
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 señor Calderón Castillo; el recurso de nulidad 
interpuesto por la parte civil (Procurador Público de la Municipalidad Provincial de San 
Román, 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 
señora 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 motivación adecuada; que los encausados Miguel Coila Roque y 
Zenón Colquehuanca Churata eran depositarios de los bienes que quedaron bajo su 
custodia y en consecuencia responsables de la desaparición de los bienes faltantes. 

Segundo. Que la acusación fiscal de fojas seiscientos veinte atribuye a los encausados 
Coila Roque y Colquehuanca Churata que en su condición de trabajadores de la 
Municipalidad Provincial de San Román y en particular en su calidad de vigilantes del 
depósito Municipal se apropiaron de diversos piezas del vehículo de placa de rodaje 
número XU – tres mil trescientos nueve de propiedad de Esteban Mamani Huanca, que 
fue entregado en custodia luego que participara en un accidente de tránsito ocurrido el 
diecinueve de septiembre de dos mil cinco; que cuando el agraviado el veinte del mismo 
mes y ario se constituyó al depósito municipal a retirar su vehículo, se constató a su 
insistencia que le faltaban los siguientes accesorios: once botones del sistema eléctrico, 
un botón de ventana, veinte relays, un flasher de emergencia, cinco fusiles de luces, dos 
parlantes y un alternador; que, además, se imputa a Hermilio Jorge Calizaya Castillo, Jefe 
de la Oficina de Personal de la Municipalidad, haber omitido dar el trámite 
correspondiente al reclamo que formuló el agraviado Huamaní Huanca en relación a la 
sustracción de los accesorios ya mencionados. 



Tercero. Que del análisis de autos se advierte que los cargos contra los acusados Coila 
Roque y Colquehuanca Churata se sustentan básicamente tanto en el acta de 
constatación de fojas sesenta y dos, que detalla todos los accesorios que faltan en el 
indicado vehículo, como en la declaración de Mamani Huanca de fojas cuatrocientos 
sesenta y 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 vehículo en mención se encontraba en mal estado de conservación y al efectuarse el 
inventario de sus accesorios no se consignó aquéllos que Mamani Huanca dice que le 
fueron sustraídos -se indica que al ingresar al depósito el vehículo contaba, entre otros 
accesorios, con un relay y alternador-, de modo tal que este documento resulta 
insuficiente para acreditar la sustracción denunciada; ii) los acusados Coila Roque – 
véase su manifestación 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 
manifestación 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 
sustraído los bienes del vehículo que fue internado en el depósito que ellos 
vigilaban; iii) el peritaje técnico de fojas cuatrocientos treinta y nueve, que se realizó 
después del accidente de tránsito que ocasionó, se limita a concluir que el indicado 
vehículo se encuentra inoperativo por presentar daños materiales. iv) el cotejo del acta 
de internamiento del vehículo al depósito municipal con el acta de constatación de 
pérdidas no comprueba la sustracción de la totalidad de accesorios supuestamente 
faltantes. 

Quinto.  Que del acta de internamiento del vehiculo al deposito municipal y del acta de 
constatación de pérdidas se acredita que falta sólo un alternador y un relay y no todo lo 
que indica el agraviado Mamani Huanca; sin embargo, por la situación de los objetos – 
un alternador y un relay- es preciso indicar que se debe aplicar el principio de 
intervención mínima del Derecho Penal que consiste en que el Derecho Penal deja de 
ser necesario para proteger a la sociedad cuando dicha protección puede consegurse 
por otros medios que serán preferibles en cuanto sean menos lesivos para los derechos 
individuales; que en el caso concreto es relevante y aplicable el principio de 
subsiadiridad, según el cual el Derecho Penal ha ser la ultima ratio, el útimo recurso que 
se debe utilizar a falta de otros menos lesivos, asi como el denominado carácter 
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 jurídicos que protege, ni tampoco todos ellos son objeto de 
tutela, sino sólo castiga las modalidades de ataque mas peligrosas para ellos -el Derecho 
Penal protege el bien jurídico contra ataques de especial gravedad-; que ambos 
postulados integran el llamado principio de intervención mínima del Derecho penal que 
consiste en que la intervención del Estado solo se justifica cuando es necesaria para el 
mantenimiento de us organización; que por eso sólo debe acudirse al Derecho Penal 
cuando han fracasado todos los demás controles, pues el derecho punitivo es el último 
recurso que ha de utilizar el Estado, en tanto en cuanto no castiga todas las conductas 
lesivas de bienes jurídicos, sino sólo las que revisten mayor entidad -la potestas de 
castigar no puede ser ejercida por el Estado de manera ilimitada, pues se caería 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 
significación no pueden ser ventilados en la via penal.  

Sexto. Que, en lo que respecta al delito de omisión de actos funcionales atribuido a 
Hermilio Jorge Calisaya Castillo, se le imputa que en su condición de Jefe de la Oficina 
de Personal de la Municipalidad Provincial de San Román omitió dar el trámite 
correspondiente al reclamo que formuló el agraviado Huamaní Huanca por la pérdida 
de los accesorios mencionados anteriormente; que aun cuando el indicado encausado 
no llevó a esto las acciones necesarias para viabilizar el reclamo del agraviado, resulta 
necesario verificar si a la fecha se encuentra vigente la acción penal para su persecución; 
que el ilícito en referencia está previsto en el artículo trescientos setenta y siete del 
Código sustantivo, que lo sanciona con dos años de pena privativa de libertad, lo que 
significa que la acción penal prescribe a los tres años de su comisión, conforme a lo 
dispuesto por los artículos ochenta y ochenta y tres del acotado Código; que es de 
precisar que en el presente caso no se puede aplicar la última parte del artículo ochenta 
del Código Penal -duplicidad del plazo ordinario- por no tratarse de un hecho punible 
cometido contra el patrimonio del Estado. 

Séptimo. Que conforme a la acusación fiscal el delito atribuido a Calisaya Castillo ocurrió 
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 prescripción de la acción penal, por lo 
que es procedente emitir pronunciamiento en ese sentido conforme lo autoriza el 
artículo trescientos uno del Código 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 acusación fiscal formulada en su contra por delito contra la Administración Pública 
– omisión de actos funcionales en agravio del Estado y de Esteban Mamani Huanca; 
reformándola: declararon EXTINGUIDA LA ACCIÓN PENAL POR PRESCRIPCIÓN a favor 
de Hermilio Jorge Calisaya Castillo por el delito contra la Administración Pública -omisión 
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 relación a los hechos que originaron el presente proceso, y se 
archive definitivamente lo actuado en cuanto a este extremo se refiere. 

II. Declararon NO HABER NULIDAD en la propia sentencia en el extremo que absuelve a 
Miguel Coila Roque y Zenón Colquehuanca Churata de la acusación fiscal formulada en 
su contra por delito contra la Administración Pública -peculado por extensión 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 
PRÍNCIPE TRUJILLO 
NEYRA FLORES 
CALDERÓN CASTILLO 
SANTA MARÍA MORILLO 
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EXP. N.O OOI4-2006-PIITC 
LIMA 
COLEGIO DE ABOGADOS DEL CONO 
NORTE DE LIMA 

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 

En Lima, a los 19 días del mes de enero de 2007, el Tribunal Constitucional en sesión de 
Pleno JU1'¡ :;dic(;ional , con la asistencia de los magistrados Landa Arroyo, Presidente; 
GonzaIcs Ojeda, Vicepresidente; Alva Orlandini , Vergara Gotelli y Mesía Ramírez, 
pronuncia la siguiente sentencia, con el voto singular, adjunto, del magistrado Vergara 
Gotelli , y el fundamento de voto, adjunto, del magistrado Alva Orlandini. 

I. ASUNTO 

Demanda de inconstitucionalidad interpllesta por el Decano del Colegio de Abogados del 
Cono Norte de Lima contra la Ley N° n726, que incorpora y modifica normas contenidas 
en los artÍCulos 46, 48, 55, 440 Y 444 del Código Penal, y el artículo 135 del Código 
Procesal .Pellal . 

n. DATOS GENERALES 

Tipo de proc~so 

Demandante 

Proceso de inconstitucionalidad. 

Decano del Ilustre Colegio de Abogados 
Del Cono Norte de Lima. 

~ 
/ Disposición sometida a control Ley W 28726. 

Disp::Js¡cicnes constitucionales 

Pct¡torio 

Artículo 139°, inciso 3 de la Constitución. 

Se declare la inconstitucionalidad de todos los 
~xtrem05 de la Ley N° 28726, debiendo extenderse los 
efeclos de la declaración de inconstitucionalidad a la 
Ley N° 28730. 
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111. NORMAS CUESTIONADAS 

LEY N.O 28726 (LEY QUE INCORPORA Y MODIFICA NORMAS CONTENIDAS EN 
LOS ARTÍCULOS 46, 48,55,440 Y 444 DEL CÓDIGO PENAL, Y EL ARTÍCULO 135 

DEL CÓDIGO PROCESAL PENAL 

Artículo] .- Incorpora incisos al artículo 46 del Código Penal , Incorpóranse al artículo 46 
del Código Penal los incisos 12 y 13, con el :-iguiente tenor: 
" 12. La habitualidad del agente al delito. 

13. La reincidencia". 

Artículo 2.- Incorpora artículos al Código Penal 
Incorpóranse al Código Penal los artículos 46-B y 46-C, con el siguiente tenor : 
"A rtículo 46-B.- Reincidencia 
El que, después de haber cumplido en todo o en parte una condena privativa de libertad, 
incurre en nuevo delito doloso, tendrá la condición de reincidente. Constituye circunstancia 
agravante la reincidencia. El juez podrá aumentar la pena hasta en un tercio por encima del 
máximo legal tijado para el tipo penaL'\. los efectos de esta circunstancia no se computarán los 
antecedentes pem.les cancelados. 

Artículo 46-C.- Habitualidad 
Si el agente comete un nuevo delito doloso, será considerado delincuente habitual, siempre 
que se trate ul menos de tres hechos punibles que se hayan perpetrado en un lapso que no 
exceda de cinco años. La habitualidad en el delito constituye circunstancia agravante. El 
juez podrá aumentar la pena hasta en una mitad por encima del máximo legal fijado para el 
tipo penal" . 

Artículo 3.- Modifica los artículos 48, 55, 440 Y 444 del Código Penal. Modifícanse los 
artículos 48,55 , 440 Y 444 del Código Penal , de acuerdo a los textos siguientes: 
"Artículo 4~.- Concurso ideal de delitos 
Cuando varias disposiciones son aplicables al mismo hecho se reprimirá hasta con el 
máximo de la pena más grave, pudiendo incrementarse ésta hasta en una cualta parte, sin 
que en ningún caso pueda exceder de treinta y cinco años. 

Artículo 55 .- Conversión de las penas limft1tivas de derechos a privativa de libertad. Si el 
condemdo no cumple, injustificadamente, con la prestación de servicios o con la jornada de 
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limitación de días-libres aplicada. La acción penal y la pena prescriben al año . En caso de 
reincidencia, prescriben a los dos años ( ... ) 

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

Artículo 444.- Hurto simple y daño 
El que realiza cualquiera de las conductas previstas en los artículos 185 y 205 , cuando la 
acción recae sobre un bien cuyo valor no sobrepase una remuneración mínima vital , será 
reprimido con prestación de servicios comunitarios de cuarenta a ochenta jornadas o con 
sesenta a ciento veinte días-multa, sin perjuicio de la obligación de restituir el bien 
sustraído o dañado. 

La misma pena se impondrá si el agente realiza la conducta prevista en el primer párrafo 
del artículo 189-A, cuando la acción recae sobre ganado cuyo valor no sobrepase una 
remuneración mínimn vital". 

Artículo 4.- Modifica el artículo 135 del Cód!go Procesal Penal. 

Modifícasc el inciso 2) del artículo 135 del Código Procesal Penal , de acuerdo al texto 
siguiente: 

"Artículo 135 .-

t
(···) 
2. Que la sanción a imponerse o la suma de ellas sea superior a un afí.o de pena privativa de 
libeltnd o que existan elementos probatorios sobre la habitualidad del agente al delito" . 

JII. ANTECEDENTES (;.,1
/ 

..) A) Argumento ... 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, el! representación de esta institución solicita 
que se declare la inconstitucionalidad del texto íntegro de la Ley 28726 (publicada en el 
diario oficial El Peruano el 9 de mayo de 2006), que illcorpora y moditica normas 
contenidas en los artículos 46, 48: 55, 440 Y 444 del Código Penal , y el artículo 135 del 
Códi!!o Procesal Penal, al incorporar inconstitucionalmente mediante sus cuatro artículos 
las figuras de reincidencia y habitualidad al Código Pena! y al Código Procesal Penal , 
debiendo extenderse esta declara~ión de ¡Ilconstitucionalidad a la Ley N.o 28730 - que 
modifica el artículo VIII del Título Preliminar, los al1Ículos 50 y 51 del Códi go Penal y 
:1dicion3 un párrafo u su artículo 69--. 

5 
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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 determinación 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 consideración hechos por los cuales ya se 
recibió una pena, lo que atenta contra el principio ne bis in ídem. 

B) Argumentos del demandado 

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

Sostiene que al haberse modificado el artículo 46°, que se refiere al momento de la 
determinación de la pena, se ha puesto en cuestionamiento la dimensión material del 
principio ne bis in idem, para verificar si existe una doble sanción en el supuesto en que el 
juez tenga en consideración "la habitualidad del agente del delito" y la "reincidencia" ; que, 
en consecuencia, sólo podrá hablarse de reincidencia o de . habitualidad partiendo de la 
comisión de un "nuevo delito doloso", lo que quiere decir que la pena a imponerse no está 
dirigida a sancionar a alguien "por un delito por el cual ya ha sido sancionado o absuelto"; 
y que el Estado está ejerciendo su función punitiva sobre ese nuevo delito doloso que ha 
cometido el agente, lo cual no representa una nueva sanción. Agrega que tampoco se puede 
afirmar que existe una vulneración del principio del ne bis in ídem en su versión procesal, 
pues no existe un doble juzgamiento del primer delito cometidu por el que ya se fue 

~ condenado, en caso de reincidencia, ni frente a un doble juzgamiento de los anteriores 
I delitos en el caso de habitualidad en el delito, ya que lo que se juzga es un "nuevo delito 
I doloso", cuya com isión hace que, según los antecedentes del agente, se configure la / I reincidencia o la habitualidad , que solo constituyen circunstancias agravantes . 

I 

í I ( , 
\ J 

Respecto al derecho constitucional a la igualdad, en el que la parte demandante cuestiona 
las modificaciones que la Ley N° 28726 introduce a los artículos 46°, y 440°, incisos 5 y 7 
del Código Penal, así como al artículo 135° del Código Procesal Penal, argumenta que el 
solo hecho de que se produzca un tratamiento diferente por causas objetivas y razonables, 
como clll'tndo se produce la reincidencia y la habitualidad, no supone un atentado a la 
igualdad ante la ley o, dicho de otro modo, una inte:'vención en la prohibición de 
discriminación; que en el deber de garantizar la plena vigencia de los derechos humanos se 
encuentra ir.cluido el deber de sancionar; y que la posibi:idad de que el Estado, a través de 
su órgano jurisdiccional, sancione con más severidad la frecuencia en la comisión 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 impullidad , que a su vez se traduce en ia obligación del Estado de combatir tal 
situación por todos los medios legales disponibles, ya que la impunidad propicia la 
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repetición crónica de las violaciones de derechos humanos y la total indefensión de las 
víctimas y sus familiares. 

Asimismo, en cuanto a la violación del derecho de presunción de inocencia, aduce que 
tanto la reincidencia como la habitualidad habrán de incidir al momento de la 
determinación de la pena, es decir, al momento en que ya se ha probado la culpabilidad del 
procesado, con lo que queda desv.irtuada la presunción de inocencia al haberse producido la 
prueba en contrario; y que sólo se puede hablar de reincidencia y habitualidad paltiendo del 
supuesto que 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 iniciará un nuevo proceso penal , pero en el 
cual no se presumirá la culpabilidad del procesado por el hecho de haber cometido uno o 
más delitos dolosos anteriormente, sino que se presumirá su inocencia hasta que se 
demuestre su culpabilidad, momento en el cual se configurará, dependiendo de cada caso 
en concreto, un supuesto de reincidenci3 o de habitualidad, que habrán de constituir 
circunstancias agravantes. 

IV. MATERIAS CONSTITUCIONALMENTE RELEVANTES 

Este Colegiado considera que el esclarecimiento de la controversia de autos requerirá: 

a) Delimitar el análisis de la temática desde la perspectiva del derecho penal y la 
Constitución. 

b) Determinar cuáles son los tines que la pena cumple en un Estado social y democrático 
de derecho. 

c) Analizar la noción de reincidencia y habitualidad y sus alcances en el ordenamiento 
jurídico del Perú. 

d) Anal izar la reincidencia y el principio del ne bis in ídem. 

e) Analizar la reincidencia y el principio de culpabilidad. 

f) Analizar la reincidencia y el principio de proporcionalidad. 

g) Analizar la in constitucionalidad de la habitualidad. 

V. FUNDAMENTOS 

7 
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Constitución y derecho penal 
l. Previamente este Colegiado estima oportuno efectuar algunas precisiones. Er. primer 

lugar, el análisis de las instituciones jurídicas que realiza el Tribunal Constitucional es 
un desarrollo que, necesariamente, debe tener su punto de partida en la propia 
Constitución; y ello porque es la Ley Fundamental, en los actuales Estados 
constitucionales democráticos, la que establece los principios fundamentales tanto del 
derecho público como del derecho privado. En segundo lugar, en la medida que la 
Constitución es una norma jurídico-política y manifestación suprema del ordenamiento 
jurídico, en ella se encuentran las bases constitucionales de todas las disciplinas del 
Derecho, y lo que Pellegrino Rossi denomina les tetes de chapitres'. 

2. En tal sentido, se puede afirmar que un cierto ámbito de las cuestiones jurídicas 
fundamentales de la dogmática penal está abierto a la influencia directa del 
ordenamiento constitucional ; es decir, se encuentra, a la vez, dentro de las fronteras de 
la Constitución y en relación directa con la política criminal 2

. De ahí que , en último 
términc, las bases del derecho penal y de todas las demás ramas del Derecho, en 
general, no hay que buscarlas en los códigos o en las leyes, sino en la Constitución, 
entendida como orden jurídico fundamental del actual Estado constitucional 
democrático. 

I ú 

3. La influencia del derecho constitucional sobre la dogmática penal se concretiza en la 
actuación del Tribunal Constitucional, en tanto supremo intérprete de la Constitución, 
porque el Tribunal no se limita a analizar y aplicar, sin más, las instituciones "propias" 
del derecho penal y desde el derecho penal, sino que también determina el contenido, a 
través de su interpretación y sus sentencias, de las instituciones penales, haciéndolas 
conformes, de manera concreta o abstracta, con la Constitución. Es a través de la 
interpretación y la argumentación constitucionales que el Tribunal contribuye a superar 
las limitaciones de la dogmática penal. 

Constitución JI "derecho penal del ellemigo" 
4. En sentencia anterior (STe 0003-2005-PIITC, fundamentos 16-17), este Colegiado ha 

precisado que "( ... ) la política de persecución criminal de un Estado constitucional 
democrático no puede distinguir entre un derecho penal de los ciudadanos y un derecho 
penal del enemigo; es decir, un derecho penal que distinga, en cuanto a las garantías 
penales y los fines de las penas aplicables, entre ciudadanos que delinquen 
incidentalmente y desde su status en tanto tales, de aquellos otros que delinquen en 
tanto se ubican extramuros del Derecho en general y son, por ello, considecados ya no 
ciudadanos sino más bien enemigos. Para los primeros son aplicables los tines 
constitucionales de las penas antes aludidas, mientras que para los segundos, no cabe 
otra alterilativa más que su total eliminación". 

P IZZORUSSO , A!ess¡¡ndro. LeccionA.<; d91 Derecho constitucional. T. 1. Madrid : CEC, 1984. p. 11 . 
2 TIEDEMANN , Klaus. Constitución y derecho pen"Jl. Lima: Palestra Editores, 2003. p. 21 . 
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5. Prosigue: "Evidentemente, esta concepción 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 político democrático. No obstante, ello no quiere decir tampoco, en 
modo alguno, que el derecho penal constitucional se convierta en un derecho penal 
"simbólico", sino que debe responder severa y eficazmente, dentro del marco 
constitucional establecido, frente a la afectación de los bienes constitucionales - que 
también el Estado constitucional de Derecho tiene la obligación de proteger, de 
conformidad con el artículo 440 de la Constitución- aplicando el principio de 
proporcionalidad de las penas y respetando las garantías constitucionales del proceso 
penal y buscando, siempre, la concretización de la reeducación, rehabilitación y 
reincorporación del penado a la sociedad". 

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

teorías en torno a la finalidad de la p~na. Así, de acuerdo con la teoría de la retribución 
absoluta, la pena no cumple ninguna función social, pues es una institución 
independiente de ~u esfera social; es decir, agota toda su virtualidad en la generación de 
un mal al delincuente; de modo tal que el Estado, en representación de la sociedad, 
toma venganza por la afectación de algún bien jurídico relevante, aplicando un mal de 
similar gravedad a la relevancia del bien en el ordenamiellto jurídico. Se trata de la 
concreción pUllitiva del antiguo principio del Talión: "ojo por ojo, diente por cliente". 

I Esta teoría no sólo carece de todo sustento científico, sino que es la negación absoluta l del principio-derecho a la dignidad humana, reconocido en el artículo 10 de nuestra 
! Constitución, conforme al cual "[l]a defensa de la persona humana y el respeto por su 

/ dignidad son el fin supremo de la sociedad y el Estaclo". 

/,' 7. 
i ' 
j 

De otro lado, la teoria de la prevención especial -también denominada teoría de la 
retribución relativa- centra la finalid~d 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 aplicación misma, teniendo como propósito inmediato disuadir 
al delincuente de la comisión de ilícitos penales en el futuro, desde que internaliza la 
grave limitación de la lib~rtad personal que significa su aplicación; y, b) en el momento 
de su ejecución, la cual debe encontrdrse orientada a la rehabilitación, reeducación y 
posterior reinserción del individuo a la sociedad. Esta finalidad encuentra una referencia 
explícita en el artículo 1390 inciso 22 de la Constitución, cuando señala que " [s ]on 
principios y derechos de la función jurisdiccional: ( ... ) [e]l principio de que el régimen 
penitenciario tiene por objeto la reeducación, rehabilitación y reincorporación del 
penado a la sociedad". 

9 



· , 

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 

8. Por su parte, la teoría de la prevención general circunscribe su análisis, 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 
ejecución en aquellos que, mediante una conducta antijurídica, atentan contra valores e 
intereses de significativa importancia en el ordenamiento jurídico y que, por tal motivo, 
son objeto de protección por el Derecho Penal. Hoy se reconoce una vertiente negativa 
y otra positiva a la teoría de la prevención general. La primera establece como finalidad 
sustancial de la pena el efecto intimidatorio que genera la amenaza de su imposición en 
aquellos individuos con alguna tendencia hacia la comisión del ilícito. Sin embargo, es 
discutible sustentar la tesis conforme a la cual todo individuo proclive a la criminalidad 
genere el grado de reflexión suficiente para convertirlo en objeto del efecto 
intimidatorio. 

9. 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 comisión 
del delito. Por ello, son los efectos de la vertiente positiva de la prevención general los 
que alcanzan mayor relevancia. Claus Roxin los resume diciendo que "( ... ) el efecto de 
aprendizaje motivado socio-pedagógicamente, el 'ejercicio de .Ia confianza en el derecho' que 
se produce en la población por medio de la actividad de lajusticia penal ; el efecto de confianza 
que resulta cuando el ciudadano ve que el derecho se impone; y finalmente, el efecto de 
satisfacción que se instala cuando la conciencia jurídica se tranquiliza como consecuencia de la 
sanción por sobre el quebrantamiento del derecho, y cuando el conflicto con el autor es visto 

} 

como solucionado,,3. 

'" 10. Finalmente, las teorías de la umon sostienen que tanto la retribución como la 
,) prevención general y especial son finalidades de la pena que deben ser perseguidas de /í modo conjunto y en un justo equilibrio. 

o 11. Ahora bien, desde una perspectiva constitucional la delimitación de una conducta como 
antijurídica, es decir, aquella cuya comisión pueda dar lugar a una privación o 
restricción de la libertad personal, sólo será constitucionalmente válida si tiene como 
propósito !a protección de bienes jurídicos constitucionalmente relevantes (principio de 
lesividad). Como resulta evidente, sólo la defensa de un valor o un interés 
constitucionalmente relevante podría justificar la restricción en el ejercicio de un 
derecho fundamental. "Por relevancia constitucional no ha de entenderse que el bien 
haya de estar concreta y explícitamente proclamado por la Norma Fundamental. Eso sí, 
habría de suponer una negación de las competencias propias del legislador ordinario. La 
Constitución 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 

3 «Fin y justificación de la pena y de ias medidas de seguridad». En Juiio B. J. Maier (compilador) . 
Determinación judicial de la pena. Buenos Aires: Editores Del Puerto, 1993. p. 28. 
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aquellos. Por otra parte la interpretación que se realice de la Norma Fundamental no ha 
de ser estática sino dinámica; esto es adecuada a los cambios sociales y de cualquier 

"\ otra índole que se vayan produciendo. De esta manera puede decirse que el derecho 
penal desarrolla, tutelándolos, los valores proclamados en la Constitución y los que de 
ella emanan; puede decirse, en fin, que detrás de cada precepto penal debe haber un 
valor con relevancia constitucional,,4 . 

12. En ese sentido, dentro de los límites que la Constitución impone, el legislador goza de 
un margen razonablemente amplio para disefíar la política criminal del Estado . Entre 
tales límites no sólo se encuentra la proscripción de limitar la libertad personal más allá 
de lo estrictamente necesario y en aras de la protección 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 de la pena. Este Colegiado ya ha descartado que se conciba a la 
retribución absoluta como el fin de la pena. Ello , desde luego, no significa que se 
desconozca que toda sanción punitiva lleva consigo un elemento retributivo. Lo que 
ocurre es que la pretensión de que ésta agote toda su virtualidad en generar un mal en el 
penado, convierte a éste en objeto de la política criminal del Estado, negando su 
condición de persona humana, y, consecuentemente, incurriendo en un acto tan o más 
execrable que la propia conducta del delincuente. 

13 . Sin embargo, las teorías preventivas, tanto la especial como la general, gozan de 
protección constitucional directa, en tanto y en cuanto, según se verá, sus objetivos 

¡ resultan acordes con el principio-derecho de dignidad, y con la doble dimensión de los 
derechos fundamentales ; por consiguiente, serán el mejor medio de represión del delito, 

!"--_. el cual ha sido reconocido por el Constituyente como un mal generado contra bienes 
que resultan particularmente trascendentes para garantizar las mínimas condiciones de 
una convivencia armónica en una sociedad democrática. 

\4 . 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. 

Análisis de constitucionalidad de la Ley N° 28726 que incorpora la reincidencia y la 
habitualidad 
15. El análisis de la Ley N o 28726, que incorpora la reincidencia y la habitualidad como 

criterios para la determinación de la pena operando como agravantes genéricos, 
comportará determinar su correspondencia o contradicción con el princlplú 
constitucional del ne bis in ídem. Ello en razón de que constituye el cuestionamiento 
principal enarbolado por el demandante. Este cometido se abordarn 

4 Carbonell Mateu. Derecho penal: concepto y principios constitucionales. Valencia: Tirant lo blanch, 1999, p. 
37 . 
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constitucionalmente, para lo cual habrá de determinarse la noción de reincidencia y 
habitualidad, los alcances de sus configuraciones en el ordenamiento jurídico nacional y 
el análisis de su incidencia en cada uno de los intereses constitucionales que pudieran 
ser vulnerados. Esto permitirá conocer aquellas aristas que guarden arreglo 
constitucional y aquellas que no lo hagan. 

16. Por tanto, en el presente caso no cabe fundar el análisis de la ley reputada como 
inconstitucional en su incompatibilidad con doctrinas o construcciones presuntamente 
consagradas por el Derecho ; tal inconstitucionalidad derivará, en su caso, de que la ley 
en cuestión se oponga a mandatos o principios contenidos en el texto constitucional 
explícita o implícitamente. Resulta así que para resolver la duda sobre la 
constitucionalidad de la norma cuestionada han de obviarse la mayor o menor solidez 
de construcciones jurídico dogmáticas, pues su utilización como parámetro supondría 
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 
, única posible en relación con ellos. 

La noción de reincidencia y habitualidad y sus alcances en el ordenamiento jurídico del 
PerlÍ 

17. En primer término, la reincidencia constituye una circunstancia específica en que se 
halla una persona a la que se le imputa la comisión de un delito y que abre espacio para 

Ú la valoración de sus conductas anteriores, con miras a determinar la graduación de las 
/ penas. Por ello, se ha señalado que: "( ... ) la reincidencia se ocupa de los problemas de 

/ 
las disposiciones legales que habilitan mayor poder punitivo en razón de que la persona, 

.. I con anterioridad , haya sido condenada o sufrido pena por otro,,5. Así, la reincidencia es 
/ / una situación fáctica consistente en la comisión de un delito en un momento en el cual 

( ! 
I . 

el actor ha experimentado, previamente, una sanción por la comisión de uno anterior. 
Dependiendo de la opción de política 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 cumplido cierto plazo de la misma, el cual es determinado 
por ley. 

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

5 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 calificación). En un 
segundo momento, el juzgador evalúa nuevamente la conducta para establecer si 
califica o no como reincidencia, en función a la existencia de antecedentes del imputado 
por cometer anteriormente el mismo delito (segunda calificación). Una vez que se 
constata la comisión del delito y su carácter reincidente, se produce la atribución de la 
sanciones: una sanción por la comisión per se del delito y la agravación de dicha 
sanción como consecuencia de haberse identificado el carácter reincidente de la 
persona. 

La reincidencia y el principio ne bis in ídem 
19. Teniendo en cuenta que el demandante denuncia la inconstitucionalidad de la 

reincidencia por atentar contra el principio ne bis in ídem, 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 lesión sobre aquél. El principio de no 
ser enjuiciado dos veces por el mismo hecho, o principio ne bis ;n ídem, ha sido tratado 
por este Tribunal en la sentencia recaída en el Expediente N.o 2050-2002-AA/TC 
(fundamento 2) donde seí'íaló que se trata de un cor.tenido implícito del derecho al 
debido proceso, contemplado en el artículo 139°, numeral 3 de la Constitllción. Esta 
pertenencia y dotación de contenido se produce en v!ttud de la aplicación de la Cuarta 
Disposición Final y Transitoria de la Constitución y del artículo 8.4 de la Convención 
Americc.na sobre Derechos Humanos. 

20. En la referida sentencia se sostuvo que el principio ne bis in ídem ostenta una doble 
configuración: una de carácter material y otra de carácter sustantivo. La primera de ellas 
alude a la proscripción de que sobre un mismo sujeto recaigan dos sanciones respecto a 
un mismo hecho o conducta sancionable; mientras que la segunda alude a la prohibición 
de que se una persona sea objeto de dos procesos distintos respecto a un mismo hecho . f--

7 /; 
I i 

.. I ; 
I / 
v 

Siendo que la reincidencia prevé la posibilidad de agravar la pena por la comisión de un 
delito en caso de que existan antecedentes de su anterior consumación, corresponde 
centrar la atención en la primera configuración del principio materia de este apartado; 
esto es, la prohibición de la doble sanción respecto a un mismo hecho. Este Tribunal la 
ha desarrollado en el fundamento 3.a de la sentencia recaída en el Exp. N.O 2050-2002-
AA/TC antes mencionada, en los siguientes términos: 

21. En su formulación material, el enunciado según 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 infracción, puesto que tal proceder constituiría un 
exceso del pode¡ sancionador, contrario a las garantías propias del Estado de derecho . 
Su aplicación, pues, impide que una persona sea sancionada o castigada dos (o más 
veces) por una misma infracci6n cuando exista identidad de sujeto, hecho y 
fundamento. 

13 
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22. El principio del ne bis in ídem material tiene conexión con los principios de legalidad y 
proporcionalidad, ya que si la exigencia de lex praevia y lex certa que impone el 
artículo 2°, inciso 24, ordinal d), de la Constitución obedece, entre otros motivos -como 
lo ha expresado este Tribunal en el Caso Encuestas a Boca de Urna, Exp. N.o 0002-
200 J -Al/TC, fundamento 6- a la necesidad de garantizar a los ciudadanos un 
conocimiento anticipado del contenido de la reacción punitiva o sancionadora del 
Estado ante la eventual comisión de un hecho antijurídico, tal cometido garantista 
devendría inútil si ese mismo hecho, y por igual fundamento, pudiese ser objeto de una 
nueva sanción, lo que comportaría una punición desproporcionada de la conducta 
antijurídica. Por ello, el elemento consistente en la igualdad de fundamento es la clave 
que define el sentido del principio: no cabe la doble sanción del mismo sujeto por un 
mismo hecho cuando la punición se fundamenta en un mismo contenido injusto , esto es, 
en la lesión de en un mismo bien jurídico o un mismo interés protegido. 

23 . Con tales alcances, debe enfatizarse que el análisis para determinar si el principio es 
objeto de vulneración debe circunscribirse a un solo acto delictivo y a un solo sujeto 
perpetrador. Si se constata que sobre el mismo sujeto y respecto a un mismo delito 
concurren las aplicaciones de dos penas, se configurará un supuesto de vulneración del 
principio ne bis in ídem. Pero no será así en el caso de que se trate de una pena con 
sanciones múltiples. Desde esta lógica, lo que comporta la reincidencia es la manera 
como se ha constatado anteriormente la agravación de la pena impuesta para un mismo 
acto delictivo y para un mismo sujeto, sobre la base de valorar la existencia de 
antecedentes de comisión del mismo delito en una oportunidad anterior. 

24. El primer delito cometido -aquel que es objeto de consideración- no recibe una pena 
adicional ni una agravación de ésta; simplemente se toma en consideración para efectos 
de graduar la pena que se atribuirá a un acto delictivo distinto. Por su parte, el acto 
delictivo reincidente - es decir el acto delictivo perpetrado en un segundo momento- no 
es tampoco objeto de una doble imposición 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 consagración de la reincidencia como causal 
genérica agravante de la pena no constituye un supuesto de afectación al principio ne 
bis in ídem. 

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 justificación de la imposición de penas dentro del 
modelo de represión que da sentido a nuestra legislación en materia penal y, 
consecuentemente, a la política de persecución criminal , en el marco del Estado 
constitucional. El principio de culpabilidad brinda la justificación de la imposición de 
penas cuando la realización de delitos sea reprobable a quien los cometió. La 
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reprobabilidad del delito es un requisito para poder atribuir a alguien la responsabilidad 
penal de las consecuencias que el delito o la conducta dañosa ha generado. 

26. El principio de culpabilidad se materializa cuando concurren una serie de elementos; 
así: "[e]n términos generales puede decirse ( ... ) que de acuerdo con el principio de 
culpabilidad se requiere que la aplicación de una pena esté condicionada por la 
existencia de dolo o culpa, de conciencia de la antijuridicidad o de la punibilidad, de 
capacidad de comportarse de acuerdo con las exigencias del Derecho (imputabilidad), 
de una situación normal para la motivación del autor (exigibilidad). Asimismo, en el 
momento de la individualización de la pena, el principio de culpabilidad exige que la 
sanción sea proporcionada al hecho cometido,,6 . 

27. Debe tenerse en cuenta que el principio de culpabilidad se engarza directamente con la 
reprobabilidad de una persona por cierto comportamiento, no con la sanción por 
aquella. La reprobación acarrea inevitablemente el establecimiento de una pena; 
evidente, por eso, es que existe entre ellas una estrecha ligazón . Pero esto no puede 
llevar a identificar o confundir una con otra, pues de lo contrario se estaría entrando al 
terreno del principio ne bis in ídem, que se refiere al tema de la sanción. La reprobación 
es una valoración de la conducta que se hace de modo aislado, mientras que la pena es 

/ un acto estatal sancionatorio. 

28 . El principio que se comenta no está expresamente recogido en el texto de la 
Constitución . Sin embargo, su existencia se desprende de otros principios sí 
consagrados. El primero de ellos es el principio de legalidad en materia penal , el cual es 
recogido en el literal "d" del numeral 24 del artículo 2° de la Constitución . Su texto es 
el ~iguiente: "[n Jadie será procesado ni condenado por acto u omisión que al tiempo de 
cometerse no esté previamente calificado en la ley, de manera expresa e inequívoca, 
como infracción punible". 

~ 
/Í¡,/ 

( / 29. Este Tribunal ha establecido en la sentencia recaída en el Expediente N.o 0010-2002-
J AI/TC (fundamento 44 el pássim) algunos de los alcances de este principio. Uno de 

ellos es el mandato de determinación legal del delito, por el cual éste debe ser 
claramente determinado por ley, de modo expreso e inequívoco (lex certa), evitando la 
promulgación de leyes que contemplen tipos penales con características poco definidas 
o abiertas, pudiendo existir un margen limitado de indeterminación como consecuencia 
de la propia naturaleza del lenguaje. 

30. De lo vertido se desprende que -· tipificado previa y claramente el delito y cometido 
éstc- el Estado se encuentra legitimado y limitado para sancionar únicamente la 
conducta en que consiste el delito y no otra circunstancia adicional ; es decir, resultan 

6 Bacigalupo, Enrique: ./1Isticia penal y derecho.\·.fi¡I/damentales , Madrid , Marcial Pons, 2002. 
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susceptibles de sanción sólo aquellos comportamientos qUt: se encuentren expresamente 
recogidos en el tipo penal. El principio de legalidad penal , entonces, restringe la 
actuación del Estado a la evaluación objetiva de la conducta, proscribiendo el análisis 
de cualquier otra conducta que no se halle expresamente plasmada en la norma penal. 

31. 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 calificación de reprobable que 
debe recaer sobre cierta conducta humana y su consecuente tipificación, para poder ser 
objeto de punición estatal. Por ello, al consagrarse expresamente el principio de 
legalidad, de modo implícito queda a su vez consagrado el principio de culpabilidad. 

32. 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 recaída en el Expediente N° 
0010-2002-AIITC, (fundamento 138 el pássim) señalando que el principio de 
proporcionalidad de las penas ha sido constitucional izado en el artículo 200° de la 
Constitución, en su último párrafo. Este principio tiene implicancias en las diversas 
etapas del proceso dirigido a la imposición de una sanción penal , como son la 
determinación legal de la pena, la determinación judicial o, si corresponde, la 
determinación administrativa penitenciaria de la pena. 

33. Dentro de ellos, el contexto relevante para efectos del cuestionamiento hecho por el 
accionante es el de determinación de la pena, es decir, el momento en que el legislador 
genera una norma que establece un tipo penal y le impone un cierto tipo de sanción. En 
este escenario, el principio de proporcionalidad de las penas es una limitación 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. 

34. 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 cláusula 
del Estado de derecho, éste no sólo comporta una garantía de seguridad jurídica, 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 proporción 
entre el delito cometido y la pena que se vaya a imponer. El Tribunal Constitucional 
considera que, en materia de determinación legal de la pena, la evaluación sobre su 
adecuación o no debe partir necesariamente de advertir que es potestad exclusiva del 
legislador determinar, junto con los bienes penal mente protegidos y los 
compo11amientos penalmente reprensibles, el tipo y la cuantía de las sanciones penales, 
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la proporción entre las conductas que pretende evitar, así como las penas con las que 
intenta conseguirlo. 

35. En efecto, en tules casos el legislador goza, dentro de los límites que establece la 
Constitución, de un amplio margen de libertad para determinar las pena~, atendiendo no 
sólo al tin esencial y directo de protección que corresponde a la norma, sino también a 
otros fines o funciones legítimas, CO~10 los señalados en el inciso 22) del artículo 1390 

de 1& Constitución. En tal sentido, el principio de proporcionalidad signific3 que las 
penas establecidas por el legislador aplicabks a las conductas delictiv<is no deGeI'Ían ser 
tan onercsas que superen la propia gravedad del delito cometido, n¡ tan leves que 
signifiquen una infrapcnalización de lus delitos y una desvalorización de los bienes 
jurídicos protegidos que fueren. afectados. Esto siempre en el m3rco constitucional de 
libre configuración que tiene el legislador. De este principio se deriva el principio de 
culpabilidad: toda pena debe guardar proporción y correspondencia con el nivel de 
rs-rrohabilidad jurídica y social del acto sancionado, es decir, debe sancionar el acto en 
(anta dimensión como tan reprobable resulte el acto respecto a la persona responsable . 

l 

6. De este modo, el principio de culpabilidad guarda estrecha relación con lo~ principios 
de legalidad penal y de proporcionalidad de las penas, derivándose aquél rlc estos. En 
tal sentido, la constitucionalización de los últimos permite afirmar que rl principi,) ele 
culpal'ilidad se encuentra constitllcioI1:.J!izauo y que es un principio reCLt)r de nuestro 
oruenapliellto jurídico. Corresponde, ahora-, establecer si la reinciden~; ia como factOi" a 
considerar para establecer la determinación de la pena vllinera ~! principio de 
cu!rübilidad. 

I ¡ 

(/ 
J 

37. Ha sido señalado que la reincidencia consiste en una circunstancia en la cual se constata 
la existencia de antecedentes delictivos en la persona que está siendo juzgada, para 
efectos de agravar la pena que se le pretende imponer como consecuencia de haber 
cometido un delito. Se trata, pues, de una comprobación desde la criminología de la 
forma de vida delictiva del procesado, que posibilita la imposición de una mayor 
punición a una persona, allende a la que le corresponde por la comisión del delito, 
considerada de modo aislado. El principio de culpabilidad cIásicü prev is~o para delitos 
comunes exige que el grado de reprobación de una persona por un acto ilícito s~a 
configurado desde la valoración de tal acto y no de otro. En virtud de este principio, el 
límite para saber q!lé conductas deben c'/dluarse y cuáles no, lo establece el propio tipo 
pcnai que -subsuma la conducta. Esto ucarrea la proscripción de evalüar circunstancias 
éljenas 2 la conducta descrita en el tipo penal, como podrían ser otros del itos 
anteriormente perpetrados. 

38. Pero el principio de culpabilidad comtitucional con~idera la figura de la reincidelicia 
del siguiente 111000: para determinar el grado de reprobabilidad de una persona respecto 
a un delito "A", In 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 constituirá un elemento que agravará la reprobabilidad del delito "A", y la 
persona que lo ha cometido recibirá, por lo tanto, un nivel una reprobación mucho 
mayor que la que le correspondería si se considerase el delito "A" de modo aislado. 

39. Una interpretación constitucional deriv~da de los attículos 2°, inciso 24, literal "r', 37°, 
140° Y 173° de la Constitución 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 el procesado. Por tal argumento, la Ley N° 28736 
que consagra la reincidencia como agravante genérica, es constitucional. 

La reincidencia y el principio de proporcionalidad 
40. El Tribunal CO!lstitucional considera conveniente determinar si la intervención del 

legislador, al incorporar la reincidencia como agravante genérica en el Código Penal, ha 
respetado ° no el principio de proporcionalidad, lo que a continuación será objeto de 
análisis . 

41". Es evidente que los comportamientos de las personas que se tipifiquen como delitos y el 
/ est3.blecim;ento de la pena que corresponda a ellos, constituirá una intervención en los 

derechos fundr.mentales por part~ del legislador, por cuanto la Constitución reconoce, 
por 1111 LIJo, el c!~n;cho fundamental a la liberrad personal (artículo 2°, inciso 24) el cual 
se concreta también en el hecho de ql.e nadie está obligado a hacer lo que la ley no 
manda, ni impedido de hacer lo que ella no prohíbe. Esto no significa, sin embargo, que 

L 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 protección de otros 
clcrecho~ flln(b:nentale~ o de otros hienes o valores constitucionales. 

42. Siendn e:lo así, s~ debe aplicar en el control constitucional de los artículos rnoditicados 
por la Ley N° 28726 el principio de proporcionalidad, en su variante de prohibición o 
interdicción de exceso, a fin de det~nninar la legitimidad cOllstituciOT\ul de la 
dispos;ción antes aludida. En primer lugar, se debe efectuar el análisis a la luz de! 
principio Ik ido:1.:ictad. Este subprincipio exige que la ley penal, dado que interviene en 
el derecho a la :ibertad personal y otros derechos fundamentales, tiene que ser idónea 
para la consec .. !ción de un objetivu cOl,~~itIJcionall1iente legítimo; lo cual exige, de un 
lado, que ese objetivo sea legítimo; y, c!t! otro, que la idoneidad Ó~ la medida examinada 
tenga relación con el objetiva, es deci:', que contribuya de algún modo con la protcccióll 
d~ otro derecho o de otro bien jurídico relevante. 
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43 . A juicio de este Tribunal, los artículos modificados cumplen con el subprincipio ce 
idoneidad. En efecto, el legislador ha previsto, a través de tal Jisposición, un objet:vo 
constitticionalmente legítimo si se considera que son deberes fundamentales del Estado 
garantizHr la plena vigencia de 10s derechos fundamentales de las personas, proteger a la 
pobli.Jción de bs amenazas contra su seguridad y promover el bienestar general , de 
acuerdo con el artículo 441) de la Constitución. Asimismo, es claro que existe un" 
relación fáctica entre la pena estabiecida para la reincidencia y el objetivo 
const itw:ionalmente legítimo perseguido. 

44. En segundo lugar, el subprincipio de necesidad impone que la intervención del 
legislador en los derechos fundamentales, a través de la legislación penal , sea nece~aria; 
esto es, que estén ausentes otros medios alternativos que revistan, cuando menos, la 
misma idoneidad para lograr el objetivo constitucionalmente legítimo y que sean más 
beniGnos con d derecho afectado. Desde esta perspectiva, cabe evaluar si es que el 

" legislador debió advertir la ~x istcllcia c!e otras alternativas igual de idóneas pero menos 
/ gravcsas que' bs i¡ltr\)ducidas' en la Ley N° 28726. Este Tribunal estima la inexistencia 

de Gt:'<:s ,~ !te!'l1íiti'.fas mea05 g:'uvosas, si se considera .que se está ante!a figura penal de 
la icinci,kncia y habitualidad en el delito, que pone en cuestión tanto ¡os fines 
constituciollales de las pena!, --reedLlcación, rehabilitación y reincorporación del penado 
a la s~~ied?cl - como la protección de otros bienes constitucionales como la seguridad y 
la paz, que el Estado democrático e3tá cn el deber de proteger. 

45, En tercer lugar, el suhprincipio de proporcionalidad, en sentido est r iclo , implica que 
para que la intervención del legislado!' en el derecho fundamental a tu I ibertacl pe¡ sonal 

, se considtre legítima, el grado de realización del fin constitucionalmente legítimo debe 
~cr, por lo menos, equivalente al grado de afectación del derecho a la libertad personai. 
f;:ste Tr¡bul131 éldv;erte que b Ley ¡"lO 28726 cumple también con este subprincipio. Y es 
que :'! ~; í COr.10 el fstatlo C(,nstitucion:!1 de D-:!recho tiene el deber de tutelar el derecho 
fundarr. (,ntal a la !:bct'tad pc:-::;oll~l , del mismo modo tiene que a~u!1lir activamente un 
101 l:! tG L~r d~ (¡ ~ms hieilL:3 ~on :;1jtuc¡crlaks: como la seguricád o la paz de lo~ 

c\lld¡:clai)O ~~ frCli!c a delitos ':.01110 el de terrorismo, que no 5510 subvierte el orden 
públkü c 0nstitJl~iJllal, sino (;llC t~mbiéi1 afecta derechos fundame.1tales de las p~rsonas , 

t::¡!cs C01110 e: jt .. ~cho él la vicia, a hr integridad personal, a la paz, entre oti'OS. 

46. En (~S~ sentido, cabe señalar que "[d]os aspectos o exigencias hay que d! stinguir en el 
princip;o de proporcionalidad de las penas. Por una parte, la necesidad misma de que la 
pena sea pl0porcional al dclitü. Por otra parte, la exigencia de que la medida de la 
prop()~cio:1al:dad se establezca en r:l::e él la impuliancia socic:l del hecho (a su 
'no!; i\lid~:d :;o<:, i~1n. ( .. . ) un Dcrtc:~ J pcr:::i democrático C:eb~ aj~lsta( la gravedad de las 
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penas a la tra::.cendencia que para la sociedad tienen los hechos a que se asignan, según 
el grado de 'nocividad social' del ataque al bien jurídico"'. 

47. La cuestión, por tanto, de si la adjudicación de una pena a una persona reincidente ha 
cumplido o no su final idad, no es una cuestión ajena a la sociedad democrática. Ella 
tiene un interés sustancial en conocer si la ejecución de la pena ha cumplido con los 
objetivos perseguidos por el inciso 22) del artículo 139° de la Constitución. En 
definitiva, el Tribunal es de la opinión que la intervención del legislador en el derecho a 
la libertad personal, a través de la5 disposiciones modificatorias en la Ley N° 28726, no 
infringe el principio de proporcionalidad, en su variante de prohibición o interdicción 
de exceso; por lo que dicha \e~' ha de ser considerada como constitucionalmente 
legítim'l. 

Sobre la supuesta incol1stitucionalidad de la habitualidad 
48. Ell el derecho penal se entiende la habitualidad como la comisión reiterada de delitos, 

usualmente los mismos. En su acepción legal, la habitualidad implica la reiteración de 
más de tres delitos, en tiempos diversos e independientes unos de otros. En esa misma 
sede se han formulado determinadas críticas a la habitualidad, por entender que ésta no 

} 
. puede ser explicada en cuanto hecho aMijurídico que se matt::-ializa repetidctmente a 

través del tiempo, sino a partir de una justificación psicológica atendiendo a que el 
delincuente habitual, al manifestar una proclividad al delito, revela una pcrsol~alidad de 
naturakz.a patológica ~xpuesta en una conducta antisocial , renuente a internalizr.r los 
mandalos legales y él aC~L:ar en v¡rtL:d de e~e conocirr;Íento normativo. . 

049. Otras objeciones que se han formulado ~s que representa una característica propia del 
autor, que incide en .su modo de vida, sin que esto signifique la existencia de un hábito 
en relación a un delito en particular o un conjunto de delitos, sino una propensión al 
delito en general, en la que basta que varios ilícitos independientes entre sí 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 valoración jurídico-penal tra::;ciende el hecho como aspecto nuclear de l<l 
imputación, y se traslada a un hombre delil~cuente (lIomo delinqucnte), penetr:mdo en I:l 
esfera profunda de su personalidad y enjuiciando negativament.~ su conducción de vida 
en so (.~ ¡edad, al tratarse de un sujeto que revela significativa "peligrosidad" para los 
inter.:.'. ('S ~~ ()c¡¿\es comuoitl:rios. 

50. De hecho, el Tribunal Constitucional no desconoce estas críticas de un sector de la 
doct/;na penal e:1 contra de una institución jurídico-penal como la habitualidad. Sin 
cmbarg,J, es claro qUe d examen constitucional d~ la habitual idad pasa por que este 
Tribur.al precise previamente que el control consritucional abstracto de las leyes no se 

I Zaffaro:Ji , Eugenio R. D.:/'cch¡J penal: parte gt"1~r:ll , Buenos Aires, B de F, 7 ." Edición, 2005 , 137. 
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realiza en función de las construcciones doctrinaria5 realizadas en materia penal sobre 
la habitualidad, sino en función del conjunto de derechos, principios y valores que 
incorpora nuestra Constitución . De modo tal que el parámetro 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. 

51. Precisado ello, el demandante sostiene (fojas 3) que 
la nc.nna materia de incollstitucionalidad 28726 es espuria y hastarda e inconcebible 
en un sistema penal garantista en el cual no se puede legislar en función a un 
dcre..:-ho penal de amor, vulnerador de los principios contenidos erl el Título 
PrelimiOlar del propio código penal que establece los principios de lesividad y 
proporcionalidad. Todo ello provoca un trato desigualitario y discriminador dentro 
de Uíl proceso penal entre los procesados que delinquen por primera vez y de los 
que ya !Jan de:inquido atentando contra el principio de resociali zación corno límites 
a la potestad sancio'1adora del [stado. 

52. El Tribunal Constitucional disiente del argumento del u<.'mand3nte porque, en primer 
lugar, no es el Código Penal el parámetro de validez constitucional sino la Ley 
Fundamental, por más que aquél incorpore determinados principios jurídicos. En 
segundo lugar porque, a juicio de este Colegiado, la habitllalidad no necesariamente 
supone que el juzgador pena! ingrese en el ámbito de la personalidad del autor, 
castig:lI1do con ~ma mayor petlH el modo de vida del alltor, que genere un riesgo n la 
tranquilidad y scguridz.d (ic Jos ciudadanos. Y es que no debe olvidar¿c que la 
reeducación, la reincorporación y la resocial!zación, previstas en el artículo 139°, :nciso 
22, no son los ú:1icos fines de la pena, como se ha señalado en el fundamento 13 de la 
presente sCllter.cia, sino que es también obligación del Estado proteger otros bienes 
constitucional·;!s, entre ellos, la seguridad de los ciudadancs, tal como mand8. el artículo 
44° de la ConstilUción. 

S3. En ese semido, el Tribunal Constitucional considera que el legislador, a quien le 
ccrn!sponde uefini!' la política de persecución criminal del Est,¡do, tiene un margen de 
razonabilidad pora ello, pero con límites como los derechos fundamentales de las 
persona~;; Iírnit,~s que, por lo denlás, este Colegiado no estima sob:'cpasados por las 
leyes nho.a in'pugnadas. Lo que no ob~ta, como es obvio, para que los jueces penales, 
(JI montento de considerar la habitualidnd C0l110 una agravante de la pena, motiven 
suficiepte y otJjetivamente sus dr3cisione~ jurisdiccionales, respetando siempre las 
garamí~~s prüc¿~sa le s y sustantivas que se deriva!~ ..:Id derecho fundamental al debido 
proceso, tal cerne dispone el artículo 139'\ inciso 3, de la Constitución. 

VI. FALLO 

Por éstos fundamelltos" el Tribunal Constitucional con b autoridad que le confiere 
la Cor.~;tituci{¡n Polítir,a eJel Perú, 
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EXP. N .O 00I4-2006-PI/TC 
LIMA 
COLEGIO DE ABOGADOS DEL CONO 
NORTE DE LIMA 

HA RESUELTO 

Declarar INFUNDADA la demanda de inconstitucionalidad presentada por el Colegio de 
Abogados del Cono Norte de Lima. 

Publíquese y notifíquese. 

ss. 

LANDA ARROYO 
GONZALES OJEDAé 
AL V A ORLANDINI --
MESÍA RAMÍREZ 
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EXP. N.O 00 I 4-200G-P¡!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: 

l. Corresponde al Tribunal Constitucional conocer en instancia única la demanda de 
inconstitucionalidad que cuestiona la Ley N.o 28726, "Ley que incorpora y lI10dificú 
normas contenidas en los artículos 46, 48, 55, 440 Y 444 del Código Penal, y el artículo 
135 del Código Procesal Penal". Esta ley incorpora la habitualidad y la reincidencia en 
materia penal y disminuye el presupuesto procesal para la detención provisional de trcs 
a un año. 

2. La demanda en mención interpuesta por el Colegio de Abogados del COIlO Norte de 
Lima fue admitida a trámite por este colegiado según resolución dc fecha 06 de ociubre 
'é!~ 2,006, en la que obviamente se p.dmiten como válidos los argumcntos d~1 actor qu~ 

/
d:.crn del cumplimiento de las exigencias de concurrencia de los correspondientes 

. prlsupucstos procesales y condiciones de la acción. Si bien en la aludida resolucióll 
/ inrrvine adm¡ti~ndo a trámite la referida demanda por considerar que el Cokgio de 

,;! A lOgados demandante tenía la kgitimidad para obrar activa extraordinaria, luego de un 
1/ ehaustivo análisis he llegado a la conclusión que dicha cualidad no le asiste para 

lestionar todo tipo de ley en todes los casos, por las razones que a continuación 
undamento. 

3, Se afirma que el (erecho procesal constitucional es la fusión del deredlo constitucional 
COIl el derecho procesal, " .. . sin ernbargo, aunque comparte de los principios y 

. estructura de Jos ramas tradicionales y ampliamente consolidadas, C0!.'10 son e! 
derecho procesal y el derecho cOl1stitucior:al, existen en la aCf:mliJad parjmelros para 
pensar en !a autonomía cien/(fica dei Derecho Procesal Cons/itllcionul ... " y c:\ qlle 
"( ... ) los primeros cimientos de! derecho procesal · constitucional según se h,,
me;,cioJlcaio JÍle,>'oll aporrados por ,~e:sel1 y posteriormente por otros CUJ7!7owdos 
proccsdi'ítcs como Piero Calamandrci, Eduardo 1. COl/tute y J\1aum Cappeflelli - r-¡Ite 

desde perspccti\'as diferentes se (? ce."caf'CJ1 al Derecho Constitucional- no .lúe sino los 
aportes de Heclor Fix Zmnudio , cllal1dl), a partir de la publicación de sus primeros 
eílsuyos en el ~JÍ10 1'956, la disciplino empieza a adquirir verdadc:to cOll/enido 
sistemático pilrlió.'ndo de los principios de! procesa!ismo ciel1ií./ico, a luz del d::! echo 
c()mparado y de sus r¿jlexioncs .~obre la defl'/1.i'G procestil d.' h dJrlstituciÓIl 
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( ... ) ... "(Derecho Procesal Constitucional Peruano, Domingo García Belaunde, Pags. 65 
y 66). 
Es decir, a partir del entrecruzamiento del derecho constitucional con el derecho 
procesal algunos con abrumadora euforia consideran que d derecho procesal 
constitl:cional viene a constituir una creación novedosa, autónoma como ajena a ambos 
deiecllos, el material o sustantivo y el formal o procesal (instrumental), que 
encontramos en la propia Constitución, sin advertir como lo dice Juan Monroy Gálvez 
que la Constitución está conformada, en sus aspectos fundamentales, por normas 
instrumentales. Queremos decir así que el proceso constitucional es tributario del 
derecho procesal en general, participando de sus instituciones que recogidas dentro de 
nuestro derecho positivo interno en el Código Procesal Civil, constituye normatividad 
supletoria e integradora como expresamente lo reconoce el artículo IX del Título 
Preliminar del Código Procesal Constitucional. 

4. El Proceso en general y en abstracto constituye un todo sostenido por la ciencia 
~cesal basada en principios que le dan al proceso coherencia y racionalidad. De allí 
qut! Eduardo 1. Couture expresa " ... Toda ley procesal, todo texto parficular que regula 
l/ni trú¡;úte del jJ.~oceso, es, en primer término, el desenvolvimiento de un principio 
pI" 'cesal; y ese principio es, en si mismo un partido tomado, w/({ elección en/re vurios 
al' álogo,,' que el legislador hace, para asegurar la realización de la j1tsticia que 

~
uncia la Constitución ... " (Estudios de Derecho Procesal T 111, pág. 51). Agregan a su 

limo Jorge W. Peyr?;~o y .Julio O. Chiappini " ... La condensacióll metodológica y 
. istemática de :os l!r!t1cipios constitucionales del proc~so recibe el nombre de de~ec.'t¡o 
'Jrocesal COI1StltUCIO:/a1. No se trata c!{! l/na rama auto noma del derecho procesa¡ SlJ10 

fl/na cierta posición científica, de un plinto de vista metodológico y sistemático desde el 
I cual se puede examinar el proceso en sus relaciones con la Constitución ... " (Estrategia 
Procesal Civil, pág. 203). 

5. Volvic!.do al tema de la il¡ ,:;8:1~1;tucionalidad demandada y estando a lo 
precedentemente considerado es prf.ciso analizar la especialidad requerida en el 
numeral 7 del artículo 203 de la vigente Constitución Política del Perú para poder 
apreciar que 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 determilladas por ésta; en cambio tratándose del proceso 
constitucional, la legitimidad para obrar activa a que se refiere el referido artículo 203 
de la Constitución es, no cabe duda, la legitimidad extraordinaria a que hacemos 
referencia y por tanto quienes la ejercitan con la correspundiente demanda tienen que 
ser sólo y necesariamente las personas que el texto de la ley señala a exclusividad . En 
este caso debemos subrayar que e~tamos reafirmando que dicha extraordinaria 
lcgitir:¡ij,"!d d;::1 citado artículo constitucional nace, mas allá que de la ley, de la propia 
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O.)l!st¡I~:!:ión folíli c.a JeI Estado. \' si ¡; sto es así significa entonces que si la demanda 
(G:I~;; i:c: )c ci e}..:rcicio de l derecho d~ <1cc ión para requerirl e al propio E;,tado la 
CXp~: : i;.r~ ¡¡ c;e umt norma con categoría de ley, solo puede ha~erlo quien o quienes 
e~f';?í::fc;;, Y expresamente están ~1.uto;izados por la norma, lo que entraña lé: 
impo ~· i ;)¡ l ¡ d<jt.! (~ (: liegar a unl s(:ntencia de mérito si la demanda ha sido interpuesta por 
per~; ~; ;E :~o aut~jr izada, ::lun cuando dichn d~manda por error haya sido admitida a 
trál1lil (:. Decía Chiovenda que no pLied~ dictarse una sentencia ~obre el tema cIe fondo 
prOplle ~t'~ CUai1d0 ¿sta llev<lría a tina imposible ejecución; en el pre~:e nle caso creo yo 
que la Ü!!t,! ce ¡:~gitimidad activa ciltrañ:\ la ausencia de interés en ei demandante pan, 
exigir ~o que la ley le tiene reserv:ldo R otras personas con exclusividc.d. Si por el "nClIi :) 
jl!dex sine actüre" exigimm; la forl11ulac~ón !lecesaria de una demanda par",. que pueda 
~xist¡r proceso, ei "s ine actione agcre", vale decir la falta (k accióil en d demandante, D 

.la alls::!~cia d~ t~tular-idad en c ll ~ r¡lo a la pretensión constituye un condicionamiento para 
:'i_]LlC s21u' el :'f: :13Iado extra llrdin ariam~n te con dicha titularidad por la ley sea quien 
l'uc ~! ::; vr ';~ :: . :~~t;n' !3 dt mal,da y nin f.\ lltl ~ orra persona, Omar Caim R(Jldán en SIl ob:'J 
".iw;iicia ('();lsli~~:cional y Proceso d.:! ·Amparo" señala en la página 65 , en 10 referel·,te a 
¡Th0.' ¡ti ni idc1d lld1 obrar acri va, extraolC!i,naria, lo si g~lie:lte: ". ~ .EI derecho de acción es 

, ~ . .. \.J , ~ 
/0 Ufri/J7!::iÓf7 de :odo s/ljeta de dCI' !!cho para pedir al Estado ql!~ resllelva un conflicto 
de i 'lt~~I'eses (J . una incertidLilnhre timbas cun relevancia jurídic¡/, El ESlado. ('/1 

con .:. L:uencic, {i,::le el de.be/' de br¡m¡'",' tutela jurisdiccional a !o~!o sl:/e{O lfU:? o::jcr:::.a el 
dC/'l cllo de a CCIJ !1 medtan!e el cc:o p;'occsal llamado demanLw, 5 t!1 embargo, esh ; 

tute (( .:e!(; f7oc/t'á Cúl7s;stir en un faLle váLido sobre el f0r:do cllc:r,do en lu demal/da CS/(~ 

preJente. ud!!/J'Iás d,~ otros (!leme~tos, la legitimidad p~ra obrar .. : ", ;, 
Es b r~tZÓ; l de es13 imposibilidad de llegar a un pronunciamiento de mérito, aun -cuando 
b jCI~l:jj'¡dé1 de ií!w l1stitucionalidad el: el presente caso haya sido admitida a tr{¡milc, 
!r rcgLil:"n1:C!1te, q:"e procede-como expresión de salvamento la declaración inv:llidatori a 
de C!!Ci":L re;;urr i"ndo él la aplicación slIpletoria del artículo 12 J del Código Procesa! 
C~,¡ ¡! C:l cor:(~orc!:mcia cor. el artícu!o !X del Título Preliminar del Código Procesa: 
Com:li lu::¡nJ1 aL '(~ lle prevé la integr,¡ción a que hacemos rd'erencia. Esta es la 
dei1ominau:i e ~, la doct~'ina srntenó, in!· ibitori a que obliga al Juez, por excepción, no 
obstante haber ;.:plicado el s:!llearnientl procesal que prohibe h: vuelta él la discusión 
:;~) b:-e la t :~lI1si¡;:. a ,ce la yalidez de la rcl::!ci ón procesal , a un pmnu:lc ia l~Jicnto inhibitorio 
p2ra etn:;Iar todo II parte de lo actuado l~or no poder decir en s .. , dc~. is i ::)n d den::ch\) ~ U '2 

corresponJe desde que la Jcm"lIcb ~l;,~r:!':e la caiifícac!ón de irnpropnniblc. Y nto. 
repe!irr.0~; : !;c da ante la imposibilidad de tma decisión de :11érito porque sería éstg 
in~~j e ·2 :! ~:: hk . Prc(~isamente e~tc Tr ibll:12i en el Exp. N,o 10 \(jg-2006-PA, c\'acüó !(l 
S~;t1::?i~C ! :: de 7 lit:: , !l1arm de! 2ño en c: ::'so en cuyo fundamento 3, dijo , .... le: So/a d. ~ 

Da.;.',:'> ' Con~'!iillciol1al y Socíal dI! ia Corte Suprema de la Repúblic:l., se ha 
j Jti ;:¡; :n.::iedo il .,'in'or de la í!uiidad de oficio ... conforme al artícul.? 12J de! Código 
P,'oc,:,,:,;! Ci'.'i!" , , todo .JlW:!, !i;c!ItYCJ7tÍo fas de la Corte Suprel.'1a, tiene compe!en.-:ia 
j];¡ r ;}· ;: i'C /?ii:: ~' .':: !·se :l1edia¡;/e der-isián dehidamente motivada. .~·ea declarando el 
der;:c!;, ) di: h:; F arfes, (i exccp(;fo;¡ ~¡fmcií !('. sob;'c la validez de /;., relación procesal. En 
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iglm¡ s.::ntido el artículo 176 del mismo cuupo normativo establece la facl/liad de los 
J1fecf'3, il1c!a¡&' .~ los de la Corle Suprema, para pronunciarse de oficio respecto de las 
nulidades ásubsanables ... ". En el presente caso, afirmamos que la demanda de 
ir.constitllcion:.didad debió ser rechazada in limine por no corresponderle al Colegio de 
Abogados del Cono N0rte de Lima la legitimidad para obrar activa que 
cxtracrdinari:linente contempla el artículo 203 de la Constitución Política 0(:1 Estado 
por uélsencia Je la especialidad a la qlle se refiere el numeral r del dispositivo 
constituciom!l citado. 

6. En t::;t:: t~ma de la legitimidad para obtar extraordinaria en razoJlcs de csp~'ciédidad , 

s ,~r;;:: ; : () .3 \T~í~() Alfredo Goz:1Í::i C(, c!Junto al neces,lrio interés de los Colegios 
Prüfe::;i c!';1!.::S (i<:~;'a poderse considerar titularcs de la legitimidad extraordiné!ria activa , a 
fGj<l:, 135 - 13G de su obra "Lo[. problemas de Legitimación en 10S Procesos 

. Col1sti '~!.I ~ i~j naies", que "oo. Una modalidad de ellos aunque con matices q1le lo 
si,'~glllarizml S O .'7 los intereses de categoría (también llamudos profes;onale~,) (jU P- se 
encul.!níran y a'e[;!}'l1/inan jóc¡b:¡entc por la aClividad común que desempeFial1 quieJ1cs 
invisteJ1 la ré?presentación (por ejenlplo. Médicos, Abogados, EscrihrJnos, Ingenieros, 
Arquil..:cros, etc'.). Almagre los .:mali::.a como intereses sociales (vorianie de los 
dijúsas), co!'! la peculiaridad ~Iue cuundo actúan, la tU.f.Jla individua! parece heroica 
ante d poderío del problenw que enfrent(/, siendo preferible esta (lcc ión del grupo para 

.;:\ Ilece;' b COI!s('. ;.[(ción de ll).\·/in:;s d:: int.!rés sectOl';~~" " :' .. 

'J. U"~ " ':': (! ~; (~. ~ : ~ : d!nim os de exponu queda c!Dro que la legItimIdad proceE:al o panl obrar es 
!it i cntifi c: aci,''1';·qU(; exige que quier.cs están cn el proceso y actl18\1 en él como parte 
tl\: " !l que ~er ié: ~ pl'r::;G:~"~; que conformaror. la relución sustantiva o material 
~ ; ul ,;aCe!iLe, ted,) !;¡sto visto desde luego desde un orden qu~ podríamos calificrrr de 
r~o) rr;::d, lo qL;e ~ ignifica también que extraordinariamente la ley pUeclí! otorgarle 
Ic_ itim:dad para obrar activa a p~rsünas diE:tintas a las que formaron parte de esta 
rerciór~ sustallti ¡/a. Significa ent.cnces q,~!e.l~ legitimidad procesal activa cXLraol'dinarj3 
nece:;anamentc nace la ley y aleja la POS!bllldad de llevar al proceso a las personas que 
ordinariamente Plleden hacer actividad procesal satist:'lciendo las exigencias de la 
k¿iti:nid:J(] p;'ocesal ordin2ria, es decir cualquier justiciable quc cün :; Íl~e:'a 13 necesidad 
de recl.ll'l ir al (¡ r ~~r: ~o jurisdiccionJler. requerimiento de tutela jurídica, persona que por 
tanto c~· r:tO lo sefialara Peyrano le permite a cualquiera demandar a cualquiera, por 
cunlquie:' C'.i sa ycon cualquier grado de razón, incluso hasta sin ella extremadamente, lo 
q!.le s!G'r.ifir.;::;rí,: y signifiCJ que hay demandas que inician un proceso pero que en la 
sellv.~ncié1 tendrán que $(!r ú!chazadas por infundadas. Pero recalcarnos qll~ cuando la 
legitimidad para obrar activa es extraordinaria, necesariamente nace de la ley y por 
tarto ~do pu~dcn ejercitar ei derccr.o de acción quienes están llamados como 
demandantcs. por la propia disposición de la ley. Esta exclllsividad que encierra la 
aludida legitimidad extraordinaria na(.~ \:! de la propia Constitución Política en el caso de 
auto~; . I-Icmos dicho concretamente pcr t:nto que cuando !a Iq~itimación cxtmordinaria 
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la ejercitan personas no llamadas para este encargo, el Juez que admite la demanda se 
descalifica para una decisión de fondo a! momento de sentenciar. 

S. El artículo 203 de la Constitución Política del Perú establece que: 
" ... estún facultados para interponer la acción de inconstitucionalidad: 
¡. El Presidente de la República; 
2. El fiscal de la Nación; 
3. El Defensor del Pueblo; 
4. El veinticinco por ciento del número legal de congresistas; 
5.Cinco mil ciudadanos con firmas comprobadas por el Jurado Nacional de 

Elecciones. Si la norma es um ordenanza municipal, está facultado para 
impugnarla el uno por ciento de los ciudadanos del respectivo ámbito territorial , 
siempre que este porcentaje no exceda del número de firmas anteriormente 
señalado; 

6. Los presidentes de Región con acuerdo del Consejo de Coordinación Regional, 
o los aicaldes provinciales CO:1 acuerdo de su Cons~jo, en materias de su 
C' mpe:le(:,; ia. 

7. L{ s colcgi0S profesiom:les. en materias de su especialidad ... " 

Es evide le q¡ie la Constitución ha establecido quiénes tienen la legitimidad para obrar 
activa e .trélúrdinaria ce.TlC! condición de la acción de inconstitucionalidad , ~iendo el 
artículo citado excluyellte y específico. El inciso 7) del artículo 203 0 de la carta magna 
agrega, como novedad frente a las Constituciones ya derogadas, la legitim)dad a los 
Colegi s de Profesi0nales, estableciendo, como límite, que éstos están legitimados para 
demalfdar sólo y exclusivamente en lo que concierne a su especialidad. ¿Y cuál es la 
especialidad de 103 Colegios Profesionales? Específicamente tenemos que prccis8l' cual 
es la especiétiidad de los Colegios de Abogados como i!~~;tituciones en atención a sus 
finc5: e intereses cor¡'orativo~, distintos de los interf.'ses que puedan abrig3r los 
,;\oeg.::;J0s que conforman la ¡n ~;t itución por tratarse de per~onas naturales distintas él 1,1 
p('.!'sünajlll'ícli'~~1 que los integra. 

9. Le:, Cok;.;iüs Profe3 ion3!es, de acuerdo con nuestr:l Cnnstituc:ón, se ddlnen comiJ 
in~j ti¡ i.:C ior:cs <tu t6nomas de í)eú:c¡'o -Públ ico Interno, lo que qu ien:~ dcc ir que su 
cre~ción,a diferencia de las as c,~:a<.: iones y sindicatos, está sujeta a la decisión del 
legislador a través de una ley. La obligatoriedad de la colegiación está ineludiblemente 
\'in~L¡bda con el ejercicio de un::! profesión determinada: esta imbri '.:ac ión justifica su 
previsión eun:;titucional. Ln Constitución, además de definir la nawraleza jurídica de 
estas instit:ICiolh~S corporativas también les reconoce un aspecto imp0l1ante como es el 
de su <l111onomí,l. No obstante, ia auronomía reconocida ¿¡ estas instituciones no puede 
S!g:iiÍ;2é!r ni pLicde der;var en un:! ,~. Lltarquía; de ahí c;ue s,::a imp0l1ante poner en relieve 
qUí;:!,! ! c~;¡tjn! id :~d de los Colegios Profesionales será posible solo y en la medida qlle 
su <-\('uiúci6,! .~c: realice f!cntro del marco establecido por nuestro ordenamiento 
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constitucional. En dicho sentido la especialidad está referida al ámbito en que se 
desarrolla crrda Colegio Profesi cil1al , así como a sus aspectos gremial, administrativo, 
ejercicio profesional de los agremiados, etc., lo que quiere decir que cuando dicho 
artÍCulo los legitima para interponer una demanda de inconstitucionalidad lo hace en 
razón de que la ley que ~e cuestiona puede afectar el ámbito en el que se desarrolla 
como ente soci<:l, debiendo especificar con claridad en cada caso el grado de afectación 
que le causa la vigencia de determinada ley. Un ejemplo de ello es la demanda de 
inconstitucionalidad recaída en el expediente 002.7 - 2005 - Al, interpuesta por el 
Colegio de Periodistas del Perú contra la Ley N° 269:i7, expedida por d Congreso de ia 
República, que establece la no obligatoriedad de la colegiación para el ejercicio 
profesional del periodismo. En este caso se evidencia que la norma impugnada está 
directamente vinculada con la agremiación de los profcsionales especializados en 
!-'J:'riodismo (legitimidad activa extraordinaria). En casos contrarios el Tribunal 
C~ . . :~tit.llci~naL declaró improcedc~tc .dema~das de inconst.itucional idad por fal,ta .de 
legulJlldaCl para obrar extraordmana activa del Colegio demandante . ASI por 
exc'pción h:nclltos que la decisión recaída en el Exp. N.O 0005-2005-AI/TC, en el que 
el ~oleGio de Ahogados de lca demar.dó la inconstitucionalidad de la Ley N.O 28427, 
Let, de Presupuesto del Sector Público para el Año Fiscal 2.005, resolución en la que 
s~lu\'o que " .. . debe l./escartarse el sentido interpretativo según el cual estos colegios 
P'J~ríQI1 intel'poner acciones de inconstitucionalidad contra toda ley o di,<,posición con 
rr.ngo de ley. En ejccto, si bien los Culegios de Ahogados agremian a profesiona/;!s en 

I . 
I1erecha, estos riv tienen legitimidad para cuestionar todas fas leyes o di,<,posiciones 
cOn rango de ley que se encuentren vigentes en nuestro ordenamiento j1lrídico ... ". Ese 
m!smo criterio SI,VIO de fundamento para rechazar las demandas de 
;¡1collstituciona!idad recaídas en los expedientes: 006-2005-AI , 011-2005-AI , 018-
2005-AI, 009-2006-AIITC, entre otras. 

: O. ' P<~ra t i caso de los Colegios de Abogados debemos tener en cuenta que la Real 
. ~, Acad(,ll1¡a E:;paRola ha dct!!1ido al Abogado como el iicenciado o doctor en derecho 
que ejerce profes ionalmente la dirección y defensa de las partes en todo proceso 
judicial como !abor mayormente recurrida, siendo el Colegio de Abogados la 
institución de derecho púhlico interno con autonomía ~lIficiente que reúne a estos 
profesionales para la defensa del gremio en todos los temas referidos al li!Jrl; ejercicio 
de la abogací2., correspondiéndole i!1stitucionalmente no sólo la defensa grcmial sino el 
cCllti'Ol que la ~;cciedad le encomiendu de la conducta de los col;::giado ~ para lo que al 
crcai'se se f:jaa estatutar:amel~te facult:ldes de gobierno y de legislación interna C0/110 

3dl1~:lii.s~l'(~ti\'a, vLTbigracia de disciplina, con lo que se quiere decir que el referido 
Cokgi(j no es especialist~ :.:n leyes. Consecuentementt; al no tener dicha especialidad 
específica no puede indiscriminadamente cuestionar todas o cualquiera ley que da el 
Congreso de la República. Entonces los Colegios de Abogados carecen de legitimidad 
p;¡ra c1emalldur indiscriminadamellte la :nconstitucionalidad de cualquier ley, como en 
algtlllo~ '23S05 suelen pretender. Esto explica que el numeral 7° de: citado artículo 203 0 
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de nuestra Constitución, tratándose de los Colegios Profesionales de Abogados, que 
existen en todo el territorio nacional, en número aproximado de 28, distinga la 
legitimación activa a solo en razón de la "materia de su especialidad", lo que nos 
obliga al rechazo - que puede ser liminar - cuando la ley acusada de 
inconstituciona!idad 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 que se encuentran vigentes en nuestro ordenamiento jurídico, sino solamente 
aqnellas que r.:-gulen materias propias de cada una de estas agrupaciones de 
prok;ionales; esto quiere decir que si alguna ley atenta, delimita o contraviene el 
ejercieio, autonomía, agremiación, etc. de éstos, podrán cuestionarla puesto que la 
afectnción es directa a materia de su especialidad, es decir cuando entra el juego de 
~~rés colectivo a que se refiere el profesor Gozaíni . 

(¡. ApArte de la cOllsideración de la especialidad de los Colegios Profesionales e~ de rigor 
prcl[ isar que la Constitución quiere , y no podría ser de otra manera, con la literatma 
lItil(zada, seña!:::!" a los Colegios por cada una de las profesiones existentes, es decir, un 
Co egio de Abogados con alcance nacional, igualmente un Colegio de Ingenieros, un 
coregiO de Arquitectos, un Colegio Médico, un Colegio de Enfermeros, etc. y no como 
en el caso de IQs Ahogado~ los 28 Colegios sectoriales que existen en la República 
PUf $lO que ello si~nificaría en abstracto que el Tribunal Constitucional se ~odría ver 
ae ualr!1cnte en b necesidad de conocer 28 demandas por cada Colegio de Abogados 
c~ rclacJlIl :1 LlIi H misma ley y qlle si los Colegios de Abogados en todo el territorio de 
la Rcpúbl ica nü fueran 28 sino 500 o 1,000, por decir alguna cifra expansiva, también 
el, Tribunal tendría que ver en repetición un número igual de demandas sobre la misma 
ley. Es c'¡idente pues que cuando el referido inciso 7° del artículo 203 de la 
Constitución le cla extraordinariamente la legitimidad para obrar activa él los Colegios 
Profesionales según su especialidad, se está refiriendo a bs agrupaciones pro~esionales 
'que representa!) un intcré:; común con alcancc naciGnal. La cspecin!idad se encuentra 
cntonl:es en lo que le corresponde a cada Colegio Nacional Profesional y no a la 
disp(~rs i6n ce Colegios que puedan ex!stir y existen dentro de la República tratándose 
de los CGlcgio~ de Abogad~)s . Lo contrurio signific&ría la recusación de la legitimaci6n 
extraordinaria expresamente contemplada por la norma constitucional citada. 

JI.. PelO lo prccerl ,:" r~ t-;lllcnte eXjJuesto no es todo en referencia al tema en análisis desde que 
en nUestro d~vtl1ir histórico tencmos expresiones que corroboran la se'fialada autoridad 
de un solo Colegio a· nivel nacional. Así el artículo 308 del derogado Decceto Ley 
14605 - Ley Orgánica del Poder Judicial -- publicado el 26 de julio de 1,963, permitió 
qu~ para cada Di~trito Judicial exista un Colegio d.~ ¡-'-bogados, llegando a contarse 
actualmente 2S Colegios de Abogados con alcance sectorial. Ante la élludida dispersión 
de Cf)!e3io~~ de Abogados la ya inexistente Fed'.!ración Nacional de Abogados (que 
agrllp8.ba a los Colegi'Js de Abo8ados de la República) reunida en la Segund::l 
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Conferencia Nacional de Decanos de Colegios de Abogados del Perú (octubre 1,967) 
solicitó al gobierno de turno su reconocimiento legal como una entidad única; así es 
como d cterog~do Decreto L~y 18177 ._- "A petición de los Decanos creó la Federación 
d~ Colegios de: Abogados" - 14 de abril de 1970 -, que en el artículo 10 precisó: .... . La 
Fedcraci,5n Nac¿mwl de Ahogados del Perú representa a la profesión de abogados en 
todo el país ... n . Concordante CO:1 ello el artículo 2 del mismo decreto ley señaló en su 
inciso i que erl:'. atribución de la mencionada Federación representar a la profesión de 
abogado en todo el país. El artículo 2900 ele !a Ley Orgánica de! Poder Judicial que 
entró en vigencia el año 1991 tJmbién permitió la existencia de un Colegio de 
Aboeados por cada Di~trito Judicial, hecho que se repitió en el artículo 2850 del Texto 
{Jnico Ordenado de la Ley Orgánica del Poder Judicial aprobado mediante Decreto 
Supremo N° 017-93-HJS, ¡Jllbl!cado el 02 de junio de ) ,993. Frente a la publicación ele 
la nueva Ley Orgánica del Poder Judicial bajo esas mismas condiciones en lo referido a 
los Cn; t eios de Abogados S~ publicó el Decreto Ley 25892, que derogó el Decreto Ley 
18177 (27 de noviembte del afío 1,992) Y en su segundJ disp8sición transitoria diwlvió 
Lt F 2c;c,3ción Nacional de /\b\1gados para regular de mallera precisa en sus at1ÍCulos del 
10 1 4" que la .r~nta de Dcc~lII(js ostenta la representación a nivel naciond para la 
del' n s::, cid gremio. La Constitución Política del Perú, vigente desde 1 ,993 , ~I seí'íalar 
que los co:cgios p:-,)f.~.:lion:.lles pueden demandar la illconstitucionalidad de una norma 
so\. en materia de S'.I especialidad pat1iú a no dud :=.rlo de los prlxedclltes normativos 
cita os , lo que ileva a considerar que el texto constitucional en análisis está referido a la 
titul ridad de sole institucicnes plofesionales de alcance nacional. En ~l cas8 ~de los 
Ahdgados es incuestionable pues que al~teS de la entrada en vigencia de la Constitución 
actual tUYO ese, alcance nacional ia Pedcración Nacional de Abogados del Perú y que 
ahora, dentro del vigor de la Constitución de 1,993, la representación nacional de los 
abogados no le corresponde 2. ninguno de los colegios ele abogados sectoriale:, 
existentl!::' y dispersos en el territorio de la República, en número de 28, sino a la Junta 
Nacional de fkc'anos de 10s .Colegios ue Abogados del Perú . 

13 . El Dccret8 L~/ 25892 est:Jbkc .. :: 
-:..4 r t; cYl.º-.L· 
./1 puttil' de fu vigencia del p .'·¿s€nt .J DecretD L¡;)', Los Colegios Profesionales 
que 110 ~ean de lÍmbito 11(lciuna! tmdrán una 1un1a de Decanos. 
~4rlículo .~: 

Son atribuciolles de las .lw:tas de Decanos las sigllientes: 
inciso!: Coordinar la labor institucional y dirimir lo:; conflicl:JS que pudieran 
surgir entre los r:Jspectil'os Colegios: 
inc.:iso 2: Promover" y protcgr:r, a nivel Il llcion al, el libre ejercicio de la 
profesión corr('spom!icnte 
iliciw 3: Fomentar estudioi'; de especialización en las r(J.~pect¡vas discipLin.1s· y 
()rc~at.'i:;:;r artómene.'i (.'oJdi micos; y. 
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inciso 4: Ejercer las demás atribuciones que señale la ley y los estatutos 
pertinentes. 
Artículo 4: 
Las Juntas de Decanos que se constituyan conforme a lo di/:,puesto en el 
presente Decreto ley, aprobarán sus respectivos estatutos ... 

Este Decreto fue reglamentado por el Decreto Supremo N.o 008-93-JUS, que dispone 
que los Colegios Profesionales que no sean de ámbito nacional tengan una Junta de 
Decanos, y es muy preciso en su artículo 2° cuando señala: 

a) Representar a la profesión correspondiente ante los organismos nacionales e 
internacionales. 

Por su parte el Estatuto de la Junta de Decanos de los Colegios de Abogados del Perú, 
aprobado en Asamblea de Instalación de la Junta de Decanos de fecha 25 de junio del 
2,003 , en su artículo 1°, señala que toma como base legal para su formación las normas 
antes re~ ' yen su artículo 3 y 5 establece que: 

rtícul 3: 
La Ju ta de Decanos de los Colegios de Abogados del Perú es el máximo 
organ smo representativo de la profesión de Abogado, ante los 
organ 'srnos del sector público y privado e instituciones profesionales, 
grem.ales y de cualquier otra índole, dentro del pais yen el exterior. 
La ,!epresentación a que se refiere el párrafo anterior es imperativa y no 
reqtjiere por tanto rat~ficación de ningún otro organismo, y es ejercÚJapor el 
Presidente de la Junta de Decanos, por sus personeros legales, o por quienes en 
cada caso designe el Consejo Directivo. 
Título JJI: De sus atribuciones: 
Artículo 5: (. .. ) 
d) Promover, proteger y defender a nivel nacional el libre ejercicio de la 
profesión de abogado. 

Para este caso sui generis de dispersión de Colegios de Abogados son pues de aplicación 
el Decreto Ley 25892, el Decreto Supremo N.O 008-93-JUS y el Estatuto de la Junta de 
Decanos a que me he referido precedentemente. De ellos extraemos en conclusión que 
es la Junta de Decanos representada por su Presidente la que tiene representación 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 corporación 
nacional cuando se trata de la especialidad referida. Es decir, el inciso r del artículo 203 
de la Constitución Política del Perú exige un representante nacional por cada profesión 
puesto que, sin ninguna distinción, la legitimidad extraordinaria para demandar la 
inconstitucionalidad sin especialidad la tiene el Presidente de la República, el Fiscal de 
la Nación y el Defensor del Pueblo. 

9 
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En conclusión considero que el Tribunal Constitucional en el caso presente, aun cuando 
haya admitido a trámite 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 está afectado de un vicio de nulidad insalvable que lo lleva, 
por excepción, a una determinación inhibitoria, esto es al rechazo de la demanda, como 
debió hacerlo en su oportunidad, por cuanto al no tener el demandante la legitimidad activa 
extraordinaria exigida por el propio texto constitucional no podría este Colegiado evacuar 

una sentencia que pudie/ _ eJ cutab~le~. ____ 

Por todo ello fu ~ oto se declare NULO LO ACTUADO E 
/ 

IMPROCEDENT e nd 

TELLI 

10 
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Exp. N° 0014-2006-PIITC 
LIMA 

(¡ 

COLEGIO DE ABOGADOS 
DEL CONO NORTE DE LIMA 

FUNDAMENTO DEVOTO DEL MAGISTRADO AL VA ORLANDINI 

Fundamento mi voto en las razones siguientes: 

l. En reiterada jurisprudencia, con participación 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 jurídico de la Nación, 
especialmente si -corno en este caso- se alega que la modificación de algunos 
preceptos relativos al Código Penal viola la Ley Fundamental. Los deberes para 
con la Patria de honrar al Perú y de proteger los intereses nacionales, así corno 
de respetar, cumplir y defender la Constitución y el ordenamiento jurídico de la 
Nación, que consagra el artículo 38° de la Ley Fundamental, no puede excluir a 
los operadores del Derecho, con mayor razón cuando el artículo 203°-7 de la 
Constitución explícitamente declara que están facultados para interponer acción 
de inconstitucionalidad los colegios profesionales, en materias de su 
especialidad. 

Dentro de ese criterio, el Tribunal Constitucional ha admitido y resuelto más de 
60 procesos de inconstitucionalidad promovidos por colegios profesionales, 
conforme aparece de las sentencias publicadas en el diario oficial El Peruano. 

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

2. Por otra parte, no se puede - bajo ningún banal argumento- dejar de cumplir el 
texto claro y expreso del artículo 106° del Código Procesal Constitucional, 
conforme al cual 

Admitida la demanda, y en atención al interés público de la pretensión 
discutida, el Tribunal Constitucional impulsará el proceso de oficio con 
prescindencia de la actividad o interés de las partes. 
El proceso sólo termina por sentencia. (subrayado agregado). 

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

3. Es verdad que el artículo IX del Título Preliminar del Código Procesal 
Constitucional establece que en caso de vacío o defecto son de aplicación 
s..upletoria los Códigos Procesales afines a la materia, siempre que no 
contradigan los [mes 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 pretensión, pues existen normas claras, expresas, específicas e 
inequívocas. No hay vacío ni defecto en el procedimiento constitucional. 

Hay más: en el supuesto negado de que pudiera aplicarse el Código Procesal 
Civil, los artículos 171 0 a 1770 de éste regulan los principios de legalidad y 
trascendencia de la nulidad, de convalidación, subsanación o integración, de 
extensión de la nulidad, de inadmisibilidad o improcedencia y oportunidad y 
trámite de la nulidad 
La aplicación de tales princIpIOs del proceso civil al proceso de 
inconstitucionalidad acreditan, más todavía, que no hay vicio de nulidad en el 
caso sub judice. 

4. 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 mía, 
en ejercicio de la función de Senador de la República, delegó facultades 
legislativas en el Poder Ejecutivo, a efecto de que, mediante Decreto 
Legislativo, promulgara el Código Penal. 

b. La Comisión Revisora que elaboró el proyecto de Código Penal fue 
integrada por los Senadores Javier Alva Orlandini, Luis Gazzolo Miani y 
Absalón Alarcón Bravo de Rueda; los Diputados Gilberto Cabanillas 
Barrantes, Eduardo López Therese y José Baffigo Torre; el representante 
del Poder Judicial Carlos Espinoza Villanueva; el representante del 
Ministerio Público Pedro Méndez Jurado; el representante del 
Ministeriode Justicia Juan M. Portocarrero Hidalgo; el representante del 
Colegio de Abogados de Lima Luis A. Bramont Arias; y el representante 
de la Federación Nacional de Colegios de Abogados del Perú. 

c. La Comisión me designó su presidente. 
d. El Decreto Legislativo N° 635, de 3 de abril de 1991, sin ninguna 

modificación en el proyecto, promulgó el Código Penal, el que entró a 
regir desde el día siguiente de su publicación en el diario oficial El 
Peruano. 

5. La Exposición de Motivos del Código Penal, elaborado en sólo cuatro meses, en 
cuanto a Reincidencia y Habitualidad, expresa que 

"Resulta imperativo connotar las razones principales por las que la 
Comisión Revisora decidió proscribir del Proyecto de Código Penal 
los institutos penales de la reincidencia y la habitualidad. Hoy no 
resulta válido, en verdad, conservar en nuestro ordenamiento jurídico 
estas formas aberrantes de castigar que sustentan su severidad en el 
modo de vida de un individuo (derecho penal de autor). La Comisión 
Revisora estima que carece de lógica, humanidad y sentido jurídico el 
incremento sustantivo de la pena correspondiente a un nuevo delito, 
vía la reincidencia o la habitualidad, sin otro fundamento que la 
existencia de una o varias condenas precedentes, por lo demás 
debidamente ejecutadas." 
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6. Las modificaciones introducidas en el Código Penal por diversas normas legales 
se dirigieron, principalmente, a incrementar las penas, bajo el equivocado 
criterio de que la drasticidad del castigo influiría en disuadir al potencial agente 
del hecho ilícito, estableciendo incluso la "cadena perpetua", cuyo alcance fue 
modulado por la sentencia de 03 de enero de 2003 (Exp. N° 010-2002-AIITC) 
por el Tribunal Constitucional. 

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

8. La Ley N° 28726, de 9 de mayo de 2006, materia de este proceso de 
inconstitucionalidad, incorpora los artículos 46°-B y 46°-C y modifica los 
artículos 48°, 55°, 440° Y 444° del Código Penal y el artículo 135° del Código 
Procesal Penal haciendo más severas las penas. 

El demandante considera que la referida ley viola los artículos 2°-2-24 y 139°-13 
de la actual Constitución en cuanto incorpora "las figuras de la reincidencia y la 
habitualidad como elementos para determinar la pena" y que "Hace lo mismo 
con los artículos 440 incisos 5 y 7, extendiendo el plazo de la prescripción 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 
artículo 135° del Código Procesal que determina los requisitos para dictar el 
mandato de detención deje de ser los cuatro años y pase a ser un año '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 política criminal distinta a la que originariamente 
consagró el Código Penal de 1991. Tal política tiene como sustento el acoso que 
afronta la sociedad por acción 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 Perú. Hay bandas de 
avezados delincuentes, con la complicidad de menores, que arrebatan sus 
pertenencias a los viandantes y otras organizaciones que cometen latrocinios de 
vehículos o de sus auto-partes, que posteriormente son negociadas por los 
reducidores, que realizan sus ilícitas actividades en conocidos lugares de Lima y 
otras localidades. La "piratería" de impresos y de material informático es 
virtualmente cotidiana y permanente, con perjuicio de los derechos de autores y 
compositores. 
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Los delincuentes atentan contra serv1c10s y bienes públicos, sustrayendo 
materiales de las instalaciones eléctricas, telefónicas y del agua potable y lo 
buzones de los desagües, sin recibir el condigno castigo; y otros atentan 
repetidamente contra las comunicaciones públicas con impunidad. Tales 
modalidades delictivas requieren de la sanción prevista en la Ley Nº 28726 y, 
además, obviamente, de la diligente acción policial y de la intervención de los 
magistrados del Ministerio Público 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 reeducación, rehabilitación y 
reincorporación del penado a la sociedad, como lo dispone el artículo 139º-22 de 
la Constitución. 

1 O. Desde hace dos décadas los criminólogos denuncian que dos de cada tres 
reclusos están sin sentencia. Esa situación se trató de remediar mediante la 
modificación del proceso penal. Para tal efecto propuse en el Senado se delegara 
facultades legislativas en el Poder Ejecutivo y, como consecuencia, se aprobó la 
Ley Nº 25281, de 30 de octubre de 1990. La respectiva Comisión Revisora, que 
me honré en presidir, elaboró diligentemente el proyecto, que fue promulgado 
como Código Procesal Penal por Decreto Legislativo Nº 638, de 27 de abril de 
1991, pero se dispuso su vigencia a partir del O 1 de mayo de 1992, salvo los 
artículos 2º, 135º, 136º, 138º, 143°, 145° y 182° a 188º que entraron en vigencia 
desde el día siguiente a su publicación. Posteriormente, el Decreto Ley Nº

25461, de 29 de abril de 1992, aplazó la vigencia parcial de ese Código hasta el 
29 de abril de 1994; y el Decreto Ley Nº 26299, de 30 de abril de 1994, 
suspendió la vigencia de tales disposiciones, sine die. De acuerdo a las órdenes 
de la dictadura, y por incuria del Ministerio Público y del Poder Judicial, la 
reforma del proceso penal quedó diferida. Se arguyó que los Fiscales y los 
Jueces no estaban debidamente capacitados para sustituir el sistema inquisitivo 
por el acusatorio. 

11. Quince años después el argumento aún subsiste. El nuevo Código Penal,
promulgado por Decreto Legislativo Nº 957, de 29 de julio de 2004, ha
empezado a aplicarse paulatinamente y se espera que aligere la justicia penal.

12. Sin embargo, los resultados de la novísima legislación procesal penal no se
alcanzarán si el Ministerio Público y el Poder Judicial no disponen de los
recursos humanos y logísticos para ese propósito.

Mi voto es, pues, porque se declare in 

s 

ALV A ORLANDINI 

¿-f 
Dr. oan el Figallo Rivan·--

�EC ETARIO RELAT0 1 
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EXP. N.º 4677-2005-PHC/TC 

LIMA 

JUAN NOLBERTO RNERO LAZO 

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 

En lea, a los 12 días del mes de agosto de 2005, el Pleno Jurisdiccional del Tribunal 
Constitucional, integrado por los magistrados Alva Orlandini, presidente; Bardelli 
Lartirigoyen, Vicepresidente; Gonzales Ojeda, García Toma, Vergara Gotelli y Landa 
Arroyo, pronuncia la siguiente sentencia 

curso de agravio constitucional interpuesto por dofia Marietta Guillén de Rivero, a 
f: vor de don Juan Nolberto Rivero Lazo, en contra de la resolución de fojas 288, su 
fi cha 27 de abril de 2005, emitida por la Primera Sala Especializada en lo Penal para 
rocesos con Reos en Cárcel de la Corte Superior de Justicia de Lima, que, declaró 

· nfundada la demanda de hábeas corpus de autos. 

ANTECEDENTES 

Con fecha 18 de enero de 2005, la esposa del beneficiario, don Juan Nolberto Rivero 
Lazo, interpone demanda de hábeas corpus, dirigida contra la Sala Penal Especial "A" 
Anticorrupción, la misma que está integrada por las vocales Inés Villa Bonilla, Inés 
Tel10 de Ñeco e Hilda Piedra Rojas, por considerar se está vu]nerando el derecho 
constitucional a la libertad individual, dado que su esposo se encuentra detenido desde 
el 7 de abril de 2001, por disposición del Quinto Juzgado Penal Especial por el "Caso 
Barrios Altos", manifestando además que se ha prorrogado el plazo de detención en el 
proceso más antiguo por ser un caso complejo; sin embargo esta detención se ha 
extendido por más de 45 meses, siendo que el plazo máximo es de 36 meses. Precisa 
además que la acumulación de procesos sólo implica que los demás autos de apertura de 
instrucción sean anexados al expediente, pero que la fecha máxima para el periodo de 
detención se basará en el auto apertorio del proceso más antiguo; por tanto, se está 
vulnerando su libertad individual porque la detención se ha prolongado por mas de 36 
meses. 

Reali da la investigación sumaria, el beneficiario se ratifica en el contenido de la 
da, en tanto que las vocales emplazadas manifestaron que la acumulación de 

ocesos decretados no puede tener como consecuencia que, para efectos de contabilizar 
el cumplimiento del plazo máximo de la detención, se tome en cuenta únicamente el 
mandato de detención dictado en el proceso más antiguo, sino más bien que deben ser 
tomados en cuenta los mandatos de detención dictados en cada uno de los procesos que 
se signen en su contra. 

El Décimo octavo Juzgado Penal de Lima, su fecha 16 de febrero de 2005, declaró 
infundada la demanda de hábeas corpus, por considerar que los plazos de los procesos 



TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 

seguidos en contra del beneficiario son los últimos que se van acumulando; en ese orden 
de ideas, el plazo máximo para la detención se contará basándose en el auto apertorio de 
instrucción del último proceso acumulado, el mismo que tiene como fecha el l 4 de 
febrero de 2003, por lo que el plazo máximo para la detención aún no ha transcurrido. 

La recurrida confirmó la apelada por los mismos fundamentos. 

FUNDAMENTOS 

2. 

4. 

a los artículos 2° y 4° del Título I del Código Procesal 
onstitucional, el hábeas corpus procede cuando se amenace o viole los 
erechos constitucionales por acción u omisión de actos de cumplimiento 
bligatorio, por parte de cualquier autoridad, funcionario o persona. Cuando se 

'nvoque la amenaza de violación, ésta debe ser cierta y de inminente realización. 
simismo, el hábeas corpus procede cuando una resolución judicial firme 
lnera en forma manifiesta la libertad individual y la tutela procesal efectiva. 

Lo que pretende la actora, vía el presente proceso de hábeas corpus, es que se 
disponga la libertad del beneficiario, alegando que se encuentra detenido durante 
más de 45 meses, siendo plazo máximo establecido por ley, en el artículo 137° 

del Código Procesal Penal es hasta 36 meses. Sostiene que la acumulación de 
procesos realizada al beneficiario sólo implica que los distintos autos de apertura 
de instrucción sean anexados al expediente, debiendo tomarse en cuanta para el 
efecto del cómputo del plazo máximo de la detención preventiva el auto de 
apertura de instrucción en que haya recaído la acumulación. 

Por ante el Quinto Juzgado Penal Especial, el accionante es procesado por su 
participación como miembro del Grupo Colina en la llamada "Matanza de 
Barrios Altos" y que corre en el Expediente N.0 32-2001, por los delitos de -
Homicidio Calificado- y otros, en agravio de Placentina Marcela Chumbipuma 
Aguirre, Luis Alberto Díaz Astoivilca, Octavio Benigno Huamanyuri Nolasco, 
Luis Antonio León Borja, Filomena León León, Máximo León León, Lucio 
Quispe Huanaco, Tito Ricardo Ramírez Alberto, Teobaldo Ríos Lira, Manuel 
Isaías Ríos Pérez, Javier Manuel Ríos Rojas, Alejandro Rosales Alejandro, 
Nelly María Rubina Arquiñigo, Odar Mender Sifuentes Nuñez y Benedicta 
Yanque Churo, y por delito contra la vida, el cuerpo y la salud -Lesiones 
Graves- en agravio de Natividad Condorcahuna Chicana, Felipe León, Tomas 
Livias Ortega y Alfonso Rodas Alvítez y por delito contra la tranquilidad 
pública -Agrupación Ilícita- en agravio de la Sociedad, dictándosele mandato 
de detención preventiva el 14 de abril de 2001, proceso que fue declarado de 
naturaleza compleja, disponiéndose la prolongación de la medida con fecha 24 
de julio de 2002 por el plazo máximo, según el artículo 137º del Código 
Procesal Penal. 

Asimismo en el Proceso N.0 01-2003 se decretó mandato de detención por auto 
de fecha 14 de febrero de 2003, por su presunta participación en hechos 
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8. 

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 violación de la 
libertad personal -Secuestro Agravado- en agravio de Carlos Alberto Barrientos 
Velázquez, Roberto Barrientos Velázquez, Denis Atilio Castillo Chávez, 
Federico Coquis Vázquez, Gilmer Ramiro León Velázquez, Pedro Pablo López 
González, Jesús Manfredo Noriega Ríos, Carlos Martín Tarazona More y Jorge 
Luis Tarazana More; se deduce de los instrumentales en autos que el plazo de 
36 meses de detención preventiva aún no ha vencido y que, en todo caso, 
vencerá el día 14 de febrero del 2006. 

Por ante el Segundo Juzgado Especializado en lo Penal de Lima, el accionante se 
encuentra comprendido en dos causa penales, los procesos N.05 44-2002 y 01-
2003, por delitos de Secuestro y Homicidio Agravado, en cuanto al mandato de 
detención preventiva dictado en el proceso N.0 44-2002, por auto de fecha 4 de 
octubre de 2002, debido a su presunta participación 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 -violación de la 
libertad en la modalidad de Secuestro-, en agravio del periodista Pedro 
Herminio Y auri, hechos ocurridos en la ciudad de Huacho, proceso que fue 
declarado complejo y que aun continúa vigente el pelaza de 36 meses de 
detención provisional, plazo que vencerá recién el 4 de de octubre de 2005. 

Del fundamento anterior se desprende que dos de los procesos que se siguen 
contra el recurrente aún no han llegado a su plazo máximo previsto por ley, y 
que ello es de su conocimiento, dado que en su declaración indagatoria, obrante 
en autos a fojas 29, manifiesta que conoce del proceso acumulado, del mismo 
que aún persiste el mandato de detención, por lo que en caso de decretarse su 
libertad en algún otro proceso, ésta no podrá hacerse efectiva por tener mandatos 
de detención todavía 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 acional e Internacional. 

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

9. En efecto, la comunidad internacional reconoce la existencia de un núcleo
inderogable de derechos, establecidos en normas imperativas del Derecho
Internacional. Estas normas se derivan del Derecho Internacional de los
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10. 

11 

12. 

13. 

14. 

Derechos Humanos, del Derecho Internacional Humanitario y del Derecho Penal 
Internacional. 

El Perú ha recogido esta obligación jurídica al disponer, de conformidad con la 
Cuarta Disposición Final de la Constitución, que las normas relativas a los 
derechos y libertades, que al constitución reconoce, se interpretan de 
conformidad con la Declaración Universal de Derechos Humanos y con los 
Tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por el 
Perú. 

Así, las obligaciones, en materia de derechos humanos, no sólo encuentran un 
asidero claramente constitucional, sino su explicación y desarrollo en el Derecho 
Internacional. El mandato imperativo derivado de la interpretación en derechos 
humanos implica, entonces, que toda la actividad pública debe considerar la 
aplicación directa de normas consagradas en tratados internacionales de 
derechos humanos, así como en la jurisprudencia de las instancias 
internacionales a las que el Perú se encuentra suscrito. 

En este sentido, es un principio general del derecho internacional el que un 
Estado no puede invocar las disposiciones de su derecho interno como 
justificación para el incumplimiento de un tratado o de normas imperativas de 
Derecho Internacional. Este principio ha quedado establecido en los artículos 
27º y 53° de la Convención de Viena sobre el derecho de los tratados de 1969, 
ratificado por el Perú mediante el Decreto Supremo N. 0 029-2000-RE, de fecha 
14 de septiembre de 2000. 

Las obligaciones del Estado en materia de derechos humanos implican el respeto 
y garantía de los derechos fundamentales de las personas sometidas a su 
jurisdicción. Estas obligaciones han quedado enunciadas expresamente por el 
artículo 2° del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, y los 
artículos 1 º y 2° de la Convención Americana sobre Derechos Humanos. Estas 
normas internacionales constituyen, por ende, pauta interpretativa mandataria de 
lo dispuesto en el artículo 44. De la Constitución; vale decir, la obligación que 
tiene el Estado de garantizar la plena vigencia de los derechos humanos. 

La obligación de garantía ha sido desarrollada en la jurisprudencia de la Corte 
Interamericana de Derechos Humanos. Así, en la sentencia sobre el caso 
Velásquez Rodríguez, del 29 de julio de 1988 (párrafo 164), la Corte indica que 
el deber de garantía implica que el Estado debe prevenir, investigar y sancionar 
toda violación de los derechos reconocidos, y procurar, además, el 
restablecimiento, si es posible, del derecho conculcado y, en su caso, la 
reparación de los daños producidos por la violación de los derechos humanos. La 
obligación del Estado consiste en el ejercicio de la acción penal correspondiente 
contra aquellos funcionarios públicos, o cualquier individuo, que sea 
presuntamente responsable de la violación alegada. El Derecho Internacional de 
los Derechos Humanos vela de esta manera por la protección de los derechos de 
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las personas pero, simultáneamente, exige la intervención del Derecho Penal 
contra aquellos que resulten responsables de la infracción. 

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, el Comité de Derechos 
Humanos de la Organización de las Naciones Unidas y otros órganos de control 
internacional, se han manifestado uniformemente respecto de las graves 
implicancias que tiene la falta de sanción de graves violaciones a los derechos 
humanos. Esta omisión implica, además, una violación adicional del derecho a 
a tutela judicial que tiene cualquier ciudadano que se sienta violado en sus 
erechos. 

n efecto, el artículo 8º de la Declaración Universal de Derechos Humanos 
eñala que toda persona tiene derecho a un recurso efectivo ante los tribunales 
acionales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos 

fundamentales reconocidos por la Constitución o por la ley. De igual manera, el 
artículo 25° de la Convención Americana sobre Derechos Humanos establece 

· que toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rápido o a cualquier otro
recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra
actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitución, la
ley o la Convención, aun cuando tal violación sea cometida por personas que
actúen en ejercicio de sus funciones oficiales.

La protección judicial así entendida implica una doble dimensión. Por un lado, 
es consecuencia del derecho de las víctimas de violaciones a sus derechos 
humanos a alcanzar verdad, justicia y reparación como consecuencia de los 
hechos sufridos. Por otro lado, conlleva explícitamente la obligación de las 
autoridades jurisdiccionales de desarrollar los procesos judiciales a su cargo 
bajo las estrictas medidas de seguridad y determinando las figuras delictivas 
aplicables a tenor de las disposiciones del Derecho Internacional que resulten 
aplicables. 

Además, 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 artículo 3º común 
de los cuatro Convenios de Ginebra y El Protocolo II adicional de dichos 
Convenios. El Perú ha ratificado estos instrumentos centrales mediante las 
resoluciones legislativas N.05 12412 (1956) y 25029 ( 1989). 

Las normas señaladas en el punto anterior se aplican en tanto exista un conflicto 
armado interno entre fuerzas del Estado y grupos armados particulares. La 
jurisprudencia internacional ha indicado que las normas mínimas del Derecho 
Internacional Humanitario no sólo se establecen con fines de mero 
reconocimiento, sino que su violación constituye una grave infracción 
humanitaria y, eventualmente, un crimen de guerra (Corte Internacional de 
Justicia, sentencia de fondo en el caso del estrecho de Corfú - 1949; de igual 
manera en la sentencia sobre actividades militares y paramilitares en y contra 
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Nicaragua - 1986). Las normas imperativas que se derivan de este cuerpo 
jurídico obligan no sólo a los Estados sino que comprometen directamente la 
responsabilidad de los individuos. Debe tenerse presente, que las normas del 
Derecho Internacional Humanitario prohíben de manera absoluta los atentados 
contra la vida de personas civiles y desarmadas en cualquier tiempo y lugar 

to en el artículo 3° común de los Convenios de Ginebra como en el artículo 
4 2 del Protocolo Adicional II existen normas expresas que prohíben conducir 

tos que configuren la desaparición de una persona. El artículo 3° precitado 
rohibe, además, 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 garantía de la ley y 
ordenar o ejecutar actos deliberados que buscan desaparecerlo, implica una 
grave infracción de] Derecho Internacional Humanitario que el Estado debe 
sancionar. 

Finalmente, cabe precisar que la aplicación de las disposiciones del Derecho 
Internacional Humanitario no requieren validación formal alguna, siendo 
aplicables automáticamente en tanto se produzca un hecho contrario a las 
normas mínimas de humanidad. Así lo ha señalado, por ejemplo, el comentario 
autorizado del Comité Internacional de la Cruz Roja. 

La Corte Interarnericana de Derechos Humanos ha señalado que la obligación de 
investigar debe cumplirse con seriedad y no como una simple formalidad 
condenada de antemano a ser infructuosa. La investigación que desarrolle el 
Estado, por medio de sus autoridades jurisdiccionales, debe ser asumida como 
un deber jurídico propio y no como una gestión procesal cualquiera. El derecho 
a la tutela judicial, 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 protección 
judicial de los derechos humanos ( caso Bulacio versus Argentina, Sentencia del 
18 de septiembre del 2003). 

El artículo I del título preliminar de nuestro Código Penal establece que la 
finalidad de la legislación penal es la prevención de delitos y faltas como medio 
protector de la persona humana y la sociedad. Esta disposición orienta al 
conjunto de las normas sustantivas y procesales, y debe ser interpretada a la luz 
de las consideraciones hasta aquí anotadas. Sería un contrasentido si una 
sociedad democrática tolera la impunidad en nombre de disposiciones adjetivas 
que tienen otra finalidad. 

Uno de los delitos que son materia de imputación en los referidos procesos 
penales es el de desaparición forzada. El Código Penal promulgado en 1991, 
mediante el Decreto Legislativo N.º 635, en su capítulo II del título XIV del 
libro segundo, relativo al delito de terrorismo, artículo 323º, tipificó con 
precisión el delito de desaparición forzada de personas. Este capítulo fue 
posteriormente derogado mediante el Decreto Ley N.º 25474, promulgado el 6 

\ 
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de mayo de 1992. La figura típica de desaparición forzada de persona fue 
reintroducida mediante el Decreto Ley N.º 25592, publicado en el diario oficial 
El Peruano el 2 de julio de 1992, descripción que fue finalmente regulada 
mediante el artículo 6 de la Ley N.º 26926, del 21 de febrero de 1998, ubicando 
la figura dentro del capítulo de delitos contra la humanidad. 

Esto quiere decir que entre el 7 de mayo y el 1 de julio de 1992 no existió, 
ativarnente, en el Código Penal, la figura típica correspondiente a la 

d saparición forzada de personas. Sin embargo, este Tribunal se ha pronunciado 
c n anterioridad respecto a la naturaleza permanente del delito de desaparición 

rzada de personas. En efecto, en la sentencia recaída en el Expediente N.º 
488-2002-HC/TC [Genaro Villegas Narnuche], éste Tribunal señaló

expresamente que no se vulnera la garantía 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 
ejecución, pero que resulta aplicable mientras el mismo sigue ejecutándose. En 
tal sentido, el hecho de que la figura típica de desaparición 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 apreciación se fundamenta, además, en lo dispuesto en el 
artículo III de la Convención Interarnericana sobre desaparición forzada de 
personas, aprobada en Belem do Pará, 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 desaparición forzada de personas, y a 
imponerle una pena apropiada que tenga en cuenta su extrema gravedad. 

La desaparición 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 jurídica y, como ya se ha señalado, el 
derecho a la tutela judicial efectiva. La vigencia de estos derechos es absoluta, 
por lo que su protección se encuentra regulada en el Derecho Internacional de 
los Derechos Humanos y el Derecho Internacional Humanitario. 

En efecto, la desaparición forzada de personas supone generar una cruel 
sensación de incertidumbre tanto para la persona desaparecida como para sus 
arniliares, los mismos que pasan a ser víctimas directas de este grave hecho. 

Por ello, el Derecho Internacional reconoce a la desaparición forzada como una 
de las modalidades más graves de violaciones de los derechos humanos. 

Ahora bien, cuando este hecho es cometido como parte de una estrategia general 
o representa sólo un ejemplo de un conjunto de conductas ilícitas similares,
estarnos frente a la existencia de un patrón de violaciones, lo que las convierte
en crimen de lesa humanidad. Al respecto, el informe final de la Comisión de la
Verdad y Reconciliación constató que los hechos atribuibles al autodenominado
grupo Colina representaron un patrón sistemático 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 Y auri, 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 
instrucción del proceso signado con el número 01-2003, la organización de la 
desaparición de los campesinos del Santa hubiera sido imposible sin la 
consecución de recursos logísticos significativos, razón por la cual han sido 
considerados como responsables los altos mandos a cargo de las labores de 
inteligencia de esos años, incluyendo el procesamiento del ex-presidente de la 
República. 

El delito de desaparición forzada ha sido desde siempre considerado como un 
delito de lesa humanidad, situación que ha venido a ser corroborada por el 
artículo 7º del Estatuto de la Corte Penal Internacional, que la define como "la
aprehensión, la detención o el secuestro de personas por un Estado o una 
organización política, o con su autorización, apoyo o aquiescencia, seguido de la 
negativa a informar sobre la privación de libertad o dar información sobre la 
suerte o el paradero de esas personas, con la intención de dejarlas fuera del 
amparo de la ley por un período prolongado". 

Se trata, sin duda, de un delito de lesa humanidad cuya necesidad social de 
esclarecimiento e investigación dada su extrema gravedad, no puede ser 
equiparada a la de un mero delito común. En este sentido, la Resolución N.º 666 
(XIII-083) de la Asamblea General de la Organización de Estados Americanos, 
estableció en el artículo 4°, "Declarar que la práctica de la desaparición forzada
de personas en América es una afrenta a la conciencia del hemisferio y 
constituye un crimen de lesa humanidad". La Convención Interamericana sobre 
Desaparición Forzada de Personas reafirma en su preámbulo que la práctica 
sistemática de desapariciones forzadas constituye un delito de lesa humanidad. 
La necesidad social del esclarecimiento e investigación de estos delitos no 
puede ser equiparada a la de un mero delito común (Convención Interamericana 
sobre Desaparición Forzada de Personas, Resolución adoptada en la séptima 
sesión plenaria, 9 de junio de 1994.OEA/Ser.P AG/doc.3114/94 rev.). 

La determinación de un plazo máximo de detención, en el caso que deba 
realizarse se hará confonne a criterios de razonabilidad. Asimismo, como ya lo 
ha señ.alado este Tribunal, no es posible que en abstracto se establezca un único 
plazo a partir del cual la prisión provisional pueda reputarse como irrazonable. 
Ello implicaría 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 comisión de un ilícito. (Expediente N.0 2915-2004-
HC/TC]. 

Asimismo, la detenninación del plazo razonable de la detención no puede dejar 
de tomar en cuenta la especial obligación estatal de investigar y sancionar los 
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hechos denunciados, conforme a lo expuesto en los parágrafos precedentes, a fin 
de no convalidar estrategias de impunidad respecto a graves crímenes y 
violaciones a los derechos humanos. 

33. Es necesario tomar en cuenta que cada uno de los procesos abiertos contra el
recurrente reviste complejidad, dado el número de procesados y de víctimas, por
lo que el plazo de detención en cada uno de ellos, por separado, de conformidad
con lo señalado en el artículo 13 7º del Código procesal Penal, es el máximo
previsto en la ley.

34. De otro lado, las normas procesales, entre las que se encuentra la que señala el
plazo límite de la detención sin sentencia, no sólo implican una garantía para el
imputado, sino que constituyen también un parámetro objetivo que informa al
órgano jurisdiccional sobre la forma y modo en que debe llevarse a cabo la
sustanciación del proceso. Si existe peligro procesal, requisito indispensable
para imponer una medida de detención, el órgano jurisdiccional deberá llevar a
término el proceso antes de que dicho plazo límite haya vencido, a fin de no
poner en peligro el éxito del proceso. Caso contrario, se verá obligado a revocar
el mandato de detención que pesa sobre el imputado, y en caso subsista el
peligro de fuga o entorpecimiento de la actividad probatoria, ello pondrá en
peligro la culminación del proceso, y, con ello, la especial obligación de
esclarecimiento que este tipo de crímenes conlleva.

35. Por lo tanto, este Tribunal considera que la acumulación de procesos decretada

36. 

37. 

no puede tener como consecuencia que, para efectos de contabilizar el
cumplimiento del plazo máximo de la detención, se tome en cuenta únicamente
el mandato de detención dictado en el proceso más antiguo, sino más bien que
deben ser tomados en cuenta los mandatos de detención dictados en cada uno de
los procesos que se siguen en su contra.

Es necesario recalcar que, tal como ya lo señaló este Tribunal [Expediente N.º
2915-2004-HC/TC], una vez vencido el plazo máximo de la detención, éste
podrá ser prolongado en caso la demora en el proceso sea atribuible al
imputado, a través de una defensa obstmccionista, atentatoria de la celeridad y
del éxito judicial.

Finalmente este Colegiado ya se ha pronunciado respecto de las acumulaciones, 
'n la sentencia recaída en el Expediente N.º 2798-2005-HC/TC, donde se 
precisa que para efectos de contabilizar el cumplimiento del plazo máximo de la 
detención no se tome en cuenta únicamente el mandato de detención dictado en 
el proceso más antiguo, sino los mandatos de detención 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 la Constitución Política del Perú 
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