legislativo, promulgara el Codigo Penal.

b. La Comision Revisora que elabor6 el proyecto de Cédigo Penal fue
integrada por los Senadores Javier Alva Orlandini, Luis Gazzolo Miani y
Absalén Alarcon Bravo de Rueda; los Diputados Gilberto Cabanillas
Barrantes, Eduardo Lopez Therese y Jos¢ Baffigo Torre; el representante
del Poder Judicial Carlos Espinoza Villanueva; el representante del
Ministerio  Publico Pedro Meéndez Jurado; el representante del
Ministeriode Justicia Juan M. Portocarrero Hidalgo; el representante del
Colegio de-Abogades de Lima Luis-A. Brament-Arias; y el representante
de la Federacion Nacional de Colegios de Abogados del Pert.

¢. La Comisién me designé su presidente.

d. El Decreto Legislativo N° 635, de 3 de abril de 1991, sin ninguna
modificacion en el proyecto, promulgé el Codigo Penal, el que entr6 a
regir desdeel dia siguiente de su publicacion enel diario oficial E/
Peruano.

5. La Exposicion de Motivos del Céodigo Penal, elaborado en s6lo cuatro meses, en

cuanto a Reincidencia y Habitualidad, expresa que

“Resulta imperativo connotar las razones principales por las que la
Comisién Revisora decidié proscribir del Proyecto de Cédigo Penal
los institutos penales de la reincidencia y la habitualidad. Hoy no
resulta valido, en verdad, conservar en nuestro ordenamiento juridico
estas formas aberrantes de castigar que sustentan su severidad en el
modo de vida de un individuo (derecho penal de autor). La Comisién
Revisora estima que carece de l6gica, humanidad y sentido juridico el
incremento sustantivo de la pena correspondiente a un nuevo delito,
via la reincidencia o la habitualidad, sin otro fundamento que la
existencia de una o varias condenas precedentes, por lo demas
debidamente ejecutadas.”
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6.

Las modificaciones introducidas en el Codigo Penal por diversas normas legales
se dirigieron, principalmente, a incrementar las penas, bajo el equivocado
criterio de que la drasticidad del castigo influiria en disuadir al potencial agente
del hecho ilicito, estableciendo incluso la “cadena perpetua”, cuyo alcance fue
modulado por la sentencia de 03 de enero de 2003 (Exp. N° 010-2002-Al/TC)
por el Tribunal Constitucional.

La Ley N° 26758, de 14 de marzo de 1997, introduce el articulo 46°-A en el
Cédigo Penal, a efecto de determinar como circunstancia agravante de la
responsabilidad penal e incremento de la pena hasta un tercio por encima del
maximo legal fijado para el delito cometido, si el sujeto activo se aprovecha de
su condicion de miembro de las Fuerzas Armadas, Policia Nacional, autoridad,
funcionario o servidor publico, para cometer un hecho punible o utiliza para ello
armas proporcionadas por el Estadoro cuyo uso le sea autorizado por su
condicion de funcionario publico.

La Ley N° 28726, de-9 de mayo de 2006, materia de este proceso de
inconstitucionalidad, incorpora los articulos 46°-B y 46°C y modifica los
articulos 48°, 55° 440° y 444° del Codigo Penal y el articulo 135° del Codigo
Procesal Penal haciendo mas severas las penas.

El demandante considera que la referida ley viola los articulos 2°-2-24 y 139°-13
de la actual Constitucién en cuanto incorpora “las figuras de la reincidencia y la
habitualidad como elementos para determinar la pena” y que “Hace lo mismo
con los articulos 440 incisos 5 y 7, extendiendo el plazo de la prescripcion en
caso de reincidencia y considerando expresamente una circunstancia agravante a
la reincidencia al momento de fijar la pena. E incluso llega a modificar el
articulo 135° del Codigo Procesal que determina los requisitos para dictar el
mandato de detencion deje de ser los cuatro afios y pase a ser un afio ‘existan
elementos probatorios sobre la habitualidad del agente al delito.”

En rigor, la Ley N° 28726 no infringe ninguna norma constitucional. El
Legislador ha optado por una politica criminal distinta a la que originariamente
consagro el Codigo Penal de 1991. Tal politica tiene como sustento el acoso que
afronta la sociedad por acciéon de la delincuencia. En efecto, con alarmante
frecuencia se produce el asalto y robo a las personas que circulan por las
carreteras del territorio nacional y por las calles de nuestras ciudades, siendo
especialmente agraviados los turistas que visitan el Peri. Hay bandas de
avezados delincuentes, con la complicidad de menores, que arrebatan sus
pertenencias a los viandantes y otras organizaciones que cometen latrocinios de
vehiculos o de sus auto-partes, que posteriormente son negociadas por los
reducidores, que realizan sus ilicitas actividades en conocidos lugares de Lima y
otras localidades. La “pirateria” de impresos y de material informatico es
virtualmente cotidiana y permanente, con perjuicio de los derechos de autores y
compositores.
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10.

11

1.

Los delincuentes atentan contra servicios y bienes publicos, sustrayendo
materiales de las instalaciones eléctricas, telefonicas y del agua potable y lo
buzones de los desagiies, sin recibir el condigno castigo; y otros atentan
repetidamente contra las comunicaciones publicas con impunidad. Tales
modalidades delictivas requieren de la sancion prevista en la Ley N° 28726 vy,
ademads, obviamente, de la diligente accidn policial y de la intervencion de los
magistrados del Ministerio Publico y del Poder Judicial. Al Estado le
corresponde adoptar las disposiciones legales y financieras para que en los
establecimientos carcelarios se cumpla efectivamente el principio de que el
régimen penitenciario tiene por objeto la reeducacion, rehabilitacién y
reincorporacion del penado a la sociedad, como lo dispone el articulo 139°-22 de
la Constitucion.

Desde hace dos décadas los criminélogos denuncian. que dos de cada tres
reclusos estan sin sentencia.-Esa situacion se traté. de remediar mediante la
modificacion del proceso-penal. Para tal efecto propuse en el Senado se delegara
facultades legislativas en el Poder Ejecutivo y, como consecuencia, se aprobo la
Ley N° 25281, de 30 de octubre de 1990. La respectiva Comision Revisora, que
me honré en presidir, elaboré diligentemente el proyecto, que fue promulgado
como Codigo Procesal Penal por Decreto Legislativo N° 638, de 27 de abril de
1991, pero se dispuso su vigencia a partir del 01 de mayo de 1992, salvo los
articulos 2°, 135% 136%, 138°, 143°, 145° y 182° a188° que entraron en vigencia
desde el dia siguiente a su publicacion. Posteriormente, el Decreto Ley N°
25461, de 29 de abril'de 1992, aplazé la vigencia parcial de ese Codigo hasta el
29 de abril de 1994; y el Decreto Ley N° 26299, de 30 de abril de 1994,
suspendio la vigencia. de tales.disposiciones; sine die: De acuerdo a las érdenes
de la dictadura, y por incuria del Ministerio Publico y del Poder Judicial, la
reforma del proceso penal quedé diferida. Se arguyd que los Fiscales y los
Jueces no estaban debidamente capacitados para sustituir el sistema inquisitivo
por el acusatorio.

. Quince afios después el argumento aun subsiste. El nuevo Cddigo Penal,

promulgado por Decreto Legislativo N° 957, de 29 de julio de 2004, ha
empezado a aplicarse paulatinamente y se espera que aligere la justicia penal.

Sin embargo, los resultados de la novisima legislacion procesal penal no se
alcanzaran si el Ministerio Publico y el Poder Judicial no disponen de los
recursos humanos y logisticos para ese propdsito.

Mi voto es, pues, porque se declare infundada la demanda.

Dr. Danlel Figallo Rivad«< -
SECRETARIO RELATO!

\
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EXP. N.° 4677-2005-PHC/TC
LIMA
JUAN NOLBERTO RIVERO LAZO

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Ica, a los 12 dias del mes de agosto de 2005, el Pleno Jurisdiccional del Tribunal

Constitucional, integrado por los magistrados Alva Orlandini, presidente; Bardelli

Lartirigoyen, Vicepresidente; Gonzales Ojeda, Garcia Toma, Vergara Gotelli y Landa
/ Arroyo, pronuncia la siguiente sentencia

SUNTO

curso de agravio constitucional interpuesto'por doiia Marietta Guillén de Rivero, a
favor de don Juan Nolberto Rivero Lazo, en contra de la resolucion de fojas 288, su
fecha 27 de abril de 2005, emitida por la Primera Sala Especializada en lo Penal para

rocesos con Reos en Carcel de la Corte Superior de Justicia. de Lima, que, declard
infundada la demanda de habeas corpus de autos.

ANTECEDENTES

Con fecha 18 de enero de 2005, la esposa del beneficiario, don Juan Nolberto Rivero
Lazo, interpone demanda de héabeas corpus, dirigida contra la Sala Penal Especial “A”
Anticorrupcidn, la misma que esta integrada por las vocales Inés Villa Bonilla, Inés
Tello de Neco e Hilda Piedra Rojas, por considerar se esta vulnerando el derecho
constitucional a la libertad individual;;dado que su esposo se encuentra detenido desde
- el 7 de abril de 20015 por disposicién del Quinto-Juzgado Penal Especial por el “Caso
Barrios Altos”, manifestando-ademas que se ha prorrogado el plazo de detencidn en el
L | é proceso mas antiguo por ser un caso complejo; sin embargo esta detencion se ha
extendido por mas de 45 meses, siendo que el plazo méaximo es de 36 meses. Precisa
ademas que la acumulacion de procesos s6lo implica que los demés autos de apertura de
instruccion sean anexados al expediente, pero que la fecha méaxima para el periodo de
detencion se basard en el auto apertorio del proceso més antiguo; por tanto, se esta
vulnerando su libertad individual porque la detencidn se ha prolongado por mas de 36

meses.

Realizada la investigacidon sumaria, el beneficiario se ratifica en el contenido de la
da, en tanto que las vocales emplazadas manifestaron que la acumulaciéon de

ocesos decretados no puede tener como consecuencia que, para efectos de contabilizar
el cumplimiento del plazo maximo de la detencidn, se tome en cuenta tnicamente el
tomados en cuenta los mandatos de detencidn dictados en cada uno de los procesos que
se signen en su contra.

mandato de detencidn dictado en el proceso maés antiguo, sino mas bien que deben ser

El Décimo octavo Juzgado Penal de Lima, su fecha 16 de febrero de 2005, declar6
infundada la demanda de habeas corpus, por considerar que los plazos de los procesos
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seguidos en contra del beneficiario son los tiltimos que se van acumulando; en ese orden
de ideas, el plazo maximo para la detencion se contara basandose en el auto apertorio de
instruccion del ultimo proceso acumulado, el mismo que tiene como fecha el 14 de
febrero de 2003, por lo que el plazo maximo para la detencidn atin no ha transcurrido.

La recurrida confirmo la apelada por los mismos fundamentos.

FUNDAMENTOS

De acuerdo a los articulos 2° y 4° del Titulo I del Cddigo Procesal
onstitucional, el habeas corpus procede cuando se amenace o viole los
erechos constitucionales por accion u omisiéon de actos de cumplimiento
bligatorio, por parte de cualquier autoridad, funcionario o persona. Cuando se
invoque la amenaza de violacidn, ésta debe ser cierta y de inminente realizacion.
simismo, el habeas corpus procede cuando una reseluciéon judicial firme
ulnera en forma manifiesta la libertad individual y la tutela procesal efectiva.

/Lo que pretende la actora, via el presente proceso de habeas corpus, es que se
disponga la libertad del beneficiario, alegando que se encuentra detenido durante
mas de 45 meses, siendo plazo maximo establecido por ley, en el articulo 137°
del Codigo Procesal Penal es hasta 36 meses. Sostiene que la acumulacion de
procesos realizada al beneficiario s6lo implica que los distintos autos de apertura
de instruccion 'sean ‘anexados al expediente; debiendo tomarse en cuanta para el
efecto del computo del plazo maximo-de la detencion preventiva el auto de
apertura de instruccion en que haya recaido la acumulacion.

Por ante el Quinto Juzgade Penal Especial, el accionante es procesado por su
participacion como miembro del  Grupo=Colina en la llamada “Matanza de
Barrios Altos’’ y'que corre en‘€l"Expediente N.%'32-2001, por los delitos de -
Homicidio Calificadoe- y otros, en agravio de Placentina Marcela Chumbipuma
Aguirre, Luis Alberto Diaz Astoivilca, Octavio Benigno Huamanyuri Nolasco,
Luis Antonio Ledén Borja, Filomeno Ledn Ledn, Maximo Ledén Ledn, Lucio
Quispe Huanaco, Tito Ricardo Ramirez Alberto, Teobaldo Rios Lira, Manuel
Isaias Rios Pérez, Javier Manuel Rios Rojas, Alejandro Rosales Alejandro,
Nelly Maria Rubina Arquifiigo, Odar Mender Sifuentes Nufiez y Benedicta
Yanque Churo, y por delito contra la vida, el cuerpo y la salud -Lesiones
Graves- en agravio de Natividad Condorcahuna Chicana, Felipe Ledn, Tomas
Livias Ortega y Alfonso Rodas Alvitez y por delito contra la tranquilidad
publica -Agrupacion Ilicita- en agravio de la Sociedad, dictindosele mandato
de detencion preventiva el 14 de abril de 2001, proceso que fue declarado de
naturaleza compleja, disponiéndose la prolongacidon de la medida con fecha 24
de julio de 2002 por el plazo maximo, segin el articulo 137° del Cddigo
Procesal Penal.

Asimismo en el Proceso N.° 01-2003 se decreté6 mandato de detencidn por auto
de fecha 14 de febrero de 2003, por su presunta participacion en hechos
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delictivos cometidos por el denominado Grupo Colina en la localidad de El
Santa-Chimbote, habiéndosele encausado como presunto coautor de los delitos
contra la vida el cuerpo y la salud -Homicidio Calificado- y la violacién de la
libertad personal -Secuestro Agravado- en agravio de Carlos Alberto Barrientos
Velazquez, Roberto Bamentos Velazquez, Denis Atilio Castillo Chavez,
Federico Coquis Vazquez, Gilmer Ramiro Leén Velazquez, Pedro Pablo Lépez
Gonzalez, Jesis Manfredo Noriega Rios, Carlos Martin Tarazona More y Jorge
Luis Tarazona More; se deduce de los instrumentales en autos que el plazo de
36 meses de detencién preventiva ain no ha vencido y que, en todo caso,
vencera el dia 14 de febrero del 2006.

Por ante el Segundo Juzgado Especializado en le/Penal de Lima, el accionante se
encuentra comprendido en dos causa penales, los procesos N.% 44-2002 y @1-
2003, por delitos de Secuestro y Homicidio Agravado, en cuanto al mandato de
detencion preventiva dictado en el proceso N.° 44-2002, por auto de fecha 4 de
octubre de 2002, debido a su presunta participacion como miembro del
denominado Grupo Colina, en calidad de coautor de los delitos contra la vida el
cuerpo y-la salud —Homicidio Calificado-y contra la libertad —violacién de la
libertad en la modalidad de Secuestro-, en agravio del periodista Pedro
Herminio Yauri, hechos ocurridos en la ciudad de Huacho, proceso que fue
declarado complejo y que aun continia vigente el pelazo de 36 meses de
detencion provisional, plazo que vencera recién el 4 de de octubre de 2005.

Del fundamento anterior se desprende que dos de los procesos que se siguen
contra el recurrente aun no han liegado a su plazo méaximo previsto por ley, y
que cllo es de su conocimiento, dade que en su declaracion indagatoria, obrante
en autos a fojas 29, manifiesta que conoce del proceso acumulado, del mismo
que aln persiste el mandato de detencion, por lo que en caso de decretarse su
libertad en algin otrd proceso, ésta no podra hacerse efectiva por tener mandatos
de detencién todavia vigentes en dos de‘los procesos-penales acumulados.

Los hechos que son materia de los procesos penales seguidos contra el recurrente
forman parte de un conjunto atribuido al autodenominado Grupo Colina, todos
ellos cometidos bajo una modalidad delictiva que ha motivado el rechazo y la
condena de la comunidad Nacional e Intermacional.

El Estado Peruano no puede tolerar la impunidad de éstos y otros graves
crimenes y violaciones de los derechos humanos, tanto por una obligacidn ética
fundamental derivada del Estado de Derecho, como por el debido cumplimiento
de compromisos expresos adquiridos por el Perd ante la Comunidad
Intermacional.

En efecto, la comunidad internacional reconoce la existencia de un nucleo
inderogable de derechos, establecidos en normas imperativas del Derecho
Intemacional. Estas normas se derivan del Derecho Internacional de los
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Derechos Humanos, del Derecho Intemacional Humanitario y del Derecho Penal
Internacional.

El Peru ha recogido esta obligacion juridica al disponer, de conformidad con la
Cuarta Disposicion Final de la Constitucion, que las normas relativas a los
derechos y libertades, que al constitucion reconoce, se interpretan de
conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y con los
Tratados y acuerdos intemacionales sobre las mismas materias ratificados por el
Peri.

Asi, las obligaciones, en materia de derechos humanos, no sélo encuentran un
asidero claramente constitucional, sine su explicacion y desarrollo en el Derecho
Internacional. El mandato imperativo derivado de la.interpretacion en derechos
humanos implica, entonces; que toda la actividad publica debe considerar la
aplicacién directa de-normas consagradas en tratados internacionales de
derechos humanes, asi como en la jurisprudencia de las instancias
interacionales a las que el Peru se encuentra suscrito.

En este sentido, es un principio general del derecho intemacional el que un
Estado no puede invocar las disposiciones de su derecho intemo como
justificacion para el incumplimiento de un tratado o de normas imperativas de
Derecho Internacional. Este principio ha quedado establecido en los articulos
27° y 53° de la Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados de 1969,
ratificado por ‘el Peri mediante el Decreto Supremo N.° 029-2000-RE, de fecha
14 de septiembre de 2000.

Las obligaciones del Estado en materia de derechos humanos implican el respeto
y garantia de los derechos fundamentales de las personas sometidas a su
jurisdiccion. Estas obligaciones han quedado enunciadas expresamente por el
articulo 2° del-Pacto-Intemacional.de Derechos«~Civiles y Politicos, y los
articulos 1° y 2° de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Estas
normas intemacionales constituyen, por ende, pauta interpretativa mandatoria de
lo dispuesto en el articulo 44. De la Constitucidn; vale decir, la obligacion que
tiene el Estado de garantizar la plena vigencia de los derechos humanos.

La obligacion de garantia ha sido desarrollada en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Asi, en la sentencia sobre el caso
Velasquez Rodriguez, del 29 de julio de 1988 (parrafo 164), la Corte indica que
el deber de garantia implica que el Estado debe prevenir, investigar y sancionar
toda violacion de los derechos reconocidos, y procurar, ademas, el
restablecimiento, si es posible, del derecho conculcado y, en su caso, la
reparacion de los dafios producidos por la violacion de los derechos humanos. La
obligacién del Estado consiste en el ejercicio de la accion penal correspondiente
contra aquellos funcionarios publicos, o cualquier individuo, que sea
presuntamente responsable de la violacion alegada. El Derecho Intemacional de
los Derechos Humanos vela de esta manera por la proteccion de los derechos de
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las personas pero, simultineamente, exige la intervencion del Derecho Penal
contra aquellos que resulten responsables de la infraccion.

15. La Corte Interamericana de Derechos Humanos, el Comité de Derechos
Humanos de la Organizacion de las Naciones Unidas y otros érganos de control
internacional, se han manifestado uniformemente respecto de las graves
implicancias que tiene la falta de sancion de graves violaciones a los derechos
humanos. Esta omision implica, ademas, una violacién adicional del derecho a

a tutela judicial que tiene cualquier ciudadano que se sienta violado en sus

erechos.

n efecto, el articulo 8° de la Declaracion Universal de Derechos Humanos

/ efiala que toda persona tiene derecho a un récurso efectivo ante los tribunales

acionales competentes, quesla ampare contra actos que violen sus derechos

fundamentales reconocidos por la Constitucion o por la ley. De igual manera, el

d | articulo 25° de la_Convencion Americana sobre Derechos Humanos establece

" que toda persona tiene derecho a un recurso sencillo’y rapido o a cualquier otro

recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra

actos que violen sus derechos fundamentales reconecidos por la Constitucidn, la

ley o la Convencién, aun cuando tal violacion sea cometida por personas que
actuen en ejercicio de sus funciones oficiales:

f

/

17. La proteccion judicial asi entendida implica una doble dimensidn. Por un lado,
es consecuencia del derecho de las victimas de violaciones a sus derechos
humanos a alcanzar verdad, justicia y reparacién como consecuencia de los
hechos sufridos. Por otre lado, conlleva explicitamente la obligacién de las
autoridades jurisdiccionales de desarrollar Jos proceses judiciales a su cargo
bajo las estrictas medidas de seguridad 'y determinando las figuras delictivas

c& aplicables a tenor de las) disposiciones ‘del Derecho Internacional que resulten
aplicables.

18. Ademas, el Derecho Internacional Humanitario expresa obligaciones relevantes
para el presente caso. En efecto, los instrumentos de esta rama internacional
aplicables a conflictos armados internos se encuentran en el articulo 3° comiin
de los cuatro Convenios de Ginebra y El Protocolo II adicional de dichos
Convenios. El Peri ha ratificado estos instrumentos centrales mediante las
resoluciones legislativas N. 12412 (1956) y 25029 ( 1989).

19. /'Las normas sefialadas en el punto anterior se aplican en tanto exista un conflicto
amado interno entre fuerzas del Estado y grupos armados particulares. La
jurisprudencia intemacional ha indicado que las normas minimas del Derecho
Internacional Humanitario no sélo se establecen con fines de mero
reconocimiento, sino que su violacion constituye una grave infraccion
humanitaria y, eventualmente, un crimen de guerra (Corte Internacional de
Justicia, sentencia de fondo en el caso del estrecho de Corfu - 1949; de igual
manera en la sentencia sobre actividades militares y paramilitares en y contra

w _’
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Nicaragua - 1986). Las normas imperativas que se derivan de este cuerpo
juridico obligan no sélo a los Estados sino que comprometen directamente la
responsabilidad de los individuos. Debe tenerse presente, que las normas del
Derecho Intemacional Humanitario prohiben de manera absoluta los atentados
contra la vida de personas civiles y desarmadas en cualquier tiempo y lugar

to en el articulo 3° comiin de los Convenios de Ginebra como en el articulo
412 del Protocolo Adicional II existen normas expresas que prohiben conducir
tos que configuren la desaparicién de una persona. El articulo 3° precitado
rohibe, ademas, los atentados contra la vida y la integridad personal,
specialmente el homicidio en todas sus formas, las mutilaciones, los tratos
rueles, la tortura y los suplicios. Privar a una persona de la garantia de la ley y
ordenar o ejecutar actos deliberados que buscan desaparecerlo, implica una
grave infraccién del Derecho Intemacional Humanitario que el Estado debe
| sancionar.
Finalmente, cabe precisar que la aplicacion de las disposiciones del Derecho
Intemacional Humanitario no.requieren validacion formal alguna, siendo
aplicables automaticamente en tanto se produzca un hecho contrario a las
normas minimas de humanidad. Asi lo ha sefialado, por ejemplo, el comentario
autorizado del Comité Intemacional de la Cruz Roja.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado que la obligacidn de
investigar debe cumplirse con seriedad y no como una simple formalidad
condenada de antemano a ser. infructuosa. La_investigaciéon que desarrolle el
Estado, por medio de sus autoridades jurisdiccionales, debe ser asumida como
un deber juridico propio y no como una gestion procesal cualquiera. El derecho
a la tutela judiecial, tal cual queda establecido en la presente sentencia, exige que
los jueces dirijan el proceso evitando dilaciones y entorpecimientos indebidos
que provoquen situaciones de impunidad que frustren.-la debida proteccion
judicial de los derechos humanos (caso Bulacio versus Argentina, Sentencia del
18 de septiembre del 2003).

El articulo I del titulo preliminar de nuestro Cddigo Penal establece que la
finalidad de la legislacion penal es la prevencién de delitos y faltas como medio
protector de la persona humana y la sociedad. Esta disposicién orienta al
conjunto de las normas sustantivas y procesales, y debe ser interpretada a la luz
de las consideraciones hasta aqui anotadas. Seria un contrasentido si una
sociedad democratica tolera la impunidad en nombre de disposiciones adjetivas
que tienen otra finalidad.

Uno de los delitos que son materia de imputacién en los referidos procesos
penales es el de desaparicion forzada. El Cédigo Penal promulgado en 1991,
mediante el Decreto Legislativo N.° 635, en su capitulo II del titulo XIV del
libro segundo, relativo al delito de terrorismo, articulo 323°, tipific6 con
precision el delito de desaparicion forzada de personas. Este capitulo fue
posteriormente derogado mediante el Decreto Ley N.° 25474, promulgado el 6
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de mayo de 1992. La figura tipica de desaparicién forzada de persona fue
reintroducida mediante el Decreto Ley N.° 25592, publicado en el diario oficial
El Peruano el 2 de julio de 1992, descripcidén que fue finalmente regulada
mediante el articulo 6 de la Ley N.° 26926, del 21 de febrero de 1998, ubicando
la figura dentro del capitulo de delitos contra la humanidad.

25.  Esto quiere decir que entre el 7 de mayo y el 1 de julio de 1992 no existio,
axativamente, en el Cdédigo Penal, la figura tipica correspondiente a la
dgsaparicién forzada de personas. Sin embargo, este Tribunal se ha pronunciado
cpn anterioridad respecto a la naturaleza permanente del delito de desaparicién
przada de personas. En efecto, en la sentencia recaida en el Expediente N.°
2488-2002-HC/TC [Genaro Villegas Namuche], éste Tribunal sefiald
expresamente que no se vulnera la garantia de la lex previa derivada del
/ Principio de Legalidad Penal, en caso se aplique a un delito permanente una
[ norma penal que no.haya entrado en vigencia antes del comienzo de su
- gjecucion, pero que resulta aplicable mientras el mismo sigue ejecutandose. En
tal sentido, el-hecho de que la figura tipica de desaparicion forzada de personas
% no haya-estado siempre vigente, no resulta impedimento, para que se lleve a
cabo el correspondiente proceso penal por dicho delito 'y se sancione a los
responsables. Esta apreciacion se fundamenta; ademas, en lo dispuesto en el
articulo III de la Convencién Interamericana sobre desaparicién forzada de
personas, aprobada en Belem do Pari, el 9 de junio de 1994, la que indica
expresamente que los Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a
sus procedimientos constitucionales, las medidas legislativas que fueren
necesarias para.tipificar.como.delito la.desaparicion forzada de personas, y a
imponerle una pena apropiada que tenga en cuenta su extrema gravedad.

A

La desaparicién forzada de personas'es un delito pluriofensivo, por cuanto afecta
la libertad fisica, el debido proceso, el derecho a la integridad personal, el
reconocimiento..de la-personalidad juridica y, como.ya se ha sefialado, el
derecho a la tutela judicial efectiva. La vigencia de estos derechos es absoluta,
por lo que su proteccion se encuentra regulada en el Derecho Intermacional de
los Derechos Humanos y el Derecho Intemacional Humanitario.

27. En efecto, la desaparicién forzada de personas supone generar una cruel
sensacion de incertidumbre tanto para la persona desaparecida como para sus
familiares, los mismos que pasan a ser victimas directas de este grave hecho.
‘Por ello, el Derecho Internacional reconoce a la desaparicién forzada como una
de las modalidades mas graves de violaciones de los derechos humanos.

8.  Ahorabien, cuando este hecho es cometido como parte de una estrategia general
o representa solo un ejemplo de un conjunto de conductas ilicitas similares,
estamos frente a la existencia de un patrén de violaciones, lo que las convierte
en crimen de lesa humanidad. Al respecto, el informe final de la Comisidn de la
Verdad y Reconciliacion constaté que los hechos atribuibles al autodenominado
grupo Colina representaron un patrén sistematico y generalizado de violaciones
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a los derechos humanos, expresado en hechos como las desapariciones de La
Cantuta, la del periodista Pedro Yauri, los asesinatos de estudiantes en la
Universidad Nacional del Centro y la masacre de Barrios Altos. Tal como lo
expresa la juez del Segundo Juzgado Penal Especial en el auto apertorio de
instruccion del proceso signado con el nimero 01-2003, la organizacién de la
desaparicién de los campesinos del Santa hubiera sido imposible sin la
consecucion de recursos logisticos significativos, razén por la cual han sido
considerados como responsables los altos mandos a cargo de las labores de
inteligencia de esos afios, incluyendo el procesamiento del ex-presidente de la
Republica.

El delito de desaparicion forzada ha sido desde siempre considerado como un
delito de lesa humanidad, situacion que ha venido.a ser corroborada por el
articulo 7° del Estatuto de la Corte Penal Internacional, que la define como “la
aprehension, la detencién o el secuestro de personas por un Estado o una
organizacidn politica, 0 con su autorizacion, apoyo o aquiescencia, seguido de la
negativa a informar sobre la privacion de libertad o dar informacion sobre la
suerte o.el paradero de esas personas, con la intencion de dejarlas fuera del
amparo de la ley por un periodo prolongado™.

Se trata, sin duda, de un delito de lesa humanidad cuya necesidad social de
esclarecimiento. e investigacion dada su extrema gravedad, no puede ser
equiparada a la de un mero delito comiin. En este sentido, la Resolucion N.° 666
(XIII-083) de la Asamblea General de la Organizacion de Estados Americanos,
establecid en el articulo 4° "Declarar que la practica de la desaparicidn forzada
de personas en América es una afrenta a la conciencia del hemisferio y
constiluye un crimen de lesa humanidad™. La Convencion Interamericana sobre
Desaparicion Forzada de Personas reafirma en su preambulo que la practica
sistematica de desapariciones forzadas constituye un delito de lesa humanidad.
La necesidad secial del esclarecimiento e investigacion de estos delitos no
puede ser equiparada a la de un mero delito comin (Convencién Interamericana
sobre Desaparicion Forzada de Personas, Resolucion adoptada en la séptima
sesion plenaria, 9 de junio de 1994.0EA/Ser.P AG/doc.3114/94 rev.).

La determinaciéon de un plazo maximo de detencidén, en el caso que deba
realizarse se hara conforme a criterios de razonabilidad. Asimismo, como ya lo
ha sefialado este Tribunal, no es posible que en abstracto se establezca un tnico

/ plazo a partir del cual la prision provisional pueda reputarse como irrazonable.

Ello implicaria asignar a los procesos penales una uniformidad objetiva e
incontrovertida, supuesto que es precisamente ajeno a la grave y delicada tarea
que conlleva merituar la eventual responsabilidad penal de cada uno de los
individuos acusados de la comision de un ilicito. [Expediente N.° 2915-2004-
HC/TC).

Asimismo, la determinacion del plazo razonable de la detencidn no puede dejar
de tomar en cuenta la especial obligacidn estatal de investigar y sancionar los
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hechos denunciados, conforme a lo expuesto en los paragrafos precedentes, a fin
de no convalidar estrategias de impunidad respecto a graves crimenes y
violaciones a los derechos humanos.

Es necesario tomar en cuenta que cada uno de los procesos abiertos contra el
recurrente reviste complejidad, dado el numero de procesados y de victimas, por
lo que el plazo de detencidn en cada uno de ellos, por separado, de conformidad
con lo seftalado en el articulo 137° del Cédigo procesal Penal, es el méaximo
previsto en la ley.

De otro lado, las normas procesales, entre las que se encuentra la que sefiala el
plazo limite de la detencion sin sentencia, no s¢lo implican una garantia para el
imputado, sino que constituyen también unsparametro objetivo que informa al
organo jurisdiccional sobreda forma y.modo en que debe llevarse a cabo la
sustanciacion del proceso. Si existe peligro procesal; requisito indispensable
para imponer unamedida de detencion, ¢l 6rgano jurisdiccional debera llevar a
término el proceso antes de que dicho plazo limite haya vencido, a fin de no
poner en-peligro €l €xito del proceso. Caso contrario, se vera obligado a revocar
el mandato de detencién que pesa sobre el imputado, y en caso subsista el
peligro de fuga o entorpecimiento de la actividad probatoria, ello pondrd en
peligro la culminacion del proceso, y, con ello, la especial obligacidén de
esclarecimiento que este tipo de crimenes conllevas

Por lo tanto, este Tribunal considera que la acumulacidn de procesos decretada
no puede tener como _consecuencia que, para_efectos de contabilizar el
cumplimiento del plazo maximo de la/detencion, se tome en cuenta tinicamente
el mandato de detencion dictade en el proceso mas antiguo, sino mas bien que
deben ser tomados en‘cuenta los' mandatos'de detencion dictados en cada uno de
los procesos qUi€ Se siglien en stl Contra.

Es necesarto recalcar que, tal como ya lo sefiald este Tribunal [Expediente N.°
2915-2004-HC/TC], una vez vencido el plazo maximo de la detencidn, éste
podra ser prolongado en caso la demora en el proceso sea atribuible al
imputado, a traves de una defensa obstruccionista, atentatoria de la celeridad y
del éxito judicial.

Finalmente este Colegiado ya se ha pronunciado respecto de las acumulaciones,

e la sentencia recaida en el Expediente N.° 2798-2005-HC/TC, donde se
precxsa que para efectos de contabilizar el cumplimiento del plazo méaximo de la
detencidn no se tome en cuenta unicamente el mandato de detencion dictado en
el proceso mas antiguo, sino los mandatos de detencion dictados en cada uno de
los procesos que se signen en su contra.

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le

confiere 1a Constitucion Politica del Peru

w7
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HA RESUELTO
Declarar INFUNDADA la demanda de habeas corpus de autos.

Publiquese y notifi

SS.

ALVA ORLANDINE=—Z—Z———_
BARDELLI LARFIRIGOYEN
GONZALES OJED A

¢ GARCIiA TOMA /
VERGARA GOTELLI

y
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