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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA

I PLENO JURISDICCIONAL EXTRAORDINARIO DE LAS
SALAS PENALES PERMANENTE Y TRANSITORIA

ACUERDO PLENARIO
EXTRAORDINARIO N° 1-2016/C1J-116

BAask LEGAL: articulo 116 TUO LOPJ

Asunto: La agravante del Delito de Violencia y Resistencia
contra la Autoridad Policial: Tipicidad y Determinacion
Judicial de la Pena.

Lima, uno de junio de dos mil dieciséis.

Los Jueces Supremos de lo Penal, integrantes de las Salas
Penales Permanente y Transitoria de la Corte Suprema de
Justicia de la Republica, reunidos en Pleno Jurisdiccional,
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 116 del Texto
Unico Ordenado de la Ley Organica del Poder Judicial, han
pronunciado el siguiente:

ACUERDO PLENARIO
I. ANTECEDENTES

1.° Las Salas Penales Permanente y Transitoria de la
Corte Suprema de Justicia de la Republica, en virtud de la
Resolucion Administrativa nimero 503-2015-P-PJ, de 31 de
diciembre de 2015, y el concurso del Centro de Investigaciones
Judiciales, bajo la coordinacion del sefior Pariona Pastrana,
realizaron el 1l Pleno Jurisdiccional Extraordinario de los
Jueces Supremos de lo Penal, que incluyé la participacion
en los temas objeto de anélisis de la.comunidad juridica, al
amparo de lo dispuesto en el articulo 116, del Texto Unico
Ordenado de la Ley Organica del Poder Judicial (en adelante,
LOPJ), a fin de dictar acuerdos plenarios para concordar la
jurisprudencia penal.

2.° El Il Pleno Jurisdiccional Extraordinario se realizo en tres
etapas.

La primera etapa estuvo conformada por dos fases. Primera:
la convocatoria a la comunidad juridica para proponer
aquellos aspectos referidos (i) a los delitos de violencia
y resistencia a la autoridad (Seccion Il, del Titulo XVIII,
del Libro Il del Cdédigo Penal); y, (ii) al proceso especial
inmediato reformado, necesitados de una interpretacién
uniforme y de la generacion de una doctrina jurisprudencial
para garantizar la debida armonizacion de la conducta de los
jueces en los procesos jurisdiccionales a su cargo. Segunda,
la identificacion de las entidades y juristas que intervendrian
en la vista oral.

3.° La segunda etapa consisti6 en el desarrollo de la
audiencia publica, que se llevé a cabo el dia 21 de enero
de 2016. En ella, los juristas y expositores especialistas
convocados sustentaron y debatieron sus ponencias ante
el Pleno de los jueces supremos. Intervinieron en el andlisis
del tema del presente Acuerdo Plenario, los sefiores:
Alfredo Araya Vega (Juez Superior de Costa Rica), Victor
Cubas Villanueva (Fiscal Supremo Provisional), Carlos
Zoe Vasquez Ganoza (Secretario Técnico de la Comisién
Especial de Implementacion del Cédigo Procesal Penal),
Pedro Angulo Arana (Decano del Colegio de Abogados
de Lima), HortsSchonbohm (juez aleman jubilado), César
Nakazaki Servigon (profesor de la Universidad de Lima)
y Bonifacio Meneses Gonzales (Juez Superior de Lima,
Coordinador Nacional de la implementacion de los juzgados
de Flagrancia).

4.° La tercera etapa, del IX Pleno Jurisdiccional, comprendié
el proceso de determinacion de los temas por cada materia:
Penal material y Procesal Penal, asi como la designacion
de los jueces supremos ponentes para cada uno de los dos
acuerdos plenarios correspondientes.

Con fecha 25 de enero Ultimo, en sesion plenaria, se designd
a los sefiores Prado Saldarriaga, Rodriguez Tineo y Pariona
Pastrana para la formulacion de la ponencia referida al “Delito
de violencia y resistencia a la autoridad. Proporcionalidad de
la pena”.

Presentada la ponencia pertinente, en la sesion de la fecha se
procedié a la deliberacion, votacion y redaccion del Acuerdo
Plenario antes mencionado.

5.° El presente Acuerdo Plenario, por unanimidad, se emite
conforme con lo dispuesto en el articulo 116 de la LOPJ,
que faculta a las salas especializadas del Poder Judicial —en
este caso, de la Corte Suprema de Justicia de la RepUblica—
a pronunciar resoluciones vinculantes, con la finalidad de
concordar y definir criterios jurisprudenciales del Orden
Jurisdiccional que integran.

Intervienen como ponentes los sefiores Prado Saldarriaga,
Rodriguez Tineo y Pariona Pastrana quienes expresan el
parecer del Pleno

Il. FUNDAMENTOS JURIDICOS
§ 1. La Situacion Problematica

6°. Las sucesivas reformas introducidas en el articulo 367°
del Cdédigo Penal que regula el catalogo de circunstancias
agravantes especificas del delito de violencia y resistencia
ejercida contra la autoridad, tipificado y reprimido en los
numerales 365° y 366° del citado cuerpo legal, se han
caracterizado por expresar una clara tendencia hacia la
sobrecriminalizacion. La cual se ha manifestado a través del
incremento reiterado de las penas conminadas originalmente
en dicha disposicion legal, asi como con la adicién también
continua de nuevos supuestos de agravacién como el que hoy
contiene el inciso 3° del segundo parrafo del articulo 367° y
que considera como factor calificante, entre otros casos, que
el agente del delito dirija su conducta ilicita contra “un miembro
de la Policia Nacional”.

7°. Internamente la actual redaccién del articulo 367°
contempla tres grados o niveles de circunstancias agravantes
especificas, cada uno de los cuales esta vinculado con un
determinado estandar de punibilidad. El caso de aquella
relacionada con la calidad de efectivo policial de la autoridad
afectada por el hecho punible, corresponde al segundo grado
o nivel de agravantes donde la penalidad prevista es pena
privativa de libertad no menor de ocho y ni mayor de doce
afios:

8°. Recientemente, la aplicacion judicial de dicha agravante
ha motivado continuos cuestionamientos. En lo esencial se
ha objetado que los operadores de la justicia penal no tienen
una lectura adecuada de los presupuestos normativos que
legitiman su configuracion. Y que las penas que han impuesto
resienten de manera grave la proporcionalidad que deberia
derivar de las circunstancias concretas de realizacion del delito
y, por tanto, del principio rector de pena justa.

9°. Resulta, pues, pertinente y necesario fijar criterios en torno
a los componentes de tipicidad que demanda tal circunstancia
agravante y de los limites legales que tienen que observarse
para la debida graduacion de la pena concreta que debe
aplicarse al autor de un delito de violencia y resistencia contra
la‘autoridad, cuando esta Ultima sea un integrante de la Policia
Nacional en ejercicio de sus competencias y funciones.

§ 2. La interpretaciéon de la norma penal conforme a la
Constitucion y a los Principios del Derecho Penal

10°. El ordenamiento jurfdico no se fundamenta sélo en la
Ley, entendida esta como el acto que emana del legislador,
sino en‘la Constitucion Politica del Estado. Dicha afirmacion
se basa en la raz6n misma que motivé la creaciéon de este
instrumento normativo: la definicion de los principios y
valores que caracterizan a una sociedad en concreto. En el
mundo existen distintos tipos de esquemas valorativos y de
principios juridicos. Aquellos valores que defiende nuestro
modelo constitucional no tienen por qué coincidir con los
valores que defiende otra sociedad. Se trata de sociedades
distintas que tienen concepciones diferentes de ellas mismas
y de las relaciones entre las personas que las conforman.
La importancia de la labor del constituyente reside en
determinar cuéles son, de todo el espectro de posibilidades,
aquellos valores y principios que definen a nuestra sociedad.
Cuando realiza dicha seleccion, la plasma en disposiciones
constitucionales, las cuales son la referencia obligatoria de los
6rganos constituidos, tanto del legislador como del juzgador.
11°. La seleccién realizada por el constituyente tiene sus
efectos directos en la labor que desempefiaran todos
los operadores juridicos, pues ellos deberan cumplir sus
funciones dentro de los marcos que establece la Constitucion,
por una doble razén. En primer lugar, desde una perspectiva
formal, porque la Constitucién Politica es la norma basica del
ordenamiento juridico. Por tanto, las normas que se crean, o la
interpretacion que se realiza de aquellas, deberan encontrarse
conforme a la Ley Fundamental, dada su posicion en la base
del ordenamiento juridico. En segundo lugar, existe una razén
de validez material, segin la cual la norma es concebida
como una expresion, especificamente una concrecion, de los
principios o los valores que la Constitucion recoge. La actividad
interpretativa del juzgador lo obliga a que su razonamiento
no sea puramente legal, sino -y ante todo- un razonamiento
constitucional. Desde este enfoque, el primer analisis que debe
realizarse no es el de la aplicacion inmediata de la norma, sino
la evaluacion de su validez al interior del sistema juridico; esto
es, de su conformidad con la Constitucion.

12°. Para realizar una interpretacion constitucional de la norma
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penal, el juzgador debera verificar si la norma a aplicar es o
no constitucionalmente legitima. En el &mbito penal, aunque
también es aplicable esta logica a otros ambitos, el principio
que ayuda a la verificacion de la constitucionalidad de la
norma es el principio de proporcionalidad. La aplicacion del
mencionado principio, conforme autorizada doctrina [Vid.
BernaL PuLipo, Carlos: El principio de proporcionalidad y los
derechos fundamentales. 3 ed. Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales., Madrid: 2007, passim.] y jurisprudencia han
sefialado [STC. Exp. N° 010-2002-Al/TC, fundamento juridico
N° 195], es el principal método para determinar la validez de
una norma en relacion con la Constitucion Politica del Estado.
La norma penal no solamente se compone de elementos
normativos y descriptivos, en la misma cohabitan derechos
fundamentales [Vid. Caro John, José Antonio / Huaman
Castellares, Daniel O.: El sistema penal en la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional. Editores del Centro. Lima: 2014,
pp. 28 y 29), de alli que resulte necesario esclarecer si la
norma penal (independientemente de si es procesal, sustantiva
o de ejecucion), es conforme a la Constitucion. El analisis
de proporcionalidad recae sobre dos ambitos concretos: la
proporcionalidad del tipo penal y la proporcionalidad de la
pena a imponer.

13°. El test de proporcionalidad se compone de tres pasos
para determinar la constitucionalidad de la norma, sea sobre
la conducta incriminada o la sancion prevista. El primer test
es el de adecuacion o idoneidad. En esta parte, se busca
determinar si la norma penal (la conducta incriminada o
la sanci6n prevista) pueden o no ayudar a concretar la
realizacion de un fin constitucionalmente legitimo. El segundo
test es el de necesidad. En él se determina si existe 0 no
un mecanismo alternativo que permita lograr la realizacion
del fin constitucional. Si dicho mecanismo no existiere,
seria superada esta parte del test. El tercer test es el de
proporcionalidad en sentido estricto. En este paso se realiza
un ejercicio de ponderacion. En €él se hace un balance de los
efectos negativos y los efectos positivos de la norma penal.
Si la valoracion de los efectos positivos resultare positiva,
entonces se considerard a la norma constitucional. Si, por el
contrario, el balance fuese negativo, se optara por declarar su
inconstitucionalidad. Finalmente, es necesario sefialar que la
aplicacion del principio de proporcionalidad no sélo es posible
ante excesos en la conducta incriminada o la pena, sino que
es posible aplicarla a casos donde el legislador realizé una
proteccion defectuosa. Por ejemplo, ello sucederia si el delito
de asesinato tuviera una sancion maxima de 2 afios de pena
privativa de libertad; o, se despenalizara el delito de lesiones.
Pese a la necesidad de correccion de esta situacion, el juez
penal se encuentra impedido de intervenir en un: caso de
desproporcionalidad por defecto. La razén de esta prohibicién
reside en la accion que implicaria corregir la norma: una
ampliacion del &mbito de la conducta tipica o unincremento de
la sancién, que s6lo puede ser llevado a cabo por el legislador.
14°. Una vez analizada la validez constitucional de la
norma penal, también es necesario analizar si la misma
es 0 no conforme a los principios del Derecho Penal. Cabe
resaltar que los principios mencionados, por lo general, son
concreciones de principios ya recogidos en la Constitucion
Politica del Estado. La interpretacion conforme a principios
viene a corregir una situacion de injusticia creada por la falta
de precision de la norma, o, por la ausencia de la misma.
Los principios fundamentales a analizar, enunciativa y no
exclusivamente, son: el principio de legalidad, el principio de
lesividad y el principio de culpabilidad.

15°. El principio de lesividad es el que dota de contenido
material al tipo penal. En virtud de este principio, la pena
precisa de la puesta en peligro o lesién de un bien juridico. Sin
embargo, no se trata de cualquier accion peligrosa, o lesiva,
sino se trata de aquella que cause unimpacto lo suficientemente
importante para que se justifique la intervenciéon penal. Caso
contrario, ante afectaciones muy leves a este principio, lo que
corresponde es considerar la atipicidad de la conducta, al
carecer de relevancia penal.

§ 3. La agravante del inciso 3° del péarrafo segundo del
articulo 367°

16°. El texto original del articulo 367° del Cédigo Penal vigente
no consideraba la condicién policial de la autoridad que era
afectada por actos de violencia o intimidacion, como una
circunstancia agravante especifica. Tampoco el Cédigo Penal
de 1924 regul6 en su articulado una disposicion similar. Sin
embargo, el Cédigo Madrtua en el articulo 321°, que reprimia
los actos de intimidacion, consideraba como agravante
especifica que “el delincuente pusiere manos en la autoridad”.
En estos casos el estandar de punibilidad era no menor de seis
meses de prision lo cual daba al 6rgano jurisdiccional un amplio
espacio de punicién que permitia una mejor adaptacién de la

pena concreta a la mayor o menor gravedad de la agresion
cometida. Al promulgarse el Cédigo Penal de 1991 el articulo
366° conservo la misma descripcion tipica de la intimidacion
pero omitié reproducir aquella ideogréfica agravante.

17°. La inclusion, pues, del agravante por la calidad policial
de la autoridad, que es objeto de andlisis, ocurri6 mucho
afos después, a través de la Ley 30054, y como respuesta
politico criminal a sucesos violentos como el desalojo de
comerciantes de “La Parada”, donde se ocasionaron dafios
importantes a la integridad fisica de los efectivos policiales
que intervinieron en dicho operativo. Esto es, dicha agravante
especifica estaba dirigida a prevenir y sancionar con severidad
formas graves de agresion dolosa contra la autoridad policial,
orientadas a intimidar a sus efectivos o producirles lesiones
o incluso la muerte. La aludida circunstancia agravante no
fue, pues, construida por el legislador para sobrecriminalizar
actos menores de resistencia, desobediencia o injurias contra
efectivos policiales, los cuales de producirse encuentran
tipicidad formal y material en otros delitos como el previsto
en el articulo 368° (“El que desobedece o resiste la orden
legalmente impartida por un funcionario publico en el ejercicio
de sus atribuciones, salvo que se trate de la propia detencion”)
o en faltas como las contempladas en los incisos 3 (“El que,
de palabra, falta el respeto y consideracion debidos a una
autoridad sin ofenderla gravemente, o el que desobedezca
las ordenes que le dicte, siempre que no revista mayor
importancia”) y 5 (“El que oculta su nombre, estado civil o
domicilio a la autoridad o funcionario pablico que lo interrogue
por razon de su cargo™) del articulo 452°. Cabe sefialar
también que los insultos o actos de menosprecio verbales o de
obra, proferidos contra la autoridad policial, constituyen formas
de injuria (Articulo 130°) pero carecen de tipicidad propia
como delitos contra la administracién publica cometidos por
terceros. Al respecto es de recordar que el legislador nacional
descriminaliz6 mediante la Ley 27975 del 29 de mayo de 2003
el delito de desacato que reprimia este tipo de afrentas en el
derogado articulo 374° del modo siguiente: “El que amenaza,
injuria o de cualquier manera ofende la dignidad o el decoro de
un funcionario publico a causa del ejercicio de sus funciones o
al tiempo de ejercitarlas, sera reprimido con pena privativa de
libertad no mayor de tres afios.Si el ofendido es el Presidente
de uno de los Poderes del Estado, la pena serd no menor
de dos ni mayor de cuatro afios”. La justificacion dada para
tal decision politico criminal, fue la necesidad “democratica”
de eliminar toda clase de privilegios legales o de sobre
tutela penal para los funcionarios publicos, entre los que se
encontraban los policias conforme a lo estipulado en el inciso
5 del articulo 425° del Codigo Penal.

18°. Ahora bien, es también importante precisar que el espacio
de aplicacion del delito de violencia y resistencia contra la
autoridad policial, asi como del agravante que para tales casos
contempla el artfculo 367° del Cadigo Penal, debe operar de
manera residual y subsidiaria a la eficacia de otros delitos
que involucran formas de dafio ocasionados dolosamente
por terceros, contra la vida, la salud o la libertad de efectivos
policiales cuando estos actian en ejercicio de sus funciones o
como consecuencia de represalias por la realizacion legitima
de las mismas. Se trata, en concreto, de los siguientes delitos
y sus respectivas circunstancias agravantes especificas por la
condicion funcionarial o policial del sujeto pasivo:

* Homicidio Calificado por la condicién funcionarial del sujeto
pasivo (articulo 108° A).

« Sicariato (Articulo 108° C, inciso 5).

* Lesiones Graves Dolosas (Articulo 121, parrafos 5° y 6°).

* Lesiones leves Dolosas (Articulo 122°, Incisos 3, literal a'y 4).
* Injuria (Articulo 130°).

« Secuestro (Articulo 152° inciso 3)

19°. Por tanto, es relevante, precisar que el delito de violenciay
resistencia contra la autoridad, agravado por la calidad policial
de ésta, abarca Unicamente aquellos actos que mediante
amenazas o agresiones fisicas rechazan el ius imperium del
Estado, representado en el ejercicio del poder, competencias
y facultades que ella legalmente ostenta y ejerce. Son, pues,
formas de resistencia activa y violenta contra dicho poder y
autoridad. Por tal razén, su relevancia y punibilidad tienen
siempre que ser menores que los que corresponden a otra
clase de acciones de violencia que se dirigen a atentar
directamente contra la vida o la salud de efectivos policiales
que ejercen o ejercieron sus funciones. Es por ello que para
sancionar con severidad estos Ultimos casos, se han regulado
expresamente circunstancias agravantes especificas en los
delitos de homicidio y lesiones.

20°. Por consiguiente, el delito de violencia y resistencia
contra la autoridad policial s6lo puede configurarse y ser
sancionado como tal, cuando en el caso sub judice no se
den los presupuestos objetivos y subjetivos que tipifican
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de manera independiente los hechos punibles contra la
vida o la salud individual del funcionario policial que se han
sefialado anteriormente. La penalidad, por tanto, del delito de
violencia y resistencia contra una autoridad policial no puede
sobrepasar la pena minima fijada para las lesiones leves en
el articulo 122°, inciso 3,literal a. Es decir, en ninglin caso
puede ser mayor de tres afios de pena privativa de libertad,
si es que la violencia ejercida contra la autoridad policial no
ocasiond siquiera lesiones leves. Pero, si el agente con las
violencias ejercidas produjo dolosamente lesiones leves o
lesiones graves a la autoridad policial, su conducta sélo debe
asimilarse a los delitos tipificados en los articulos 121° y 122°
del Coédigo Penal, respectivamente, aplicandose, ademas, en
tales supuestos, la penalidad prevista para la concurrencia del
agravante especifico que se funda en la condicion funcional
del sujeto pasivo. Esto es, si se ocasionan lesiones graves la
pena sera no menor de seis ni mayor de doce afios de pena
privativa de libertad, y, si sélo se produjeron lesiones leves, la
sancién ser4 no menor de tres ni mayor de seis afios de pena
privativa de libertad.

§ 4.Sobre la Proporcionalidad en la Determinacién Judicial
de la Pena

21°. Como ya se ha sefialado, el objeto de proteccién
penal en los actos que constituyen delito de intimidacion y
violencia contra la autoridad policial, esta constituido por el
poder legitimo que ésta ostenta para el debido ejercicio de
sus funciones ante terceros. Partiendo de este presupuesto,
el juez tiene el deber de determinar si la accion imputada,
y debidamente probada, configura o no una afectacion a
dicho bien juridico que justifique la imposicion de la sancion
agravada. Por lo demads, la imposicion de una sancion mas
severa exige siempre la existencia de un plus de lesividad que
hace que la conducta realizada se diferencie del tipo basico.
La diferenciacion, en este caso, reside en la idoneidad de la
accion para impedir el ejercicio de la funcién publica de quien
es efectivo policial. Por tanto, aquellas acciones que en el
caso concreto pueden significar un acto de intimidacion o de
violencia contra una autoridad policial en el ejercicio de sus
funciones, y estar destinados a evitar que ella las cumpla,
pero que por las condiciones particulares de quien las ejecuta
o el contexto donde estan se dan, no resultan idéneas para
impedir o frustrar el cumplimiento efectivo de las actuaciones
policiales, no podran configurar la agravante que regula la ley
y sélo pueden realizar el tipo penal del articulo 366° o ser una
falta. Asi, actos como el empujar a un miembro de la Policia
Nacional del Per(, cuando este ejerce sus funciones, o el
afectar su honra a través de insultos o lanzandole escupitajos,
no pueden ser consideradas como formas agravadas. Sobre
todo porque dichas conductas no son suficientemente
idéneas para afectar el bien juridico con una intensidad o
fuerza adecuadas para impedir que la autoridad cumpla sus
funciones, la pena que cabria aplicar en tales supuestos no
puede ni debe ser la conminada en el articulo 367°.

22°. Pero, ademas, en la determinacion judicial de la pena
aplicable a los actos de intimidacion o violencia dirigidas contra
autoridades policiales, no se puede obviar la concurrencia
evidente de causales de disminucion de punibilidad como
cuando el agente del delito se encuentre bajo notorios efectos
del consumo de alcohol; o cuando aquel sélo se resiste a su
propia detencién; o cuando los actos de intimidacion o violencia
se ejecuten por quien reacciona en errénea defensa de un
familiar cercano que es intervenido por la autoridad policial.
En tales supuestos, segun corresponda, el juez debe decidir
la pena a imponerla siempre por debajo del minimo legal, tal
como lo dispone el articulo 21° del Cédigo Penal. Asimismo,
no hay impedimento legal alguno para que la pena impuesta,
en tanto no sea superior a cuatro afios de pena privativa de
libertad y se den los presupuestos legales correspondientes,
pueda ser suspendida en su ejecucion o convertida en una
pena limitativa de derechos.

23°. Tampoco hay ninguna limitacién normativa que afecte la
eficacia de reglas de reduccion por bonificacion procesal, como
cuando el procesado expresa confesion sincera o se somete
a la terminacion anticipada del proceso; o a la conclusion
por conformidad de la audiencia. En todos estos casos, la
reduccion sobre la pena impuesta se aplicara siempre y
conforme a los porcentajes que autoriza la ley.

§ 5. Opciones de lege ferenda

24°. Al margen de los criterios de interpretacién vinculante
que han sido planteados, los magistrados de la Salas Penales
Supremas estiman conveniente recomendar al Presidente del
Poder Judicial, utilizar los conductos necesarios para alcanzar
al Congreso de la Republica la siguiente propuesta de lege
ferenda, a fin de que se incluya una circunstancia atenuante

especifica en el articulo 367° del Cédigo penal, con la siguiente
redaccion y efectos punitivos:

“La pena sera no menor de seis meses ni mayor de dos afios
de pena privativa de libertad o con prestacion de servicios a la
comunidad de veinticuatro a ciento cuatro jornadas, cuando
los actos de intimidacion o violencia no revistan gravedad”.

Il. DECISION

25.° En atencion a lo expuesto, las Salas Penales Permanente
y Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica,
reunidas en el Pleno Jurisdiccional, y de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 116 del Texto Unico Ordenado de la
Ley Organica del Poder Judicial;

ACORDARON

26.° Establecer como doctrina legal, los criterios expuestos
en los fundamentos juridicos 16° al 23° del presente Acuerdo
Plenario.

27.° Precisar que los principios jurisprudenciales que contiene
la doctrina legal antes mencionada deben ser invocados por
los jueces de todas las instancias, sin perjuicio de la excepcion
que estipula el segundo parrafo, del articulo 22 de la LOPJ,
aplicable extensivamente a los Acuerdos Plenarios dictados al
amparo del articulo 116 del citado estatuto organico.

28. ° Publicar el presente Acuerdo Plenario en el Diario Oficial
El Peruano. Hagase saber.

S.S.
SAN MARTIN CASTRO
VILLA STEIN

PRADO SALDARRIAGA
RODRIGUEZ TINEO
PARIONA PASTRANA
SALAS ARENAS
BARRIOS ALVARADO
HINOSTROZA PARIACHI
PRINCIPE TRUJILLO
NEYRA FLORES

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA

I PLENO JURISDICCIONAL EXTRAORDINARIO DE LAS
SALAS PENALES PERMANENTE Y TRANSITORIA

ACUERDO PLENARIO
EXTRAORDINARIO N° 2-2016/C1J-116

BAsE LEGAL: articulo 116 TUO LOPJ
AsunTo: Proceso Penal Inmediato Reformado.
Legitimacion y alcances.

Lima, uno de junio de dos mil dieciséis.

Los Jueces Supremos de lo Penal, integrantes de las Salas
Penales Permanente y Transitoria de la Corte Suprema de
Justicia de la Republica, reunidos en Pleno Jurisdiccional,
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 116 del Texto
Unico Ordenado de la Ley Orgéanica del Poder Judicial, han
pronunciado el siguiente:

ACUERDO PLENARIO
|I. ANTECEDENTES

1.° Las Salas Penales Permanente y Transitoria de la Corte
Suprema de Justicia de la Republica, en virtud de la Resolucion
Administrativa nimero 503-2015-P-PJ, de 31 de diciembre de
2015, y el concurso del Centro de Investigaciones Judiciales,
bajo la coordinacion del sefior Pariona Pastrana, realizaron el
Il Pleno Jurisdiccional Extraordinario de los Jueces Supremos
de lo Penal, que incluyd la participacion en los temas objeto de
analisis de la comunidad juridica, al amparo de lo dispuesto en
el articulo 116, del Texto Unico Ordenado de la Ley Orgéanica
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del Poder Judicial (en adelante, LOPJ), a fin de dictar acuerdos
plenarios para concordar la jurisprudencia penal.

2.° El Il Pleno Jurisdiccional Extraordinario se realizé en tres
etapas.

La primera etapa estuvo conformada por dos fases. Primera:
la convocatoria a la comunidad juridica para proponer aquellos
aspectos referidos (i) a los delitos de violencia y resistencia
a la autoridad (Seccion I, del Titulo XVIII, del Libro Il del
Cadigo Penal); y, (i) al proceso especial inmediato reformado,
necesitados de una interpretacion uniforme y de la generacion
de una doctrina jurisprudencial para garantizar la debida
armonizacion de la conducta de los jueces en los procesos
jurisdiccionales a su cargo. Segunda, la identificacion de las
entidades y juristas que intervendrian en la vista oral.

3.° La segunda etapa consisti6é en el desarrollo de la audiencia
publica, que se llevo a cabo el dia 21 de enero de 2016. En
ella, los juristas y expositores especialistas convocados
sustentaron y debatieron sus ponencias ante el Pleno de los
jueces supremos. Intervinieron en el analisis del tema del
presente Acuerdo Plenario, los sefiores: Alfredo Araya Vega
(Juez Superior de Costa Rica), Victor Cubas Villanueva (Fiscal
Supremo Provisional), Carlos Zoe Vasquez Ganoza (Secretario
Técnico de la Comision Especial de Implementacion del Codigo
Procesal Penal), Pedro Angulo Arana (Decano del Colegio de
Abogados de Lima), Horts Schénbohm (juez aleman jubilado),
César Nakasaki Servigon (profesor de la Universidad de
Lima) y Bonifacio Meneses Gonzales (Juez Superior de Lima,
Coordinador Nacional de la implementacion de los juzgados
de Flagrancia).

4.° La tercera etapa, del IX Pleno Jurisdiccional, comprendio
el proceso de determinacion de los temas por cada materia:
Penal material y Procesal penal, asi como la designacion
de los jueces supremos ponentes para cada uno de los dos
acuerdos plenarios correspondientes.

Con fecha 25 de enero Ultimo, en sesién plenaria, se designé
a los sefiores San Martin Castro, Salas Arenas y Neyra
Flores para la formulacién de la ponencia referida al “Proceso
inmediato reformado”. Presentada la ponencia pertinente, en
la sesiones de fechas diez de febrero, dieciocho de mayo y uno
de junio se procedi6 a la deliberacion, votacion y redaccion del
Acuerdo Plenario antes mencionado.

5.° El presente Acuerdo Plenario, se emite conforme con lo
dispuesto en el articulo 116 de la LOPJ, que faculta a las
salas especializadas del Poder Judicial —en este caso, de
la Corte Suprema de Justicia de la Republica— a pronunciar
resoluciones vinculantes, con la finalidad de concordar y
definir criterios jurisprudenciales del Orden Jurisdiccional que
integran.

Intervienen como ponentes los sefiores San Martin Castro,
Salas Arenas y Neyra Flores.

Il. FUNDAMENTOS JURIDICOS
§ 1. Marco preliminar

6.° El Cddigo Procesal Penal de 2004 (en adelante, NCPP)
estructurd el proceso penal a partir de un procedimiento
comun, destinado, desde una perspectiva general, a todo tipo
de delitos y situaciones procesales —que a su vez se erigio en el
procedimiento ordinario, bajo la primacia del principio procesal
de contradiccion y del principio procedimental de oralidad—,
y con la plena asuncion de las garantias constitucionales
procesales que definen todo proceso jurisdiccional justo
y equitativo, acorde con el programa procesal penal de la
Constitucion.

Asimismo, el NCPP incorporé un conjunto de procesos
especiales (Libro Quinto) que se sustentaron en la necesidad
de tomar en cuenta diversas circunstancias, de derecho
penal material y de derecho procesal penal; asi como en
la asuncion de distintas modulaciones en la configuracion
de determinadas garantias procesales especificas y en la
concrecion diferenciada de varios principios procesales y
procedimentales, con la finalidad de plasmar respuestas
institucionales en la persecuciéon procesal, adecuadas y
proporcionales a los fundamentos que les dieron origen.

7.° Sin duda, el proceso inmediato nacional —de fuente
italiana—, en clave de legitimacion constitucional o de
fundamento objetivo y razonable, se sustenta, primero, en la
nocion de “simplificacién procesal”, cuyo propésito consiste
en eliminar o reducir etapas procesales y aligerar el sistema
probatorio para lograr una justicia célere, sin mengua de
su efectividad; y, segundo, en el reconocimiento de que la
sociedad requiere de una decision rapida, a partir de la nocion
de “evidencia delictiva” o “prueba evidente”, lo que a su vez
explica la reduccion de etapas procesales o de periodos en
su desarrollo. Ello, a su vez, necesita, como criterios de
seguridad —para que la celeridad y la eficacia no se instauren

en desmedro de la justicia—, la simplicidad del proceso y lo
evidente o patente de las pruebas de cargo; asi como, en
consecuencia, una actividad probatoria reducida, a partir de
la nocién de “evidencia delictiva”; lo que asimismo demanda,
aunque a nivel secundario pero siempre presente, una relacion
determinada entre delito objeto de persecucién y conminacion
penal.

Los presupuestos materiales o la naturaleza de su objeto:
(i) de evidencia delictiva y (ii) de ausencia de complejidad
o simplicidad, a los que se refiere el articulo 446, apartados
1) y 2), del NCPP (Decreto Legislativo nimero 1194, de 30-
8-2015), reclaman una interpretacion estricta de las normas
habilitadoras de este proceso especial, en cuanto el proceso
inmediato, por ampararse en la simplificacion procesal, reduce
al minimo indispensable —aunque no irrazonablemente— las
garantias procesales de las partes, en especial las de defensa
y tutela jurisdiccional de los imputados. Por consiguiente, en la
medida que exista, con claridad y rotundidad, prueba evidente
o evidencia delictiva y simplicidad, la via del proceso inmediato
estara legitimada constitucionalmente.

Este criterio interpretativo plasma directamente lo que ha
sido recogido positivamente por el articulo VIII, apartado
tres, primera parte, del Titulo Preliminar del NCPP: “La Ley
que coacta [...] el ejercicio de los derechos procesales de
las personas, asi como la que limite un poder conferido a las
partes [...], seré interpretada restrictivamente”.

8.° La “prueba evidente” o “evidencia delictiva” se define
a partir de tres instituciones —dos de ellas con un alcance
legislativo en el propio NCPP, que es pertinente matizar para
los efectos de los alcances del proceso inmediato—: delito
flagrante, confesion del imputado y delito evidente. Su objetivo
o efecto es meramente procesal. Estriba, instrumentalmente,
en concretar el ambito de aplicacién de un procedimiento
especial mas rapido y sencillo, menos formalista y complejo
que el comun u-ordinario.

A. El delito flagrante, en su concepcion constitucionalmente
clasica se configura por la evidencia sensorial del hecho
delictivo que se esta cometiendo o que se acaba de cometer
en el mismo instante de ser sorprendido el delincuente; de
suerte que se conoce directamente tanto la existencia del
hecho como la identidad del autor y se percibe, al mismo
tiempo, la relacion de este Ultimo con la ejecucion del delito
y se da evidencia patente de tal relaciéon. Se trata de una
situacion factica, en que el delito se percibe con evidencia
y exige inexcusablemente una inmediata intervencion
[STSE de 3-2-2004], se requiere una evidencia sensorial y
luego de la nocion de urgencia.

Las notas sustantivas que distingue la flagrancia delictiva
son: a) inmediatez temporal, que la accion delictiva se esté
desarrollando o acabe de desarrollarse en el momento en
que se sorprende o percibe; y, b) inmediatez personal, que el
delincuente se encuentre en el lugar del hecho en situacion
0 en relacion con aspectos del delito (objetos, instrumentos,
efectos, pruebas o vestigios materiales), que proclamen su
directa participacion en la ejecucién de la accion delictiva.
Las notas adjetivas que integran el delito flagrante son: a) la
percepcién directa y efectiva: visto directamente o percibido
de otro modo, tal como material filmico o fotografias (medio
audiovisual) —nunca meramente presuntiva o indiciaria— de
ambas condiciones materiales; y, b) la necesidad urgente
de la intervencion policial, la cual debe valorarse siempre en
funcién del principio de proporcionalidad, de tal suerte que
evite intervenciones desmedidas o la lesién desproporcionada
de derechos respecto al fin con ellas perseguidas (Conforme:
SSTSE de 28-12-1994 y de 7-3-2007). Por lo demas, la
nocién general de “delito flagrante” requiere una aplicacion
jurisdiccional siempre atenta a las singularidades del modo
de verificacion de cada concreta conducta delictiva (STCE
341/1993).

Lo expuesto comprende lo que la doctrina procesalista
reconoce como tres tipos de flagrancia: 1. Flagrancia estricta:
el sujeto es sorprendido y detenido en el momento de ejecutar
el hecho delictivo. 2. Cuasi flagrancia: el individuo es capturado
después de ejecutado el hecho delictivo, siempre que no
se le haya perdido de vista y haya sido perseguido desde
la realizacién del delito. 3. Flagrancia presunta: la persona
es intervenida por la existencia de datos que permiten intuir
su intervencién —en pureza, que viene de ‘intervenir— en el
hecho delictivo [Lopez Betancourt, Eduardo. Derecho Procesal
Penal. Segunda edicion. México: lura Editores, p. 95].

La flagrancia supone, primero, que todos los elementos
necesarios para evidenciar la comision del delito se encuentren
presentes en el lugar de la detencién y sean recabados durante
la captura; lo cual abre la puerta a la prosecuciéon de un
proceso inmediato; y, segundo, que al efectuarse la detencion
de hecho se impide la continuacién de la accion delictiva y de
este modo se protegen los intereses de las victimas del delito.
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En todo caso, la flagrancia delictiva se ve, no se demuestra,
y estd vinculada a la prueba directa y no a la indirecta,
circunstancial o indiciaria (STSE 980/2014, de 22 de julio). Ello
refuerza la idea de que si fuese preciso elaborar un proceso
deductivo mas o menos complejo para establecer la realidad
del delito y la participacion en él del delincuente no puede
considerarse un supuesto de flagrancia (STSE 749/2014, de
12 de noviembre). La actualidad e inmediatez del hecho, y la
percepcion directa y sensorial del mismo, excluyen de por si la
sospecha, conjetura, intuicién o deducciones basadas en ello
(STSE 758/2010, de 30 de junio).

Es cierto que la modificacion del articulo 259 NCPP,
establecida por la Ley nimero 29596, de 25-8-2010, amplio,
exagerada e irrazonablemente, la relacién que debe existir
entre la percepcion del hecho y el momento mismo de la
intervencién al imputado —notas sustantivas de la flagrancia
delictiva—, lo que le resta, en gran medida, inmediatez temporal
y personal, asi como evidencia. Sin embargo, para los efectos
de la compatibilidad de la flagrancia delictiva con el proceso
inmediato, en la nocién de evidencia siempre ha de primar:
claridad de la comisién del delito por el imputado y légica
concluyente de lo que se aprecia y observa —incluso a través
de medios audiovisuales—, con descarte razonable de alguna
duda o informacién incompleta que fluye de los actos de
investigacion provisionales realizados inmediatamente o con
caracter de urgencia y tiempo imprescindible, que es a lo que
se denomina “diligencias policiales de prevencion” [Conforme:
Gimeno Sendra, Vicente. Derecho Procesal Penal. Segunda
edicion. Madrid: Editorial Civitas, 2015, pp. 354-357].

Esté claro, por lo deméas, que si el concepto de flagrante
delito se utiliza, por ejemplo, para efectos procesales,
a fin de decidir un procedimiento a seguir —este seria el
caso—, no hay nada que objetar a una interpretacién mas o
menos amplia del mismo. Pero cuando lo que se pretende es
fundamentar en él una excepcion al contenido de un derecho
fundamental, la interpretacion debe ser necesariamente
restrictiva —por ejemplo, para la entrada y registro domiciliario—
[Martin Morales, Ricardo. “Entrada en domicilio- por causa
de delito flagrante”. En Revista Electronica de Ciencia Penal
y Criminologia; 01-02, 1999, p. 2]. La flagrancia se erige, en
este caso del proceso inmediato, como una circunstancia que
hace solamente mas segura la determinacion del autor del
delito y permite, por tanto, un procedimiento mas rapido en la
investigacion y en la celebracion del juicio [Brichetti, Giovanni.
La “evidencia” en el Derecho Procesal Penal. Buenos Aires:
Editorial EJEA, 1973, p. 169].

Debe asumirse que el supuesto de ‘flagrancia presunta’
puede llegar a presentar dificultades. Asi Jiménez-Villarejo
Fernandez previene que “... la tenencia de los efectos del
delito no se considera, por si solo, suficiente para desvirtuar
el principio de presuncion de inocencia. Constituye un indicio
aislado que no se acredita como llegaron a su poder. Los
efectos del delito pueden haberse encontrado en un lugar
proximo en que fueron abandonados por el autor del hecho
o haberlos adquirido de éste, lo que podria dar lugar a otras
figuras delictivas, como la apropiacion indebida de cosa de
duefio desconocido o la receptacion; pero se aleja de lo que
tradicionalmente se entendia por delito flagrante...” [Agustin-
JesUs Pérez-Cruz Martin y otros. Derecho Procesal Penal.
Navarra: Editorial Civitas, 2009, p. 691].

B. El delito confeso esté definido en el articulo 160 NCPP. Por
razones de simplificacion procesal, la regla para su admision
seré la denominada “confesién pura o simple”, en cuya virtud
el imputado voluntariamente admite los cargos o imputacion
formulada en su contra —relacion de hechos propios por
medio de la cual reconoce su intervencion en el delito—. Ese
reconocimiento de los hechos por él cometidos (confesion
propia), ha de ser libre —sin presiones o amenazas: violencia,
intimidacién y/o engafio— y prestado en estado normal de las
facultades psiquicas del imputado, asi como con informacién
al imputado de sus derechos. Ademas, (i) debe rendirse ante
el juez o el fiscal en presencia del abogado del imputado; (ii)
debe ser sincera —verdadera y con &nimo de esclarecer los
hechos— y espontanea —de inmediato y circunstanciada—;
y, como requisito esencial de validez, (iii) ha de estar
debidamente corroborado con otros actos de investigacion —
fuentes o medios de investigacién—, pues permite al érgano
jurisdiccional alcanzar una plena conviccion sobre su
certidumbre y verosimilitud, a partir de un debido respeto a
las reglas de la logica o las maximas de la experiencia. La
exigencia de corroboracién, como se sabe, tiene el propdsito
de desterrar el sistema de valoracién tasado del proceso penal
inquisitivo, en el que la fase instructora estaba destinada a
arrancar la confesion del imputado que, por su carécter de
“prueba plena”, se erigia en la “regina probatorum” [Gimeno
Sendra, Vicente. Obra citada, p. 559].

La “confesion calificada”, es decir, la incorporacion en el
relato del imputado de aceptacién de haber intervenido en

los hechos atribuidos de circunstancias que tienden a eximir
o atenuar la responsabilidad penal [Barragan Salvatierra,
Carlos. Derecho Procesal Penal. Tercera edicién. México:
Editorial Mc Graw Hill, 2009, pp. 495-497], en principio, debe
descartarse, como un supuesto de confesién idonea para el
proceso inmediato, a menos que ese dato alternativo sea claro
o facilmente demostrable con minima prueba de urgencia. De
igual manera, si la verosimilitud de la confesion esta en crisis,
su indagacién es esencial para investigar el hecho en toda su
extension y determinar la existencia de otros intervinientes en
su comision, lo que de por si aleja la posibilidad de optar por
el proceso inmediato.

C. El delito evidente no tiene una referencia legislativa
especifica. Sin embargo, con arreglo a su acepcion literal, un
delito evidente es aquel cierto, claro, patente y acreditado sin
la menor duda. Cuando la ley hace mencién a la denominada
“prueba evidente” exige una prueba que inmediatamente,
esto es, prima facie, persuada de su correspondencia con la
realidad; busca que la apreciacion del juez en aquel supuesto
sea exacta con extrema probabilidad [Brichetti, Giovanni. Obra
citada,p. 17].

Los iniciales actos de investigacion deben reflejar, sin el menor
asomo de duda o incertidumbre, la realidad del delito y de la
intervencién en su comision del imputado. Fuera de los casos
de flagrancia o de confesién —en tanto supuestos propios
de evidencia delictiva—, las fuentes de investigacién o los
medios de investigacion llevados a cabo han de apuntar, con
certeza manifiesta, con conocimiento indudable, la comision
de un delito y la autoria o participaciéon del imputado. No debe
haber ninglin dmbito relevante no cubierto por un medio de
investigacion, y los actos de investigacion han de ser precisos
y sin deficiencia legal alguna, esto es, idoneos y con suficiente
fiabilidad inculpatoria. Propiamente, el concepto de “prueba
evidente” esta referido a la valoracion del resultado de la
prueba —si esta se produce de un modo seguro y rapido—y
es la que proporciona la comprensién completa del hecho
delictuoso en modo-irresistible y rapido; significa solamente
prueba que demuestra de un modo seguro, necesario y rapida
la existencia - de un determinado hecho, demostracién que
puede emerger implicitamente de uno o més elementos de
conviccion univocos, por 1o que no se requiere un laborioso
proceso légico para el convencimiento judicial a partir de los
elementos de cargo [Brichetti, Giovanni. Obra citada,pp. 68-
70, 191].

Cabe acotar, finalmente, que no debe confundirse “evidencia”
como traduccion equivoca de la voz inglesa “evidence”, pues
esta Gltima significa, simplemente, ‘prueba’ o ‘cada una de
sus especies’ [Cabanillas de Torres, Guillermo. Diccionario
Enciclopédico de Derecho Usual. Volumen IIl. Trigésima
Edicion. Buenos Aires: Editorial Heliasta, 2008, p. 665].

9.° La “ausencia de complejidad o simplicidad procesal” tiene
una_primera referencia —no la Gnica— en el articulo 342°. 3
NCPP, modificado por la Ley nimero 30077, del 20-8-2013.
Esta norma contempla ocho supuestos de complejidad de la
investigacion preparatoria. La base de esta institucion procesal
es, de un lado, la multiplicidad de imputados, agraviados,
hechos delictuosos y/o actos de investigacion que se requieran;
y, de otro lado, la complejidad o la dificultad de realizacion
de determinados actos de investigacion —tanto por el lugar
donde debe realizarse o ubicarse la fuente de investigacion,
como por el conjunto y la pluralidad de actividades que deben
ejecutarse—, o por la intervencion en el delito de organizaciones
delictivas o miembros de ella —lo que implica la exigencia de
esclarecer un posible entramado delictivo—. Estos supuestos,
como es obvio, demandan un procedimiento de averiguacion
amplio y particularmente dificil, que necesita de una variada
y estructurada estrategia investigativa, y con una muy clara
l6gica indiciaria, en la que el tiempo de maduracion para la
formacion de una inculpacién formal demanda un tiempo
razonable y se aleja de toda posibilidad de simplificacion
procesal. Por el contrario, es que, en funcion a los recaudos de
la causa, se presume que el proceso es sencillo y de duracion
breve. [Barona Vilar, Silvia y otros. Derecho Jursidpiccional-
Tomo lIl. 22° edicion. Valencia: Editorial Tirant lo blanch, 2014,
p. 587].

La simplicidad de los actos de investigacion y su contundencia
desde un primer momento, con la consiguiente rapidez en
su tramitacién, como caracteristica de este procedimiento
[Barona Vilar, Silvia, obra citada. p. 588] permiten apartar
del proceso inmediato (i) hechos complejos —en virtud a su
variedad de circunstancias, a la posible inicial equivocidad
de determinados actos de investigacién y/o a la presencia de
vacios en la acreditacion de determinados pasajes importantes
de los hechos—; o, (ii) en el que existen motivos razonables para
dudar —que no descartar radicalmente— tanto de la legalidad
ylo suficiencia, como de la fiabilidad y/o congruencia de los
actos de investigacion recabados; obtencion de las fuentes




-
o
by
m
(2]

RISTA

-~ —-. —-uano/ Jueves 4 de agosto de 2016

JURISPRUDENCIA

7525

de investigacion y actuacion de los medios de investigacion;
asi como desde su valoracion racional, de la contundencia ab
initio del resultado incriminatorio.

La necesidad de especiales —0 especificas— averiguaciones
acerca del hecho o de su autor o participe para concretarlo y
esclarecerlo, determinan la exclusion del proceso inmediato.
En cambio, si el desarrollo del hecho puede ser reconstruido
con facilidad y certidumbre desde sus primeros momentos
es posible obviar o reducir al minimo la investigacion
preparatoria y pasar al proceso inmediato. En este caso, prima
la inmediacion del juicio por sobre la cautela en la reunion
de los elementos de convicciéon —seguridad del material
probatorio—, que es la base de la investigacion preparatoria
[Leone, Giovanni. Tratado de Derecho Procesal Penal. Tomo
11. Buenos Aires: Ediciones EJEA, 1963, pp. 457-458].

La complejidad no solo esta vinculada a la naturaleza interna
del acto de investigacion —a lo complicado y/o extenso del
mismo—, sino también a las condiciones materiales referidas a
la ejecucién del acto de investigacién o en su incorporacion a
la causa —por razones de distancia, de remision de muestras
y su andlisis, de saturacion de los servicios periciales, de
demora en la expedicién de informes por parte de diversos
6rganos publicos, etcétera—.

Cabe tener presente que si se imputa un hecho delictivo a
varias personas, la nocion de prueba evidente o evidencia
delictiva debe comprender a todos ellos —a los elementos de
conviccion referidos a la intervencion de todos los indiciados en
el hecho o hechos delictuosos—. De igual modo, si se imputan
varios hechos a distintas personas, la evidencia delictiva =
prueba evidente— debe comprenderlas acabadamente.

10.° Otro elemento que debe tomarse en cuenta para seguir
esta via procedimental, desde el principio constitucional de
proporcionalidad, y que es un elemento implicito por la propia
esencia del proceso inmediato, es la gravedad del hecho objeto
de imputacion desde la perspectiva de la conminacion penal —
en pureza, la pena esperada en atencién a la culpabilidad por
el hecho y por la culpabilidad del autor—. A mayor gravedad
del hecho, mas intensa sera la necesidad de circunscribir o
limitar la admisién y procedencia del proceso inmediato. Sus
presupuestos y sus requisitos se analizaran con mayor rigor
para justificar, en clave de proporcionalidad, la exclusion del
proceso comun. La idoneidad y estricta proporcionalidad
del proceso inmediato, que asegura una respuesta rapida al
delito, pero con una flexibilizacion de las garantias de defensa
procesal y tutela jurisdiccional, siempre debe estar en funcion
a delitos que no sean especialmente graves. Basta una duda
minima acerca del cumplimiento de estos presupuestos y
requisitos para optar por el proceso comun, cuya preferencia
es obvia.

El respeto por estos subprincipios se reconoce en la medida
en que se asume que los delitos especialmente graves
demandan, en si mismos, un mayor y mas profundo nivel
de esclarecimiento, y una actividad probatoria mas intensa
y completa —tanto en el ambito de su configuracién tipica
como en las exigencias de la medicion de la pena (causales
de disminucién o incremento de punibilidad, circunstancias
cualificadas o privilegiadas, circunstancias especificas,
circunstancias genéricas y reglas de reduccion punitiva por
bonificacion procesal)—. Basta que el delito sea especialmente
grave y que, por las caracteristicas especificas de su comision
concreta, requiera algun tipo de esclarecimiento acentuado
respecto a una categoria del delito o a una circunstancia
relevante para la medicion de la pena —siempre, un factum-—,
para proscribir constitucionalmente la via del proceso
inmediato.

La determinacion de lo que debe estimarse como “delito
especialmente grave” no permite, por falta de una norma
definidora, una respuesta o conclusién exacta o categorica.
Es del caso, sin embargo, tener presente que bajo esta
I6gica, y a un mero nivel ejemplificativo, que el Cédigo Penal
—en adelante, CP-y las leyes penales complementarias, en
atencion al grado de afectacion al bien juridico y a su propia
entidad o importancia, y en algunos supuestos fundados en una
l6gica de mayor gravedad del hecho e intervencion delictiva,
reprime ciertos delitos (i) con pena de cadena perpetua
(sicariato: articulo 108-C, tercer parrafo, CP; secuestro:
articulo 152, cuarto parrafo, CP; violacion sexual de menor
de edad seguida de muerte o lesién grave: articulo 173-A CP;
robo con circunstancias especiales agravantes: articulo 189,
tercer parrafo, CP; extorsion: articulo 200, noveno parrafo,
CP); (ii) con pena privativa de libertad no menor de veinticinco
afios (feminicidio: articulo 108-B, segundo parrafo, CP; trata
de personas agravada: articulo 153-A, segundo parrafo, CP);
o, (lii) con pena privativa de libertad no menor de quince afios
(ciertos supuestos de trafico ilicito de drogas con agravantes:
articulo 297, primer parrafo, CP).

11.° La prevencion es clara, aun cuando la ley procesal se
centra no en la entidad del delito sino en las nociones de

evidencia delictiva y de investigacién sencilla —que es lo
prima y se denomina “ambito de aplicacion’-. El juez ha de
optar por un criterio seleccionador muy riguroso para aceptar
la incoacion de un proceso inmediato en relacion con delitos
que pueden traer aparejada una sancion especialmente grave,
impropia desde una perspectiva politico criminal para dictarse
en un proceso rapido, en la medida en que puede demandar
un esclarecimiento mas intenso, alejado del concepto de
“minima actividad probatoria”. En todo caso, sin perjuicio
de la entidad del delito, pero con mayor cuidado cuando se
estd ante un delito especialmente grave, el eje rector es la
evidencia delictiva, que debe abarcar todas las categorias del
delito, las circunstancias respectivas y los factores de medicion
de la pena, al punto que solo requiera de un esclarecimiento
adicional minimo, sin graves dificultades desde la actividad
probatoria de los sujetos procesales —investigacion sencilla—.
12.° El proceso inmediato consta, desde su propia regularidad
interna, de dos fases procesales: 1. Audiencia Unica de
incoacién. 2. Audiencia Unica de juicio. Ambas informadas
por el principio de aceleramiento procesal, en el que rige la
méaxima de que las audiencias son inaplazables y la vigencia
del principio de concentracion procesal. Las dos se erigen en
sus notas caracteristicas.

Cabe destacar que la audiencia Unica de juicio, condicionada
por la audiencia Unica de incoacién, al definir con caracter
previo la viabilidad del proceso inmediato en atencién a los
presupuestos y requisitos que lo configuran: evidencia delictiva
y no complejidad procesal, a su vez, se subdivide en dos
periodos procesales: (i) de definicion de los presupuestos del
Juicio para dictar, si correspondiere, acumulativa y oralmente,
los autos de enjuiciamiento y de citacion a juicio; y, (ii) de
realizacion del juicio propiamente dicho.

Una especialidad en materia de prueba es que a las partes
corresponde “[...] convocar a sus oérganos de prueba,
garantizando su presencia en la Audiencia, bajo apercibimiento
de prescindirse de ellos” (articulo 448, apartado dos, NCPP).
Esta carga procesal, desde luego, tiene sus limites razonables
en la exigencia del deber de esclarecimiento que es propio
—es la meta— del proceso penal en el sistema eurocontinental.
Los apercibimientos ante la inconcurrencia de érganos de
prueba (testigos y peritos debidamente individualizados y con
domicilio cierto, lo que es de cargo de las partes) y su ejecucion
corresponden al organo jurisdiccional, porque es quien tiene
el jus imperium; las partes no pueden conducir coactivamente
a los testigos y peritos. Si se acredita documentalmente que
la parte concernida realizé adecuadamente la debida citacion
al 6érgano de prueba, corresponde al juez, de ser el caso,
insistir en su concurrencia; con la excepcion de personas
que pertenezcan a la Administracion Publica o de testigos
especiales, para lo cual su citacion y conduccion corresponde,
previa informacion cierta de la parte, al 6érgano jurisdiccional
(articulos 164, 167, 168'y 169 NCPP).

§ 2. Legitimidad constitucional del proceso inmediato
reformado

13.° El proceso inmediato reformado, en tanto en cuanto
se circunscriba a los delitos evidentes y a los supuestos de
investigacion simple o sencilla en modo alguno afectan el
debido proceso, la tutela jurisdiccional y la defensa procesal.
No es un proceso configurado legalmente para condenar a
los imputados. Precisamente la realizacion de las audiencias
de incoacion y de juicio permite esclarecer probatoriamente
el hecho punible con pleno cumplimiento de los principios de
contradiccién, igualdad, publicidad, inmediacién y oralidad.
No es, pues, un proceso “ofensivo” tendente a condenar
irremediablemente al imputado. El rigor para dilucidar la
existencia de sus presupuestos materiales y la ulterior de
actuacion contradictoria de la prueba, afirman la vigencia de
la garantia de presuncion de inocencia. Por consiguiente,
si el resultado probatorio no arroja la presencia de prueba
legal, fiable, corroborada y suficiente —que son elementos
insustituibles para cumplir con esta garantia-derecho
fundamental—, el juez esté en la obligacion de dictar sentencia
absolutoria.

14.° Desde esta perspectiva, algin sector de la comunidad
juridica consider6 que los delitos de conduccion en estado de
ebriedad o drogadiccion y los delitos de omision de asistencia
familiar —que deben considerarse como conductas propias
de delincuencia comun-, presentaban dificultades para
cumplir con las exigencias que requiere el proceso inmediato
reformado.

A. Los delitos de conduccion en estado de ebriedad o
drogadiccion afectan la seguridad publica o colectiva —
concretamente, la seguridad del trafico rodado—. En tanto
constituyen delitos de peligro real, ponen en riesgo la vida
e integridad de las personas ante la vulneracion de las
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disposiciones sobre circulacién de vehiculos, riesgo que abarca
atoda la colectividad, como grupo genérico e indeterminado. El
tipo legal se dirige tangencialmente también a la proteccién de
la vida y la integridad fisica de las personas (STCE 2/2003, de
16 de enero), y requiere (i) la conduccion en estado de ebriedad
o drogadiccion de un vehiculo automotor, (ii) la disminucién
acreditada de la capacidad psicofisica del conductor y, como
consecuencia, (iii) la minoracién de la seguridad del trafico
(STCE 319/2006, de 15 de noviembre), “[...] para lo cual, se
tendr& en cuenta no solo el grado de impregnacion alcohélica
o de otra sustancia similar detectada en el sujeto activo, sino
también todo un cimulo de circunstancias concomitantes al
supuesto en particular: somaticas, espaciales, temporales,
meteoroldgicas” [Carmona Salgado, Concepciéon y otros.
Derecho Penal espafiol. Tomo Il. Madrid: Editorial Dykinson,
2004, p. 781].

Lo protegido no es, en Ultima instancia, algo sustancialmente
diverso de la vida, la salud o el patrimonio de personas
concretas, respecto a las cuales la idea de seguridad en el
trafico tiene una funciébn meramente instrumental [Tamarit
Sumalla, José Maria y otros. Comentarios a la Parte Especial
del Derecho Penal. Segunda edicién. Navarra: Editorial
Aranzadi, 1999, p. 1078].

B. Los delitos de omision de asistencia familiar vulneran
las obligaciones civiles impuestas a quienes tienen familia
y lesionan y/o ponen en peligro, por los actos abusivos de
aquellos, la propia existencia y demas condiciones de vida
de los alimentistas, limitando sensiblemente su derecho de
participacién social. En consecuencia, el ambito de proteccion
se funda en la “seguridad” de los propios integrantes de la
familia, basadas en deberes asistenciales y cuya infraccién es
la base del reproche penal.

15.° En la incoacién del proceso inmediato por delitos de
omision de asistencia familiar y de conduccién en estado de
ebriedad o de drogadiccion, segun el apartado 4), del articulo
446 NCPP, como anteriormente se aclard, pareciera que
no hace falta que concurran los presupuestos y requisitos
de evidencia delictiva y de ausencia de complejidad. Tal
conclusion interpretativa, no obstante, no es de recibo en sus
estrictos términos.

La justificacién constitucional del proceso inmediato —su
fundamento material- se basa, precisamente, en ambas
nociones. Sin ellas, se vulnera la garantia de defensa
procesal y se restringe irrazonablemente la garantia de tutela
jurisdiccional, pues se propenderia a la emision de sentencias
con prueba inidéneay con un nivel de celeridad que conspiraria
contra la regularidad y equidad del proceso jurisdiccional.

El delito de omision de asistencia familiar, por su propia
configuracion tipica, exige la previa decision de la justicia civil
que se pronuncie acerca del derecho del alimentista y de la
obligacion legal del imputado, de la entidad del monto mensual
de la pension de alimentos y del objetivo incumplimiento del
pago, previo apercibimiento, por el deudor alimentario. Es claro
que tales elementos no son los Unicos para fundar el juicio
de culpabilidad ni necesariamente determinan la imposicion
de una sentencia condenatoria —la posibilidad de actuar es
esencial, pues lo que se pena no es el “no poder cumplir”, sino
el “no querer cumplir’ (STSE 1148/1999, de 28 de julio); es
la consecuencia de la clausula general de salvaguarda propia
de los comportamientos omisivos, segun la cual solo comete
un delito de dicha estructura quien omite la conducta debida
pudiendo hacerlo [Prats Canut, José Miguel.Comentarios,
Obra citada, p. 459]-, pero son suficientes —vista la correccion
del juicio civil, y siempre que sea asi— para estimar en clave de
evidencia delictiva —y en principio—, la admision y procedencia
del proceso inmediato, que no lo es necesariamente para la
condena.

El delito de conduccién en estado de ebriedad o drogadiccion,
siempre que importe la intervencién policial del imputado
conduciendo un vehiculo motorizado en ese estado, con la
prueba pericial respectiva —dentro de los marcos y con estricto
respeto del articulo 213 NCPP—, constituye un claro supuesto
de “evidencia delictiva”. Es indiscutible que la regularidad
de la prueba, antes de la intervencion policial debe estar
consolidada. Deben agregarse al requerimiento de incoacion
del proceso inmediato las actas y pericias que exige el citado
articulo 213 NCPP.

16.° De otro lado, el apartado uno, del articulo 446 NCPP,
establece la obligatoriedad por parte del Ministerio Publico
de la interposicion de la solicitud de incoacion del proceso
inmediato, claro estd —asi debe entenderse— cuando se
presentan los presupuestos materiales de evidencia delictiva
y de no complejidad. Pero, tal exigencia u obligatoriedad,
¢vulnera alguna garantia o principio procesal o procedimental?
¢,Coémo entender, en su caso, esa obligatoriedad?

Esa norma, ineludiblemente, debe concordarse con el
apartado uno, del articulo 447 NCPP, y el parrafo final de

dicho articulo, que son —como ya se anot6é— condiciones de
legitimidad constitucional del proceso inmediato. No debe
variar el andlisis la expresién “bajo responsabilidad”, que
preside el articulo 446.1 NCPP, pues en modo alguno altera el
sentido de la norma procesal.

Siendo asi:

A. El supuesto de delito flagrante, en tanto el imputado esté
efectivamente detenido, determina la solicitud de incoacion del
procedimiento inmediato luego de vencido el plazo de 24 horas
o 15 dias, segln sea el caso —delito comin o exceptuado—,
en cuanto no haga falta la solicitud de detencion preliminar
incomunicada y de detencién convalidada (articulos 265 y
266 NCPP), y siempre que no se presenten las circunstancias
indicadas en el noveno fundamento juridico.

B. Es claro que si se trata de un delito menor es susceptible
de aplicar el articulo 2 NCPP, modificado por la Ley niumero
30076, del 19-8-2013, donde el fiscal puede optar por
el principio de oportunidad. El hecho de que el apartado
cuatro, numeral b), del articulo 447 NCPP permite que se
inste el principio de oportunidad en el curso de la audiencia
Gnica de incoacién del procedimiento inmediato, en modo
alguno importa la inaplicacién o abrogacion del principio
de oportunidad en sede preliminar a la inculpacion formal —
Disposicién Fiscal de Formalizacién y Continuacion de la
Investigacion Preparatoria—. El fiscal tiene la potestad de
examinar, antes de inculpar formalmente a una persona, si
es posible la aplicacion de algun criterio de oportunidad y, en
consecuencia, decidir bajo su propia autoridad. Distinto es el
caso de la denominada “oportunidad tardia”, que presupone
inculpacion formal y autoriza la intervenciéon del juez en la
decision, conforme con lo dispuesto por el articulo 2.7 NCPP.
C. Si se cumplen acabadamente las notas materiales o
sustantivas y adjetivas de la flagrancia delictiva, asi como el
requisito de simplicidad procesal, y no sean aplicables, en
los términos ya expresados, los articulos 2, 265 y 266 NCPP,
se hace efectiva la obligatoriedad del fiscal para solicitar la
incoacion del procedimiento inmediato. Aqui no se impone
una actuacion irrazonable al Ministerio Publico, sino que se
exige el cumplimiento de la ley que sujeta su aplicacion a que
se satisfagan determinados presupuestos y requisitos. La
responsabilidad se entendera cuando sea manifiesto que se
debe proceder a la solicitud de incoacion del proceso inmediato
Yy, pese a ello, no se insta sin fundamento razonable alguno.
D. La flagrancia delictiva, como se sabe, no es el Unico
presupuesto material de la evidencia delictiva. También se
encuentran los presupuestos de confesion y de delito evidente.
En estos ultimos, el parrafo final, del articulo 447 NCPP
dispone que el requerimiento de incoacion del procedimiento
inmediato se presenta luego de culminar la subfase de
diligencias preliminares (articulo 330 NCPP) —claro est&, si
se dan los requisitos para su instauracion— o, en su defecto,
antes de los treinta dfas de formalizada la investigacion
preparatoria. Las diligencias de averiguacion fiscal, como paso
inevitable al requerimiento de procedimiento inmediato, desde
luego, tendran lugar cuando a final de cuentas se superen los
defectos de la intervencion en flagrancia, se presente con toda
claridad una confesion corroborada o se consolide y/o superen
omisiones o defectos en actos de investigacion, que dan lugar
a un delito evidente; a consecuencia de lo cual no se requiere
de nuevos o distintos actos de investigacion, siempre que ello
no importe una restriccion irrazonable del derecho de probar
de las copartes o de las contrapartes.

17.° La opcién que se asume es que la norma en debate puede
salvar su constitucionalidad si se la interpreta en la forma
prevista en el paragrafo precedente. Es inadmisible obligar,
sin mas, al Ministerio Publico a una actuacion irrazonable
por la incoacién de un proceso reformado si no se presentan
sus presupuestos materiales, que la propia Ley Procesal
Penal desarrolla. También es intolerable que se prescriba la
responsabilidad —obviamente funcional, nunca penal—del fiscal
si no solicita la incoacion del proceso inmediato, pues éste
tiene desde la ley —y asi debe reconocérsele—, precisamente
varias opciones posibles, sujetas desde luego a una valoracion
de las circunstancias facticas y juridicas que en cada caso se
presenta.

Las conminaciones disciplinarias y las determinaciones de
actuacion sin tomar en cuenta las circunstancias del caso
son constitucionalmente desproporcionadas y afectan la
autonomia del Ministerio Publico como érgano constitucional y
la libertad de actuacion, dentro de la ley, de los fiscales.

Sin embargo, como es posible, en clave sistematica y de
coherencia y respeto de los principios y garantias de la
Constitucion, optar por una interpretacion de las normas
ordinarias acorde con esas previsiones institucionales, cabe
concluir que si la norma en cuestién se interpreta tal como
se plantea en este Acuerdo Plenario sera viable excluir su
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inaplicacion por inconstitucional. El control constitucional,
como se sabe, es de ultima ratio, y por consiguiente, es
excepcional; el control difuso, en todo caso, se circunscribe
a la real existencia de un problema concreto entre las partes,
y la declaracién de inaplicabilidad de la norma cuestionada
solo procede para resolver cuestiones litigiosas respecto
de las cuales existe incompatibilidad manifiesta, no simples
interpretaciones entre la normalegal y una constitucional [Rubio
Correa, Marcial. El Estado Peruano segun la Jurisprudencia
del Tribunal Constitucional. Lima: Fondo editorial PUCP, 2006,
pp. 100-101. SSTCC N° 145-99-AA-TC, de ocho de setiembre
de 1999, y N° 5-96-I-TC, de diecinueve de (??) de 1996].

§ 3. Algunos aspectos del tramite del proceso inmediato
reformado

18.° Oportunidad procesal de la incoacion del proceso
inmediato

El articulo 447 NCPP estipula dos momentos procesales para
la solicitud de incoacion del proceso inmediato. El primer
momento esta circunscripto al delito flagrante —articulo 446,
literal a) del apartado 1, NCPP- y siempre que el imputado
se encuentra sujeto materialmente a una detencién efectiva —
articulo 447, numeral 1), NCPP—, supuesto en el que el Fiscal lo
hard, si correspondiere claro estd, a su término o vencimiento.
El segundo momento esta referido al delito confeso y al delito
evidente —articulo 446, literales b) y c) del apartado 1, NCPP—,
supuestos en los cuales el fiscal presentara el requerimiento
de incoacion de este proceso, “...luego de culminar las
diligencias preliminares o, en su defecto, antes de los treinta
dias de formalizada la investigacion preparatoria...”.

El proceso inmediato por delito flagrante requiere que
el imputado esté detenido y que no se necesite realizar,
luego de las veinticuatro horas de detencién, algun acto de
investigacion adicional o de confirmacién ineludible. En tal
caso, el fiscal inmediatamente debe formular el requerimiento
y el juez debe realizar la audiencia Unica de incoacion del
proceso inmediato dentro de las cuarenta y ocho horas
siguientes a dicho requerimiento. Es importante, a los efectos
de garantizar el derecho de defensa —plazo razonable para
que el imputado prepare su defensa: articulo IX, apartado 1),
del Titulo Preliminar NCPP- que ese plazo debe computarse,
necesariamente, desde que el citado imputado es notificado
efectivamente con el auto de citacion a la referida audiencia.
El imputado debe ser notificado del ‘auto en referencia y del
propio requerimiento fiscal; solo a partir de ese momento
puede empezar a correr el plazo respectivo. Al amparo de
la norma citada, y en especial del articulo 8°, apartado dos,
literal c), de la Convencion Americana de Derechos Humanos,
que exige que el imputado tenga un tiempo razonable para
preparar su defensa, es posible que el juez, en atencién a la
entidad del delito atribuido y a las exigencias de la causa —para
remover los obstaculos que impiden una defensa efectiva—,
haga uso de la potestad de fijar un plazo judicial, distinto, pero
siempre breve, para la realizacion de esa audiencia.

19.° Si no se presenta el caso de delito flagrante, tal como
se ha dejado estipulado precedentemente, es absolutamente
viable, si se cumplen los supuestos de delito confeso o de
delito evidente —en tanto en cuanto la meta de esclarecimiento
no presente complejidad, no requiera de indagaciones
dificultosas y los actos de investigacion sean concluyentes
o incontrovertibles—, que el fiscal inste el proceso inmediato
dentro del plazo estipulado en el parrafo final del articulo 447°
NCPP.

En este Ultimo caso —literales b) y ¢) del apartado 1 del articulo
446° NCPP- los plazos se extienden —se trata de los plazos
para sefialar fecha para la audiencia Unica de incoacién del
proceso—. Como el principio de aceleramiento procesal es
una de las notas caracteristicas del proceso inmediato, la
audiencia Unica de incoacién del proceso inmediato debe
sefialarse inmediatamente de presentado el requerimiento
fiscal, notificarse a mas tardar al dia siguiente habil y realizarse
dentro de un plazo breve, siempre mayor de las cuarenta y
ocho dias siguientes a la presentacion del requerimiento fiscal
—que es el plazo para el delito flagrante— y no mayor de cinco
dias a la recepcién por el Juzgado del citado requerimiento
fiscal —que es la mitad del plazo fijado para el juicio oral
(articulo 355°. 1, NCPP)- o, segun los casos, vinculados a
la causa en concreto, otro plazo judicial, siempre menor a la
norma antes mencionada.

Se entiende, en todos los casos, que el requerimiento fiscal
debe indicar los domicilios procesales de quienes se hubieran
personado en la causa, a los efectos de las notificaciones
correspondientes.

20.° El apartado uno del articulo 448° NCPP estipula que
el Juez penal es el competente funcional para realizar la
audiencia Unica de juicio inmediato. Una vez que recibe el
expediente por el Juez de la investigacion preparatoria, debe

realizar la audiencia en un plazo que “...no debe exceder las
setenta y dos horas desde su recepcién, bajo responsabilidad
funcional”.

Es de tener presente, sin embargo, que se trata de otro Juez,
al que se le remite la causa. Por consiguiente, es de rigor
asumir, primero, que debe dictar el auto de citaciéon para la
audiencia Unica de juicio inmediato; segundo, que la primera
cuestion a dilucidar es la validez de la acusacion —si cumple
los presupuestos y requisitos procesales respectivos—, la
admision de pruebas, y las demas cuestiones previstas en el
articulo 350°. 1 NCPP; y, tercero, que el segundo momento de
la audiencia es, propiamente, la realizacion propiamente del
debate oral —ejecucion de las pruebas y alegatos—.

En este sentido el plazo de setenta y dos horas debe
computarse a partir de la emisiéon y notificacion del auto de
citacion del Juez Penal. Es claro que el auto debe dictarse
inmediatamente de recibida la causa y notificarse en el dia
0, a mas tardar, al dia siguiente; y, a partir de la notificacion
gque empieza a correr las setenta y dos horas. Entender ese
computo de otra forma vulnera la garantia de defensa en juicio
pues el imputado tendria un tiempo irrazonablemente reducido
para preparar su defensa.

Rige, en todo caso, lo dispuesto en la Ultima parte del parrafo
final del fundamento juridico décimo octavo.

21.° El proceso inmediato y el ejercicio del derecho de
defensa

Dictado el auto de incoacion del proceso inmediato —que es
oral y se profiere en la misma audiencia (articulo 447, apartado
4, NCPP) y, por ende, debe figurar cumplidamente en el acta,
sin perjuicio de su registro audiovisual o por un medio técnico
(articulos 120y 361, en lo pertinente, NCPP)—, en virtud de
los principios de concentracion y de aceleramiento procesales,
corresponde al fiscal que, dentro del plazo de veinticuatro
horas, emita la acusacion escrita correspondiente, hecho
lo cual el juez de la Investigacion Preparatoria remitira las
actuaciones al juez Penal competente.

En cuanto a la audiencia de juicio inmediato, el primer periodo
del enjuiciamiento consiste en la delimitacién de los hechos
y de las pruebas, asi como en la dilucidacién de todas las
articulaciones  tendentes a garantizar un enjuiciamiento
concentrado en la cuestién de la culpabilidad y, de ser el caso,
de la sancion penal, consecuencias accesorias y reparacion
civil =decidir y superar todos aquellos presupuestos procesales
o0 cuestiones procesales que impidan la celebracion y definicion
del enjuiciamiento—. Este periodo culmina con la emision
acumulada de los autos de enjuiciamiento y de citacién a juicio.
El segundo periodo del enjuiciamiento consiste, propiamente,
en la celebracion del juicio. Se aplican las reglas del proceso
comun, con la condicién de que esas reglas deben ser: “[...]
compatibles con la naturaleza célere del proceso inmediato”,
lo cual significa que las actuaciones probatorias e incidencias
deben llevarse a cabo y dilucidarse en el menor tiempo posible
y concentradamente. La regla general es la prevista en los
articulos 356.2'y 360.2 NCPP: el debate se realiza en un solo
dia y las sesiones sucesivas, sin perjuicio de las causas de
suspension —l6gica excepcional—-, se realizaran al dia siguiente
0 subsiguiente (aunque la primera opcion es la idénea para el
juicio inmediato).

Ahora bien, si se tiene en cuenta que las légicas de evidencia
delictiva y de simplicidad procesal, condicionantes del proceso
inmediato, desde ya han determinado una causa en que las
exigencias de esclarecimiento ulterior son minimas, cabe
entender que las solicitudes probatorias del imputado han de
tener ese caracter de pruebas indispensables para enervar la
prueba de cargo de la Fiscalia, también limitada a las I6gicas
de evidencia delictiva, de las que partié6 su requerimiento de
incoacion del proceso inmediato. En todo caso, conforme con
las prevenciones de los articulos 155.2, 352.5,b) y 373.1y 2
NCPP, se admitiran, seguin los casos, los medios de prueba
que sean pertinentes, conducentes, Utiles, necesarios, de
posible actuacion y no sobreabundantes.

No existe, en este supuesto, limitacion irrazonable al derecho
de postulacion probatoria.

22.° El proceso inmediato se sustenta en la existencia de
evidencia delictiva. El debate probatorio, por consiguiente,
sera muy acotado; referido, primero, a la acreditacién de
tal evidencia delictiva; y, segundo, a la verificacion de la
regularidad, fiabilidad, corrobacién y suficiencia de la prueba
de cargo. La defensa, como es obvio, podra cuestionar y, en
su caso, desacreditar la prueba de cargo y su suficiencia, asi
como presentar contraprueba.

Es posible que por razones que escapan al control de las partes
y del dérgano jurisdiccional se produzca un problema sensible
o insuperable en la incorporaciéon de determinada prueba o
pruebas, esenciales para la decisién de la causa. La opcion
que tiene el juez, incluso ya incoado el proceso inmediato e
iniciado la audiencia Unica de enjuiciamiento inmediato, sera
—previo debate contradictorio— dictar el auto de transformacion
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del proceso inmediato en proceso comun, muy similar a lo
que sucede en el caso del proceso de seguridad (articulo
458°. 1 NCPP). Supletoriamente, en caso de audiencia en
curso el Juez penal aplicara la norma antes indicada, a fin de
reiniciarse, desde el principio, el juicio oral con las reglas del
proceso comun, respetando la eficacia procesal de los actos
de prueba ya actuados. En los otros supuestos el Juez de
la investigacion preparatoria o el Juez penal, segin el caso,
aplicaréa el apartado siete del articulo 447° NCPP.

23.° Audiencia de Incoaciéon del proceso inmediato y
solicitudes concurrentes

El articulo 447.2 y 3 NCPP estipula que en la audiencia
de incoacién del proceso inmediato puede plantearse la
imposicion de una medida de coercion a instancia del fiscal y
la aplicacién del principio de oportunidad —incluye el acuerdo
reparatorio— o del proceso de terminacién anticipada. Algunos
puntos problematicos pueden advertirse:

A. El apartado 4) de dicha disposicion legal dispone que el juez
de la Investigacion Preparatoria resuelve, mediante resolucion
oral, esas solicitudes en el siguiente orden: 1. Procedencia de
la medida de coercion. 2. Procedencia, indistinta y, segun el
caso, del principio de oportunidad, del acuerdo reparatorio o
del proceso de terminacién anticipada. 3. Procedencia de la
incoacion del proceso inmediato. Si la ley fija un orden para
resolver los puntos planteados es inexcusable que ese orden
tiene que respetarse, aunque la nulidad procesal solo se
originara cuando se vulnere irrazonablemente la regularidad
del procedimiento en sus l6gicas esenciales y se genere un
supuesto de indefension material.

B. Por otro lado, es claro que si se admite y estima alguna
de las solicitudes del punto segundo ya no sera necesario
pronunciarse respecto a la incoacion del proceso inmediato,
pues estas tienden a resolver la causa bajo modalidades
propias, en las que el principio del consenso tiene primacia.
De desestimarse alguna de las tres alternativas del punto
segundo, el juez de la Investigacion Preparatoria decidira si
cabe instaurar el procedimiento inmediato.

C. La peticibn de una medida de coercién: sea prision
preventiva u otra alternativa, no descarta o modifica la
pretension sobre el tema u objeto principal. El imputado puede
ser excarcelado en sus diversas modalidades o declarado
preso preventivo —el plazo de privacion procesal de la libertad
personal no esta en funcién a si la causa puede resolverse a
través del procedimiento inmediato, que es un hecho futuro
respecto del cual el juez, en este paso procesal, no puede
valorar, sino a las necesidades del proceso jurisdiccional, a
las caracteristicas del imputado y a la gravedad y complejidad
del hecho delictivo atribuido, siempre en una perspectiva de
aseguramiento procesal con pleno respeto del principio de
proporcionalidad y de la garantia de presuncion de inocencia
entendida normativamente (articulo 253. 2 y 3, NCPP)-, lo
que en modo alguno altera la necesidad de decision acerca la
incoacion del proceso de terminacion anticipada o del proceso
inmediato.

D. El efecto procesal de la desestimacion del proceso
inmediato es que la causa se reconduzca al proceso comun. El
fiscal a cargo del caso, en via de complementacion —ya se han
realizado actuaciones previas por la Policia y puede que por
la propia Fiscalia—, dictara la Disposicion de Formalizacion y
Continuacion de la Investigacion Preparatoria o, de ser el caso
—cuando ya se hubiera emitido tal disposicién—, continuaré con
las actuaciones de investigacion. En todo caso, la medida de
coercion dictada no se modifica de pleno derecho y su reforma
requiere de una peticién de parte. El apartado 7) del articulo
447 NCPP debe interpretarse en este sentido. Cabe aclarar
que si bien el articulo 338.4 NCPP indica que el fiscal, para la
imposicion de medidas coercitivas, esta obligado a formalizar
la investigacion, ello se entiende en los marcos comunes
de la investigacion preparatoria; pero en el caso del articulo
447.2 NCPP, propio del proceso inmediato, tal exigencia, por
razones obvias, no se ha positivizado; el apartado uno solo
impone al fiscal, como presupuesto procesal para requerir la
incoacion del proceso inmediato, el vencimiento del plazo de
detencion, y en el otro apartado, inmediatamente, lo autoriza a
requerir, si correspondiera, la prision preventiva en el curso de
la audiencia Unica de incoacion del proceso inmediato.

24.° Apelacion y proceso inmediato

El proceso inmediato reformado solo prevé expresamente
el recurso de apelacion contra el auto que resuelve el
requerimiento de proceso inmediato, en cuyo caso se tratara
de una apelacion con efecto devolutivo (articulo 447.5
NCPP). Es obvio que un recurso de apelacion, por su
caracter jerarquico, siempre tiene efecto devolutivo —es
de conocimiento de un 6rgano jurisdiccional superior en la
estructura organica del Poder Judicial-. Lo determinante es
si tiene efecto suspensivo. La norma general es el articulo

418.1 NCPP. La apelacion, en estos casos, de un auto no
equivalente —que no pone fin al procedimiento penal (no
clausura la persecucion penal), sea que acepte o rechace la
incoacion del proceso inmediato—, no tiene efecto suspensivo.
Las demas apelaciones contra resoluciones interlocutorias
—en orden al principio de oportunidad, proceso anticipado
y medidas coercitivas—, igualmente no tienen efectos
suspensivos. En el caso de la apelacion del auto de prisiéon
preventiva, rige el articulo 278.1 NCPP. La apelacion, en este
caso, es igualmente devolutiva y no suspensiva. Si se dispone
la libertad del imputado no podra tener efecto suspensivo
(articulo 412.2 NCPP).

Una situacion que puede presentarse cuando se dicta
mandato de prision preventiva y el imputado impugna el auto
antes del vencimiento del plazo de tres dias, es que la causa
ya se encuentre ante el juez Penal. Como debe propenderse
a la efectividad del derecho al recurso legalmente previsto —
que integra la garantia de tutela jurisdiccional—, tal situacién
no impide que el juez Penal se pronuncie por la admision
o inadmisiéon de dicho recurso y, en su caso, eleve copia
certificada de los actuados a la Sala Penal Superior. Negar
esa posibilidad, a partir de una concepcién formalista, en el
sentido de que quien debe pronunciarse acerca del recurso
es el juez de la Investigacion Preparatoria, seria restringir
irrazonablemente el derecho de tutela jurisdiccional o, en
su caso, propender a una dilacion indebida de la causa
con el objetivo de que el Ultimo juez sea quien califique la
impugnacion. Recuérdese que quien absuelve el grado es el
Tribunal Superior, no el juez Penal.

Por ultimo, la Seccién Primera del Libro Quinto del NCPP no
fij6 un procedimiento especifico, acelerado, de apelacion. En
consecuencia, rige el conjunto de las normas generales sobre
la materia que tiene establecidas en el Libro Cuarto del NCPP.
25.° Proceso inmediato y Codigo de Procedimientos
Penales

El proceso inmediato, en virtud del articulo 3 del Decreto
Legislativo nimero 1194, también es aplicable a los distritos
judiciales en los que alun no rige en su integridad el NCPP. El
citado Caédigo, a su vez, ha sufrido una Gltima modificacién
mas o menos intensa, mediante el Decreto Legislativo
numero 1206, del23-9-2015.

Un motivo de presunta incoherencia normativa se presenta
cuando el proceso inmediato es denegado, ya sea en
primera o en segunda instancia. Es claro que la causa debe
retrotraerse al momento de su calificacion. Sin embargo, ¢,qué
sucede con el mandato de prision preventiva en caso que se
hubiera dictado en la causa? ¢La retroaccién de actuaciones
importa su anulacion automatica y, por tanto, la libertad del
imputado en carcel?

Las normas sobre prision preventiva del NCPP, con sus
respectivas modificatorias, igualmente, son de aplicacion
en todo el territorio nacional, conforme con la Primera
Disposicion Complementaria Final de la Ley numero
30076, del 19-8-2013. Luego, en aquellos distritos judiciales
donde no esta en vigencia en su integridad el NCPP, rigen
esas disposiciones. Su interpretacion y aplicaciéon son, por
consiguiente, comunes; no se presentan en ambos sistemas
procesales, en virtud de la reforma operada, contradiccion o
falta de armonia: las normas son las mismas.

Se podria sostener que en esos casos Sse presenta una
paradoja: existiria, formalmente, un preso preventivo
sin auto de apertura de instruccién; preso preventivo sin
procesamiento. Es evidente, asimismo, que para dictar prisién
preventiva se requiere un andlisis acerca de la correcciéon de
la imputacién, un juicio favorable al fumus delicti comissi y
a los motivos de prisiéon —gravedad del delito y peligrosismo
procesal (periculum libertatis)—. Cabe entender que el auto
de prisiobn preventiva cumple esos presupuestos —es la
presuncion de la que se parte al haberse dictado esa medida
de coercidn personal mediando requerimiento y discusion o
debate oral y contradictorio—y, en tal virtud, la no admision del
proceso inmediato no cuestiona la correccion de los cargos
—existe, con toda regularidad, un procedimiento previo— sino
la no satisfaccion de los requisitos y presupuestos necesarios
para incoar un tal proceso especial.

Ensuma, laretroaccion de actuaciones, en este caso, noimporta
la anulacién de pleno derecho del auto de prision preventiva,
pues la inadmision del proceso inmediato no comprende la de
los presupuestos materiales y formales de dicha medida de
coercién personal —propia del proceso de coercion y, como tal,
independiente del proceso “principal”’, aunque sin desconocer
sus bases de conexi6n—. Lo Unico que sucedera sera que el
juez Penal, una vez remitidas las actuaciones al fiscal y que
este las devuelva con la formalizacion de la denuncia —en
virtud del principio de unidad del Ministerio Publico no es del
caso una posicion distinta del fiscal que no sea la de formalizar
la denuncia—, en el curso de la audiencia de presentacion
de cargos califique su mérito y, de ser el caso, dicte el auto
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de apertura de instruccion, conforme con el articulo 77 CPP.
La reforma del auto de prision preventiva muy bien puede
producirse en esa causa si se deniega el procesamiento penal
—excarcelacion automatica— o si se presenta algin motivo
vinculado al rebus sic stantibus que la justifique.

26.° Proceso inmediato y constitucion de las partes
contingentes

El actor civil, como parte acusadora, y el tercero civil, como
parte acusada, no son partes necesarias, imprescindibles para
la constitucion del proceso penal —son partes contingentes:
pueden o no estar presentes en un concreto proceso
jurisdiccional—. Su incorporacién en la causa esta en funcion,
de un lado, a la propia voluntad del perjudicado por el delito
y, de otro lado, a que existan criterios legales de imputacion,
objetiva y subjetiva, para incorporar a un tercero como
responsable de la reparacion civil.

El NCPP, en la I6gica del proceso ordinario o comun, exige
para la constitucion de estos sujetos procesales una resolucion
judicial, dictada previa instancia de parte legitimada, planteada
antes de la culminacion de la investigacion preparatoria, y bajo
el procedimiento de audiencia correspondiente (articulos 8,
100, 101y 102 NCPP).

Esta secuencia procedimental, sin duda, no es la que
corresponde al proceso inmediato, ni se condice con las légicas
de aceleramiento procesal que lo informan. No obstante, no
esta prohibida la posibilidad de su incorporacion en la causa
—fundada en consideraciones de derecho material—, siempre
que el dafio y su acreditacion, y ademas, la legitimacion
respectiva, respondan a la condicion de su “evidencia”’ en
linea acreditativa. Sin prueba evidente, no es posible aprobar
su constitucion en partes procesales.

Siendo asi, es claro que el fiscal debera comprender en
el requerimiento de incoacion del proceso inmediato a
quien considere tercero civil responsable, el cual ha de ser
debidamente citado a las dos audiencias para que tenga la
oportunidad de ejercer su derecho de contradiccién. En este
caso, el juez de la Investigacién Preparatoria, aplicando
supletoriamente y en via de integracion el articulo 447.3
NCPP, debe decidir, primero, si incorpora como parte al
tercero civil; y, segundo, de ser admitida esa constitucion —que
se emitira a continuacién del pronunciamiento acerca de la
medida coercitiva—, continuara con los pasos procedimentales
legalmente estipulados.

Para el caso del actor civil se requiere, desde luego, que el
perjudicado por el delito, primero, seainformado por la Policia o
la Fiscalia de la existencia del delito en su contra y comunicado
del derecho que tiene para intervenir'en las actuaciones —es
lo que se denomina “ofrecimiento de acciones™ (articulo 95.2
NCPP); segundo, que antes de la instalacion de la audiencia
Unica de incoacion del proceso inmediato solicite, por escrito
y en debida forma, su constitucion en actor civil (articulo 100
NCPP); y, tercero, que previo traslado contradictorio el juez
de la Investigacion Preparatoria decida sobre su mérito,
resolucion que se emitird a continuacién del pronunciamiento
de la medida coercitiva y antes de la decision acerca de la
constitucion en tercero civil.

27.° Proceso inmediato y prueba pericial

La prueba pericial es fundamental para la acreditacion de
numerosos delitos —la necesidad de la pericia deriva del aporte
de conocimientos especializados para facilitar la percepciony la
apreciacion de los hechos de la causa [Climent Duran, Carlos.
La prueba penal. Segunda edicién. Valencia: Editorial Tirant lo
Blanch, 2005, pp. 735-737]-. Tanto en el delito de conduccién
en estado de ebriedad o drogadiccién como en otros ilicitos
penales (por ejemplo, y a titulo enunciativo, homicidio, aborto,
falsedad documental, trafico ilicito de drogas y agresion sexual)
la prueba pericial es especialmente relevante —en tanto prueba
fundamental- para su definitiva comprobacion o, en todo caso,
para su consolidacion probatoria.

El fiscal, desde esta perspectiva, instara que el informe pericial
—que es el segundo elemento de la actividad pericial- corra en
autos al momento del requerimiento de incoacién del proceso
inmediato. Sin embargo, en muchos casos bastara que el
reconocimiento o percepcion pericial, como primer elemento
de la actividad pericial —al que sigue en ese mismo nivel
las operaciones técnicas sobre el objeto peritado—, se haya
realizado o, por lo demas, que existan informes provisionales,
muy comunes en el caso de trafico ilicito de drogas y también
con las primeras pruebas en el delito de conduccién en estado
de ebriedad o drogadiccion.

Las caracteristicas de la inicial intervencion de la autoridad
publicay las vicisitudes de los actos urgentes de investigacion,
como las capacidades del érgano pericial, pueden determinar,
antes de la presentacion del informe pericial, una calificacion
positiva de los presupuestos y requisitos del proceso inmediato,
lo que no obsta a que necesariamente el citado informe pericial
ha de constar antes de la instalacion de la audiencia Unica de
juicio inmediato.

1. DECISION

28.° En atencion a lo expuesto, las Salas Penales Permanente
y Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica,
reunidas en el Pleno Jurisdiccional, y de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 116 del Texto Unico Ordenado de la
Ley Organica del Poder Judicial;

ACORDARON:

29.° Establecer como doctrina legal, los criterios expuestos
en los fundamentos juridicos 7 a 12 y 15 a 24 del presente
Acuerdo Plenario.

30.° Precisar que los principios jurisprudenciales que contiene
la doctrina legal antes mencionada deben ser invocados por
los jueces de todas las instancias, sin perjuicio de la excepcion
que estipula el segundo parrafo, del articulo 22 de la LOPJ,
aplicable extensivamente a los Acuerdos Plenarios dictados al
amparo del articulo 116 del citado estatuto organico.

31.° Declarar que, sin embargo, los jueces que integran el
Poder Judicial, en aras de la afirmacion del valor seguridad
juridica y del principio de igualdad ante la ley, solo pueden
apartarse de las conclusiones de un Acuerdo Plenario
si incorporan nuevas y distintas apreciaciones juridicas
respecto de las rechazadas o desestimadas, expresa
o tacitamente, por la Corte Suprema de Justicia de la
Republica.

32.° Publicar el presente Acuerdo Plenario en el Diario Oficial
El Peruano. Hagase saber.

S.S.

SAN MARTIN CASTRO
PRADO SALDARRIAGA
RODRIGUEZ TINEO
PARIONA PASTRANA
SALAS ARENAS
BARRIOS ALVARADO
HINOSTROZA PARIACHI
PRINCIPE TRUJILLO
NEYRA FLORES

FUNDAMENTO JURIDICO PROPIO DE LOS SENORES
JUECES SUPREMOS RODRIGUEZ TINEO, SALAS ARENAS
E HINOSTROZA PARIACHI RESPECTO A LA LEGITIMIDAD
DE LA INCOACION OBLIGATORIA DEL PROCESO
INMEDIATO IMPUESTA AL MINISTERIO PUBLICO.

Los suscritos no comparten el contenido del fundamento
13.° de la ponencia y acuerdo, respecto a la legitimidad de
la incoacion coactiva del proceso inmediato reformado. Los
motivos sucintamente radican en que:

El apartado uno del articulo 446 NCPP, establece la
obligatoriedad impuesta al Ministerio Publico de solicitar el
proceso inmediato (pudiendo requerirse el inicio, cuando
especificamente corresponde, hasta el dia 29 de formalizada
la investigacion preparatoria, motivandose tal decision), bajo
amenaza de responsabilidad administrativa, se entiende, por
omisién de acto funcional.

Tal exigencia u obligatoriedad de incoacion, vulnera el
principio constitucional de autonomia del Ministerio Publico
que el articulo 158 de la Constitucion Politica del Pera le
otorga como titular en el ejercicio de la acciéon penal en
tanto que el inciso 1, del articulo 61 del Cédigo Procesal
Penal atribuye al fiscal, independencia de criterio como
estratega en el proceso, por lo que le corresponde elegir
la via mas idénea para la consecucion de los fines del
procesamiento; pudiendo por tanto requerir el inicio del
encausamiento inmediato cuando razonadamente considere
se encuentren cumplidos los fines de la investigacién, con
respeto de los derechos de todas las partes intervinientes,
actuando objetivamente, aunque el detenido se encuentre
en situacion de flagrancia y agotando las diligencias para
acreditar la responsabilidad o la inocencia -en caso de
incoar- del imputado como lo establece el articulo 1V, del
Titulo Preliminar del NCPP, teniendo ademas presente los
derechos de defensa del presunto agente y de la parte
agraviada como lo indica el articulo IX, del propio Titulo
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Preliminar del cuerpo legal mencionado, prevaleciendo
estos principios, sobre cualquier disposicién del NCPP, como
lo sefala el articulo X del propio TP; y de considerar que
la via inmediata no es adecuada para el caso en concreto
por presentarse complejidades normativamente previstas o
facticas, mas alla de las estrictamente normativas, puede
motivadamente, promover el proceso comun o el que
corresponda, aun cuando se den los supuestos para el inicio
del proceso inmediato, sin que ello implique responsabilidad
funcional en su actuacion.

Tutelar en extenso los derechos de las partes forma parte
de las atribuciones del Ministerio Publico, por ello, no
basta interpretar restrictivamente el mandato imperativo
inconstitucional de la obligatoriedad coactiva indicada; la
judicatura debe conservar las leyes en tanto sean congruentes
con los principios constitucionales.

Es inconstitucional obligar al Ministerio Publico que bajo
amenaza de sancion disciplinaria requiera el inicio del proceso
inmediato, al oponerse tal coaccion a la autonomia Fiscal,
expresada en su independencia de criterio, mas ain cuando
la decision de no incoacion es su atribucion discrecional y no
arbitraria, compatible con sus deberes y responsabilidades de
direccion de la investigacion y se sustenta en la proteccion
de derechos establecidos como principios orientadores en el
Titulo Preliminar del NCPP.

Por ello, tal apartado del articulo 446 modificado por el Decreto
Legislativo 1194 debe ser modificado estableciendo que el
fiscal “puede” y no “debe” solicitar la incoacion del proceso
inmediato, suprimiendo el término “bajo responsabilidad”,
dado que constituye una afectacion clara y un riesgo latente
cuyos resultados negativos podran atribuirse a todo el sistema
de justicia, por vulnerar un pilar fundamental del desarrollo de
la labor de la fiscalia, desempefio que es trascendente en la
tarea de impartir justicia.

Cabe que este Colegiado Judicial Supremo inste al
Parlamento a corregir tal exceso y entre tanto, recomendar
a la judicatura competente que en tanto se someta a su
conocimiento algin cuestionamiento sobre la incoacion,
considere la declaracion de inaplicacion de la parte del primer
parrafo del apartado 1 del articulo 446 modificado del NCPP
por los motivos referidos.

RODRIGUEZ TINEO
SALAS ARENAS
HINOSTROZA PARIACHI

FUNDAMENTOS PROPIOS DEL SENOR JUEZ SUPREMO
SALAS ARENAS RESPECTO A LA PROPORCIONALIDAD
EN EL PROCESO INMEDIATO, LA INCLUSION DE LOS
DELITOS DE OMISION DE ASISTENCIA FAMILIAR Y LA
PRISION PREVENTIVA, EN EL SUPUESTO DE ANULACION
DEL PROCESO INMEDIATO.

a) No suscribo el APARTADO 10-respecto a la proporcionalidad
del proceso inmediato reformado-;ni parte del APARTADO
14-en lo concerniente a los delitos de omisién a la asistencia
familiar-; ni el acapite D del APARTADO 23, el tercer parrafo del
APARTADO 24y los parrafos cuarto y quinto del APARTADO 25
-respecto a los efectos de la prisién preventiva por invalidaciéon
de la decision de incoacion de proceso inmediato-, del Acuerdo
Plenario, al tener una postura refractaria a su contenido por lo
siguiente:

APARTADO 10°.

El régimen del procesamiento inmediato, generd tanto
una subclase de “inmediato directo”(que abarca tanto
la flagrancia clasica y la cuasi flagrancia, como la
conduccion temeraria por alcoholemia o drogadiccion
objeto de intervencion policial en el instante), en que cabe
la incoacién inminente del proceso y una sub clase de
“inmediato diferido” (que comprende los casos de extension
de la flagrancia, de confesién de los hechos, de suficiencia
de los elementos de conviccién, de conduccién temeraria
-por alcoholemia o drogadiccién-no flagrante, de omision
a la asistencia familiar), en que el lapso para incoarlo se
extiende hasta el vigésimo noveno dia de la formalizacion
de la investigacion preparatoria.

El legislador no colocd, un parametro, marcador o
cuantificador respecto a la dimension de la pena privativa
de libertad pertinente para la viabilidad del procesamiento
inmediato, sea el directo o el diferido, lo que en clave de
proporcionalidad, debe merecer el establecimiento de
un criterio jurisprudencial -mientras fije el Parlamento los
razonables marcos normativos-fijando criterios restrictivos al
calor del inciso 3, del articulo VII, del Titulo Preliminar del

Cadigo Procesal Penal, en tanto favorezca el ejercicio de los
derechos del imputado; para que el recorte de las etapas y los
plazos de duracion del tramite generen la menor intensidad
posible de afectacion a las atribuciones legitimas propias de
la defensa del investigado.

El ordenamiento procesal penal presenta algunas vallas
normativas respecto a la gravedad del acto delictivo; asi, con
el articulo 427 se limita el recurso de casacién para los casos
de sentencias y autos que pongan fin al procedimiento, en
tanto el extremo minimo de la pena conminada en abstracto
supere los 6 afios de privacion de libertad, de lo que se
puede deducir que tal cota dimensional connota que el
hecho delictivo es grave como para habilitar la procedencia
del recurso de casacion; como consecuencia, los delitos
cuyas penas privativas de libertad fueran inferiores a los 6
afos, sin estar todos ellos dentro de los denominados “de
bagatela”, deberan ser considerados como menos graves.
Existe otra referencia en materia de prisién preventiva, segin
lo establecido en el inciso b, del articulo 268 del mismo cuerpo
legal, al considerar la gravedad del delito en razén a la pena
probable que podra ser impuesta en el caso concreto, en tanto
fuera superior a 4 afios de privacion de libertad; en tales casos,
con la concurrencia razonable de los otros presupuestos
procesales, corresponderd mandar la prision preventiva.

Si ha de excluirse del encausamiento inmediato todo hecho
penal que fuera considerado grave y con mayor razon el que
resultara estimado como especialmente grave, sera pertinente
tomar en cuenta aquellos criterios.

Estimo que el limite punitivo razonable para la aplicacion del
proceso inmediato —teniendo en cuenta que se trata de un
encausamiento para tramitaciones sencillas y delitos que no
fueran graves— no debe superar los 6 afios de pena privativa
de libertad.

b) No suscribo las referencias al delito de omision a la
asistencia familiar como relativos a la seguridad ciudadana.

APARTADO 14°.

No cabe entender ninguna de las formas de delito de omision
a la asistencia familiar como asuntos relativos a la seguridad
ciudadana, por graves o frecuentes que sean.

El concepto “seguridad ciudadana” no es omnicomprensivo
y no abarca todo el catalogo tipico, sino sélo los ilicitos
compatibles con su particular caracter violento.

¢) Mi postura respecto a la prision preventiva por decaimiento
del proceso inmediato es como sigue:

Acapite D del APARTADO 23°, el tercer parrafo del APARTADO
24° y los parrafos cuarto y quinto del APARTADO 25° -en
cuanto a los efectos de la prision preventiva por invalidaciéon
de la decisién de incoacion de proceso inmediato-:

El decaimiento del proceso inmediato afecta la decision de
prision preventiva dictada en la audiencia de incoacion, en
tanto deja de existir el proceso en que se origind.

La prision preventiva se define como una medida cautelar,
instrumental y variable, y debido a que proviene de un proceso
penal (no lo antecede ni existe por y para si), pervive en tanto
el encausamiento se halle vigente (asi fluye del inciso 2, del
articulo 447 NCPP); se pretende con ella precisamente asegurar
el resultado del encausamiento cuando es estrictamente
necesaria y la presencia del encausado existiendo riesgo de
fuga o de entorpecimiento de la actividad probatoria, sobre
lo cual se han pronunciado tanto la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, el Tribunal Constitucional y la propia
Corte Suprema de Justicia.

La paradoja que se genera objetivamente es un efecto derivado
de la ausencia de regla legislativa especifica y razonable en
que se hubiera previsto el modo de atender la configuracion
de supuestos de esta clase —que no son insuficientes—; cabe
resaltar que no se puede resolver contra reo y que no es dable
corregir pretorianamente los errores legislativos.

Decaido el proceso inmediato -que debe por tanto ser
promovido razonablemente. cuando hay fundamento
suficiente, y no apresuradamente por coaccion- lo que cabe
por ahora, en tanto no se dicten normas especificas que
fueran ademas constitucionalmente impecables, de transicion
entre la anulacién o invalidacion del encausamiento inmediato
y la promocién de proceso comun o el que correspondiera
(nuevo modelo procesal) o apertura de proceso penal (antiguo
régimen procesal aun parcialmente vigente); entiendo por
tanto que no cabe extender la prisién preventiva sin pausa
penal vigente, sino, urgir al Parlamento que corrija el dislate
generado en esta materia.

SALAS ARENAS
1411743-1
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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA

PLENO JURISDICCIONAL DE LAS SALAS PENALES
PERMANENTE Y TRANSITORIAS

ACUERDO PLENARIO N° 1-2007/ESVY-22

MOTIVO: DETERMINACION DE PRINCIFIOS
JURISPRUDENCIALES

BASE LEGAL: ARTHCULO 22° TUOQ LOPJ

ASUNTO: EJECUTORIAS SUPREMAS VINCULANTES

Lima, dieciséis de noviembre de dos mil siste.-

Los Vocales de lo Penal, integrantes de las Salas Penales Permanente y
Transitorias de la Corte Suprema de Justicia de la Repdblica, reunidas en Pleno
Jurisprudencial, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 22° del Texto Unico
Ordenado de la Ley Organica del Pader Judicisl, han pronunciado el signiente:

ACUERDO FLENARIO
I. ANTECEDENTES.

1. Las Salas Penales Permanente y Transitorias de la Corte Suprema de Justicia de la
Replblica, con la autorizacitn del Consejo Ejecutive del Poder Judicial, acordaron
realizar un Pleno Jurisdiccional de los Voeales de lo Penal, a fin de dar cumplimiento
a lo dispuesto en los articulos 22° ¥ 116° del Texto Unico Ordenado de la Ley
Orgénica del Poder Judicial.

2. En el presente caso, al aceptarse integramente los fundamentos juridicos de las
Ejecutorias analizadas, se decidié invocar y dar cumplimiento al articulo 22° del
Texto Unico Ordenado de la Ley Orginica del Poder Judicial. Dicha norma, en su
parte pertinente, establece que debe ordenarse la publicacién de las Ejecutorias que
fijan principios jurisprudencizles que han de ser de obligatoric cumplimiento en
todas las instancias judiciales.

3. Para estos efectos, con caricter preparatorio, se delimité el dmbito de las
Ejecutorias Supremas que correspondian analizar y se aprobé revisar las decisiones
dictadas el aific pasado. A continuacién, el Equipo de Trabajo designade, bajo la
coordinacién del sefor San Martin Casiro, presentd a cada Sala un conjunte de
Ejecutorias que podian cumplir ese cometido. Cada Sala de este Supremo Tribunal,
en sesiones preliminares, resolvieron presentar al Pleno Ias Ejecutorias que eslimaron
procedentes.

4, La deliberacion y votacidn se realizé el dia de la fecha. Como resultade del debate
y en virtud de la votaci6n efectuada, por unanimidad, se dispuso la publicacidn de las
Ejecutorias que se mencionan en la parte resolutiva del presente Acuerdo Plenario.



M\t Gmo

)
9
>

o
o
rm

n

Se designd como ponente al sefior San Martin Castro, quien expresa el parecer del
Plenc.

1. FUNDAMENTOS JURIDICOS.

5. Fl articulo 22° del Texto Unico Ordenado de )a Ley Organica del Poder Judicial
autoriza a las Salas Especializadas de la Corte Suprema de Justicia de la Repiblica
ordenar la publicacién trimestral en el Diario Oficial El Peruano de las Ejeculorias
que fijan principios jurispradenciales que han de ser de obligatorio cumplimiento, en
todas las instancias judiciales. El objeto de esta previsién normativa, como estatuye
el sepundo pérrafo del indicado articulo 22°, es que los principios jurisprudenciales
que se acuerden par el Supremo Tribunal deben ser invocados por los Magistrados de
lodas las instancias judiciales, cualquiera que sea su especialidad, como precedente
de obligatorio cumplimiento.

6. Corresponde a las Salas Especializadas de este Supremo Tribunal realizar una
labor previa de revisién de las Ejecutorias emitidas y, respecto de ellag, escoger
aquellas que fijan principios jurisprudenciales que deben erigirse en precedentes
vinculantes para los jueces de la Repiblica; y, de este modo, garantizar la unidad en
la interpretacion y aplicacion judicial de la ley, como expresidn del principio de
1gualdad y afirmacién del valor seguridad juridica.

7. El Plenc Jurisdiccional de lo Fenal, par vnanimidad, considerd pertinente que los
principios jurisprudenciales que a continuacidn se indican tengan caricter vinculante
v, por tanto, a partir de la fecha, constituyan formalmenie doctrina legal de la Corte
Suprema. Se irata de los fundamentos juridicos respectivos de cwatro Ejecutorias
Supremas, gue se¢ pronuncian acerca de:

A. El contenido v los elementos del ne bis in idem malerial. Relaciones entre el
Derecho penal y el Derecho administrativo sancionador.

B. El alcance del tipo legal de omisitn o retardo de actos funcionales.
Qbligaciones de la Policia Nacional y relaciones con el Ministerio Piblico,

C. Cambio jurisprudencial y retroactividad benigna de la ley penal.
Impertinencia de la aplicacién del articulo 6° del Cddigo Penal.

D. Acucrdes Plenaries y aplicacién reivoactiva de sus disposiciones. Alcance del
articule 6° del Cédigo Penal.

II1. DECISION.

8. En atencién a lo expuesto, las Salas Penales Permanente y Transitorias de la Corte
Suprerma de Justicia de la Repiblica, reunidas en Pleno Jurisdiccional, y de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 22° del Texto Unico Ordenado de la Ley
Orgénica del Poder Judicial; por unanimidad;

ACORDARON:
9. ORDENAR la publicacidn en el Diario Oficial El Peruano de las Ejecutorias

Supremas gue a continuaciin se indican, con la precision del fundamento juridico
que fija el correspondiente principio jurisprudencial, que constituye precedente de
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obligatorio cumplimiento por los Magistrados de todas las instancias judiciales,
cualquiera sea su especialidad.

10. En consecuencia, constituyen precedentes vinculantes:

1°) Recurso de Nulidad nimero 2090-2005, cuarto y quinto fundamenio juridico.
2°) Recurso de Nulidad nimero 496-2006, guinto fundamento juridico.

39} Recurso de Mulidad nimero 1500-2006, quinto fundamento juridico.

4% Recurso de Nulidad mimero 1920-2006, tercer fundameno juridico.

11. PUBLICAR este Acuerdo Plenaric en el Diario Oficial El Peruano y, como
ancxos, las Ejecutorias Supremas sefialadas en el parrafo anterior. Hagase saber.-

Ss.

SALAS GAMBOA
SIVINA HURTADO
SAN MARTIN CASTRO
VILLA STEIN

PRADQO SALDARRIAGA
RODRIGUEZ TINEO
LECAROS CORNEJO
VALDBEZ ROCA
MOLINA ORDONEZ
PRINCIPE TRUJILLO
SANTOS PENA
CALDERGN CASTILLO
ROJAS MARAVE

URBINA GANVINI
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SumitLa: El articulo 359° del Cddigo Procesal Penal, en
cuanto a la concurrencia del juzgador en la etapa de
juzgamiento, sefiala que: 1) Es viable el reemplazo de
un magistrado cuando esté en etapa de juzgamiento;
if) El nuevo magistrado sera el llamado por ley; lil) el
reemplazo serd por una sola vez; Iv) se exige que el
nuevo magistrado continde interviniendo con los otros
dos miembros hasta la culminacidn de la causa en la
instancia pertinente.

SENTENCIA DE CASACION

Lima, veintiséis de julio de dos mil diecisiete.-

VISTOS; el recurso de casacion interpuesto por
| representante del Ministerio PUblice contra la sentencia de vista del cinco de

ulio de dos mil dieciséis -fojas ciento setenta y ocho-,
Interviene como ponente el sefor Juez Supiemo Pariona Pastrana.

1. ITER DEL PROCESQ

1.1.1, Por resolucion-del siete de marzo-de dos mil-dieciséis —fojas noventa y seis- se
solvio a los procesados Godofredo Dominguez Corpus y Roberto Carlos Milla
Isidro del delito contra la libertad sexual, en la modalidad de violacion sexual
agravada, en grado de tentativa y alternativamente por delito de actos
contra el pudor, ilicitos previstos y sancionados en los articulos 170°, segundo
pdrrafo, inciso 1 [concordante con el articulo 16° del Codigo Penal, y por el
articulo 176°, primer parrafo, del citado texto normativo, en agravio de LN.L.R.;
} y manddé la anulacién de los antecedentes judiciales generados por el

1 '/ proceso, asi como el archivo definitivo de la causa,

! _——rz2.-Confra dicha resolucion, el representante del Ministerio Publico interpuso

su recurso de apelacion -fojas cienfo freinta-, emitiéndose la sentencia de vista
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-fojas ciento setenta y ocho- que confirmé la resolucion del siete de marzo de dos

mil dieciséis en todos sus extremos.

1.1.3, Por consiguiente, el fitular de la accién penal [Ministerio Publico} interpuso
su recurso de casacion -fojas cienfo noventa y nueve- invocando el arficulo 427°,
numeral 2, literal b), del Codigo Procesal Penal, vinculdndola con las causales
lecidas en los numerales 1, 2 y 3 del articulo 429° del mismo Cddigo,

alegando que: 1) La sentencia absolutoria debe ser declarada nula, foda vez
el juicio oral fue desarrollade con imdbservancia de los derechos vy
garantias que le asisten a_lds partes, pues la conformacion del Colegiado
varié, incumpliéndose la inmediacién de la prueba con los magistrados a
cargo [el juez Percy Garcia Valverde fue reemplazado per la magistrada Norma
Saenz Garcfa y examind a 10s organos de prueba (médice legista Alan Roy Chdavez
Apéstegui)] vulnerdndose el principio de inmediacion.y concentracion; y, i) La
Sala Penal de Apelaciones, interpretd restringidamente el articulo 409° del
Caddigo Procesal Penal, teniendo la facdliad de pronunciarse sobre aspectos
gue no fueron impugnados si se frata de causales de nulidad absoluta, como

suecede en el presente caso,

1.1.4. Ante esa impugnacion, el Tribunal Supremo emitié la Ejecutoria Suprema,
el veintisiete de febrero de dos mil diecisieie -fojas treinta y seis,- que desestimo el
recurso casacion interpuesto por el representante del Ministerio Publico, al no
fundamentar cada una de las causales invocadas segun lo establecido en el
inciso 1 del articulo 430° del Cédigo Procesal Penal, y declard bien concedido
de oficio el recurso de casacion para el desarrollo de doctrina jurisprudencial,
respecto a: “Si se permite o no al Juzgador ausentarse de una de las audiencias, para luego
regresar a ella, y de no ser asi, si esta conducta constituiria o no una causal de nulidad

/ absoluta, concoardando con la causal 2 del articulo 429° del Codigo Procesal Penal”,

(/ 115, Deliberada la causa en sesion secreta y producida la votacién,
/ comresponde dictar sentencia absolviendo el grado, que se leerd en acto

——E}bliqo -con las partes que asistan- el veintiséis de julio de dos mil diecisiete.
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II. FUNDAMENTOS DE DERECHO
2.1. RESPECTO AL AMBITO DE LA CASACION,
2.1.1 La Suprema Salq Penal, en pleno uso de sus facultades, puede declarar de
oficio bien concedido el recurso de casacioén, conforme a lo previsto en e|

inci del arficulo 432° de| Cddigo Procesal Pendl, que establece;
“El recurso atribuye a la Sala Penal de la Corte Suprema el
conocimiento del proceso sélo en cuanto a las causales de casacidn
expresamente invocadas por ef recurrente, sin perjuicio de |Igs

/. cuestiones que sean declarables de oficio'en cualquier estado y grado

del proceso”,

2.1.2. £s asi que este Tribunal Supremo emitié la Senteneia Casatoria N° 389-201 4,

el siete de .octubre de dos mi quince, donde se estableci como doctrina
jutisprudencial, |os fundamentos juridicos decimo_guinto v décimo dieciséis,
qye: “La casacién de oficio se Promueve por interés del Tribunal Supremo, que busca mas

alla del caso en condreto un Pronunciamiento juridico —de estricto derecho- con dos fines
principales: 1) Enriquecer |a jurisprudencia 'y 2) Evitar que las malas interpretaciones,
ambigiiedades o vaciog legislativos, puedan generar Ia vulneracién de derechos o garantias

constitucionales (...) En dicho sentido, se puede afirmar que la regulacion que brinda el Cddigo

djetivo referente a |a desestimacion del-recurso de casacion por.inconcurrencia de Ja parte
penal, sino del Tribunal Supremo; quien busca junto con un Pronunciamiento de| caso
concreto un pronunciamiento general de derecho”,

) 2.1.3. En ese sentido, se puede declarar de oficio el recurso de casacion, siendo

el presente caso, para el desarrollo de la docting jurisprudencial conforme al
§ inciso 4 del articulo 427° de| Cdédigo Procesal Penql.

2.1.4. Conforme q g Ejecutoria Suprema del veintisiete de febrero de dos mil
_.—diecisiete -fojas treinta y seis-, se declaré de oficio bien concedido el recurso de

casacién por los siguientes motivos:
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) Se habria efectuado una incorrecta interpretacion y aplicacién
del inciso 2 del articulo 359° de| Cédigo adjetivo, derecho g juez
natural y el principio de inmediacién; toda vez que en el proceso

penal, en audiencia del veinficinco de febrero de dos mil

dieciséis, el magistrado Percy Garcia Valverde quien estuvo de
ligencia fue reemplazado por la magistrada Norma Saenz Garciq,
luego éste se reincorporé al Colegiado: por tanto, se debe
desarrollar la interpretacion dé dicho Precepto legal, respecto q:

/ “Si permite o no al Juzgador ausentarse‘de una de las audiencias, para luego

regresar a ella, y de no ser asi, si esta conducta constituiria o no una causal de

nulidad absoluta -regulado en el inciso b) del articulo 150° del Cédiga Procesal Penal-*,

i) El fema para el desarrollo de doctiina jurisprudencial resulta de
mucho inferés, dado que se debe flexibilizar el rechazo por
desestimacién de aquellos agravios-que no fueron cuestionados

via recurse de apelacion, para luego ser interpuestos en sede de

casacién, con la finalidad de salvaguardar los derechos

fundamentales que le asisten a laspartes en un proceso penal,
2.2\LAS GARANTIAS CONSTITUCIONALES
El derecho al debido proceso y a la tutela jurisdiccional

2.2.1. Dentro del derecho al debido proceso estdn las garantias minimas que
requiere una persona para ser investigado o procesado [derecho de defensaq,
pluralidad de instancia, presuncién de inocencia, etc.), en tanto |la tutelq jurisdiccional es
el derecho de la persona a que el Estado le proporcione una justicia idéneq,

f imparcial y oportuna a sus demandas o pretensiones.

‘ 2.2.2, La Constitucion Politica del Estado, en su articulo 139°, inciso 3%, sefala

como principio y derecho como funcién jurisdiccional, lo siguiente;

“La observancia del debido proceso y a la tutela jurisdiccional. Ninguna

persona puede ser desviada de la jurisdiccién predeterminada por la ley, ni

4
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sometida a procedimiento distinto de los previamente establecidos, ni Jjuzgada
por érganos jurisdiccionales de excepcién ni por comisiones especiales creadas

al efecto, cualquiera sea su denominacién”,

RESPECTO AL PERECHO AL JUEZ NATURAL

2.2.3. Asl, s¢ advierte que el referido articulo consagra el derecho al 'juez

O/ como expresis verbis alli se'sefala, €l'derecho a no ser desviado de

natural"

la jurisdiccion predeterminada por la ley.Dicho derecho es una manifestaciéon
del derecho al "debido proceso legal”, Mediante él se garantiza un diverso haz
de atributos, que siinicialmente surgieron como garantias del individuo dentro
de un proceso, ahora se ha convertido en-una.institucion que asegura Ia
eficacia de la potestad jurisdiccional del Estado.

.2.4. Lo expuesto, se exige, en primer lugar, ‘que quien juzgue sea un juezo un
organo que tenga potestad jurisdiccional, garantizandose asi la interdicciéon
de ser enjuiciado por un juez excepcional, o por una comisién especial creada

ex profesamente para. desarrollar funeicnes jurisdiccionales, o que dicho

{0zgamiento puedarealizarse por comisién o delegacién, De esa manera, “Se
ide que cualqtiera™de los poderes publicos pueda avocarse al
conocimiento de un asunto que debe ser ventilado ante el Poder Judicial o
ante cualquiera de |os érganos jurisdiccionales especializados que |q

Constitucion ha establecido™!.

] 2.2.5. En segundo lugar, se exige que la jurisdiccién y competencia del juez
sean predeterminadas por Iq ley. Ello, por un Iado, comporta la
predeterminacion [y no sélo Ia determinacién) del érgano judicial y también la de
SU  compefencia. Desde esta Ultima perspectiva, la asignacién de
competencia judicial necesariamente debe haberse establecido con
anterioridad al inicio del proceso, garantizandose asi que nadie pueda ser

'juzg'adq___por un juez ex post facto o por un juezad hoc. Y, por otro lado, se

! Fundamento juridico cuarto del Exp. N® 02112-2009-PA-TC,
5
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requiere que tales reglas de competencia, objetiva y funcional, sean previstas
en una ley orgdnica, conforme se desprende de la interpretacion sistemdtica
de los articulos 1392, inciso 3). y 106° de la Constitucién.

imismo, cabe sefialar que el articulo 8.1 de la Convencién Americana
de Degecho Humanos garantiza el derecho a ser juzgado por “Un tribunal
compefente [...] establecido con anterioridad a |a ley”; esta disposicién se relaciona con
el concepto de juez natural, que consfituye una de las garantias del debido
proceso, que inclusive se hq.recenocido, por cierfo sector de la doctina,
como un presupuesto de aquél, Esto implica que las personas tienen derecho

ser juzgadas, -@n general, por tribunales ordinaries, con arreglo a
plocedimientos legalmente establécidos.

2.7. El juez natural deriva su existencia Y competencia de la ley, la cudl ha
sido definida por la Corte Interamericana-de Derechos Humanos como la
"norma juridica de eardacter general, cenida al bien comun, emanada de los

organos legislativos consfitucionalmente previstos Y democraticamente

elegidos, y elaborada segin el procedimiento  establecido por las
stituciones de Jos Estados Partes para_la formacion de las leyes"2,
Consecuentemente, &h UR Estado de Derecho solo el Poder Legislativo puede
regular, a fravés de leyes, la competencia de los juzgadores, estableciendo
atribuciones al Consejo Ejecutivo facultades para ello y que estan
desarrolladas en el articulo 82° de Ia Ley Orgdnica del Poder Judicial,

( RESPECTO AL DERECHO A LA PRUEBA

i -2.8. De ofro lado, cabe sehalar que Ia funcién principal del proceso judicial

. radica en determinar Ia ocurrencia de determinados hechos a los que el

Derecho vincula determinadas consecuencias juridicas, y la imposicién de

©3as consecuencias a los sujetos previstos por el propio Derecho. Por ello, se ha

? Véase CASO BARRETO LEIVA Vs, VENEZUELA
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de concluir que “La funcién del proceso es la aplicacién del Derecho”?, En esa linea, la
idea fundamental es que el ciudadano tiene derecho a demostrar la verdad
de los hechos en que se funda su prefension procesal. Es dectir, el ciudadano
tiene derecho a probar que se han producido, o no, los hechos a los que el
Derecho vincula consecuencias juridicas. Por ello, SANCHEZ VELARDE resaltq

a prueba constituye uno de los temas de mayor apasionamiento en el proceso judicial y
anera en el proceso penal, pues toda la doctrina procesalista se aboca a su estudio con

distintas intensidades”?,

2.29. En la senfencia reccida en el Expediente Ne 671 2-2005-HC/TC, en su
fundamento juridice quinto, sefald que: “Existe un derecho constitucional a probar,
orientado por los fines propios de la observancia o tutela del derecho al debido proceso.
osteriormente, se dijo que el derecho a probar es un componente elemental del derecho al
ebido proceso, que faculta a los justiciables a postular les medios probatorios que justifiquen
sus afirmaciones en un proceso o procedimiento, dentro de los Iimites y alcances que la

Constitucién y la ley establecen”.

2.2.10. Ademds, dicho érgano institucional, en el Expediente N° 1014-2007-

PHC/TC, en su fundamenio'juridico ectdve; determing que: “Una de las garantias
asisten a las partes del proceso es |a de presentar les medios probatorios necesarios para
posibilitar la creacion de conviccidn en el juzgador sobre la veracidad de sus argumentos;
ademads, indicd que el derecho a la prueba tiene una doble dimensién o cardcter, En su
dimension subjetiva, las partes o un tercero legitimado en un proceso o procedimiento tienen
el derecho de producir la prueba necesaria, con la finalidad de acreditar los hechos que
configuran su pretensién o defensa. En su dimensién objetiva, comporta también el deber de|

' juez de la causa de solicitar, actuar y dar el mérito juridico que corresponda a los medios de

prueba en la sentencia”.

e

2.2.11. Sin embargo, el Tribunal Constitucional peruano, en el Expediente N°

4831-2005-PHC/TC, en su fundamento juridico cuarto, determinéd que: “El

¥ FERRER"BELTRAN, JORDI. En: Revista N* 47 “Derecho a la prueba y racionalidad de las decisiones

judiciales”. Madrid, 2003, pags. 27-34.
1 SANCHEZ VELARDE, PABLO. Manual de Derecho Procesal Penal. Editorial Idemsa. Lima, 2004, pdg. 637.
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derecho a la prueba también est4 sujeto a restricciones o limitaciones derivadas, tanto de la
necesidad de que sean armonizados con otros derechos o bienes constitucionales, como de la

Propia naturaleza del derecho en cuestién”.

2.2.12. Lo referente precedentemente, se advierte que los justiciables fienen
dergcho a postular los medios probatorios que justifiquen sus afirmaciones en
un proceso o procedimiento; sin embargo, este derecho no es absoluto al
estdr sujeto a limitaciones o restricciones cuando son obtenidos, incorporados,
practicados y/ o valorados con vulneracién.de derechos constitucionales que

le asiste al justiciable, por ejemplo la legislacion peruana procesal pend, en el

obtenidas, directa o indirectamente, con violacién del contenido esencial de los derechos

fundamentales de la persona (...) La inobservancia de cualquier regla de garantfa constitucional

articulo VIl del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Penal, prevé que "Todo
medio de prueba serd valorado solo si ha sido obtenido e incorparado al proceso por un
procedimiento constitucionalmente legitimo (..) Carecen de efecto legal las pruebas

establecida a favor del procesado no podra hacersevaler en su perjuicio”.

2.13. Asimismo, el articulo 159°del citado Cédigo adietiva sefala que “H juez
© podrq utilizar, directa o indireetamente las fuentes @ medios de prueba
oRtenidos con vulneracién . del conienido, esencial- de los derechos

fundamentales de la.persona”.
Sobre el derecho a que se actien adecuadamente los medios de prueba

2.2.14. De ofro lado, cabe sefalar que los medios de prueba y las fuentes de
prueba ingresan al proceso. El momento en que deben ser adecuadamente
incorporadas las fuentes de prueba es el juicio, pues es en dicha fase del
proceso penal rigen plenamente los principios de oralidad, contradiccion,

publicidad e inmediacién, especiales para la formacién de pruebas.

2.2.15. La doctrina denomina a los medios de prueba practicados en el juicio

_Qctos-de prueba, distinguiéndolos de los actos de investigacion que son

propios de la investigacion probatoria y que solo sirven para emitr las

resoluciones propias de la investigacion y de la etapa intermedia, conforme lo

8
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senala el articulo 325° del Cédigo Procesal Penal, al indicar que: “"Las
actuaciones de la investigacion solo sirven para emitir las resoluciones propias
de la investigacién y de Iq etapa intermedia. Para los efectos de la sentencia
tienen cardcter de acto de prueba las pruebas anticipadas recibidas de

__——contormidad con los articulo 242° y siguientes, y las actuaciones objetivas e

ireprgducibles, cuya lectura en el juicio oral autoriza este Cédigo”

2.2.19. Por ello, “Es esencia los principies del juicio oral que son direcftrices que
sostiene e inspira la redlizacién’ o actividad del juzgamiento$", a fin de
garantizar el correcto manejo del desarrollo del juicie oral, desde el inicio hasta

la culminacién del enjuiciamiento oral, publico y contradietorio.

.2.17. El Codigo Procesal Penal de 2004 acoge un juicio oral garantista y
proteccionista de |os derechos fundamentales del imputado y demdas sujetos
procesales; en ese sentido, reconoce expresamente los principios del juicio oral
[etapa principal del proceso penal], el 'mismo que se debe llevar g cabo,
respetando, también, fos principios procesales sefialados en la Constitucidn
olitica del Estado y los Tratades internaciondles ratificadaes por el Perd, Por ello,

enalaremos cudles.son los principies que se deben-respetar durante del juicio

2.2.18. Asi, para que la actuacion probatoria sea adecuada deben regir los
principios de: 1) legalidad de Iqg actividad probatoria; 1) publicidad:
lif) contradiccién; iv) comunidad de Ia prueba; v) inmediacioén. En este Ulfimo.
se exige que “El juzgador y las partes se encuentren en contacto personal e
inmediato con las personas, hechos y Cosas que sirven o servirdn como fuente
© medio de prueba, segin sea el caso, de modo tal que pueda alcanzarse
una real coincidencia entre el hecho percibido y el hecho objeto de pruebas",

> NEYRA FLORES, José A. “Manual del Nuevo Proceso Penal & de Litigacion oral”. Editorial IDEMSA, Lima,
2010. pdg. 324,
5 TALAVERA ELGUERA, PABLO. Lg prueba penal. Editorial Instituto Pacifico. Primera Edicidn. Lima, 2017,
pag.34,
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Peruano, en el Exp. N°, 02201- 2012-PA/T C., en su fundamento juridico quinto,

Sobre el Principio de inmediacién
2.2.9. En relacién al principio de inmediacion, el Tribunal Constitucional
sefalé que "Estd relacionado con e programa normativo del derecho g Iq

_prueba mediante este se asegura que la actividad probatoria debe transcurrir

en presgncia del juez encargado de pronunciar sentencia, puesto que solo de
esta mgnera se garantiza que exista un contacto directo entre el juzgadory los
medioy de prueba aportados al proceso, que permitird ponderarlos en forma

debida y plasmar sus conclusiones en forma suficiente y razonada al momento

de emitir sentencia condenatoria",

2.10.  Asimismo, el mdximo intérprete’ de 1o Constitucion, ql emitir
onunciamiento en el Exp, 2201-2012-PA/TC! erfeu fundamento juridico quinto,
indicé que “La actuacién y la valoracién de la prueba personal, en su relacion
con el principio de inmediacisn, presenta dos facetas: una personal y otra

estructural: La primera, Que 'se Trefiere a los| datos  relacionados con la

percepcion sensorial del juez: lenguaje, eapacidad narrativa, expresividad de
as manifestaciones;-precisionas en-e| discurso; et€. "que no es susceptible de
ervision y control-en apelacién, es decir no puede ser variada. La segundaq,
Cuyos datos se refieren a la estructura racional del contenido de Ig prueba,
ajenos en si mismos a I percepcion sensorial del juzgador, si puede ser
fiscalizada y variadas, En este contexto, el relato féctico que el juez asume
como hecho probado no siempre es inmutable, pues: a) puede ser entendido
© apreciado con manifiesto error o de modo radicalmente inexacto: b) puede
&ser oscuro, impreciso, dubitativo, ininteligible, incompleto, incongruente o
[/ contradictorio en si mismo: o, ¢) ha podido ser desvirfuado por pruebas

H

practicadas en segunda instancia.

2.2.11. Por ello, si bien con cardcter general una vertiente del principio de

—~"Inmediacién puede identificarse con la presencia judicial durante |a practica

i

de la prueba, en un sentido mds exacto, en realidad, "la garantia de Ia
10
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inmediacién consiste en que la prueba se practique ante el érgano judicial al
que corresponde su valoracién, En la medida en que implica el contacto
directo con la fuente de prueba, la inmediacién adquiere verdadera
franscendencia en relacién con las pruebas caracterizadas por la ordlidad,
esto es, las declaraciones, Cualquiera que sea el concepto en el que se
. De modo que, "Su dimensién de garantia constitucional (...) resulta

vinculaga a la exigencia constiftucional de que |os procesos sean
predominantemente orales, sobre todo en maieria penal" (véase fundamento
doce, del Exp. 2738-201 4-PHC/TC).

2.2.12. Aunado a elle, cabe resenar la Sentencia de Casacion Huaura N° 09-
2007, que en fundamento juridico segundo, determiné que: "(..) la
iNnmediacion garantiza que el juez encargado de sentenciar tenga contacto
directo con todas las pruebas, Si el juez no oye directamente la declaracion
K_/-\dg testigo sino que la lee de un acta, no esia €n condiciones -por capaz que
sea- de realizar un'juicio de credibilidad respecto a lo que el testigo ha dicho,
ademds, tal declaraeion no puede ser conira examinada y por tanto sometida
al test de la confradictoriedad"Sin inmediacion la infermacion ostenta una
gajisima calidad y no.satistace.un-eontrol de eanfidencidlidad minimo, de ahi,

e debe protegerse-la inmediacion del Juez, pues [a escritura no permite

ocer directamente la prueba.”

2.3. LAS NULIDADES EN EL PROCESO PENAL PERUANO

2.3.1. En el marco del sistema de impugnacién de nuestro ordenamiento juridico
procesal penal se reconoce dos caminos: a) los remedios y b) los recursos, Una
diferencia sustancial entre ambos consiste en que los remedios cuestionan un
acto procesal no contenido en resoluciones, mientras que los recursos debaten
los errores o vicios, ya sea de forma o fondo, contenidos en una resolucion

..fjudic.ig!_ (decretos, qutos y sentencias).

11
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2.3.2. Uno de los remedios mds recurrentes en nuestra jurisprudencia es la
nulidad, cuyo propésito es la revisién de los actos procesales, a fin de verificar
si se omiti® o vulneré las formas preestablecidas por ley. No obstante,
corresponde precisar que este término adquiere tres significados: “el primero

referido al estado del acto procesal; el segundo alude al vicio que dflige el

acto procesal; y el tercero indica el mecanismo por el cual se sanciona un

“acto prokesal por no enconfrarse acorde a las exigencias materidles o

constituclonales?".

2.3.3. Bf Libro Segundo, Seccién |, Titulo Il del Cédigo Procesal Penal, en su
articulo  149° instaura la nulidad como remedio sehalando que: "La
inobservancia: de las disposiciones  establedidas parc las actuaciones

rocesales es causal de nulidad sélo en los ¢asos previsies por la Ley". De esta

anerq, se fiene que el legislador peruano se réfiere a lasegunda acepcién
senalada, esto es, ala inobservancia de aguello preestablecido por ley para el
desarrollo de las actuaciones procesales, pues este ocasiona el vicio que

2snaturaliza el proeeso.

3.4. Asimismo, el legislador clasifica las nulidades en. absoluta (art, 150°
C.P.P.) y relativa{art,. 151 N.C.P.P.). Esta Ulfima«.estd relacionada al
ncumplimiento de aquellos requisitos del acto procesal sobre los que las
partes tienen facultades dispositivas; y, en segundo lugar, tres caracteristicas
derivadas: (i) no se pueden apreciar de oficio, (i) es necesario una solicitud de
nulidad de la parte perjudicada -lo que da lugar a un incidente de nulidad-, y
(i) puede perderse la posibilidad de pedir la anulacién preclusién o por

consentimientos",

2.3.5. Asimismo, las nulidades absolutas a que se refiere el articulo 150° del

Cadigo Procesal Penal estan destinadas a sancionar el vicio existente, previsto

7 CACERES JuLCA, Roberto E. Las nulidades en el proceso penal. Andlisis doctrinal y jurisprudencial, Lima:
Jurista Editores, 2010, pag. 22,
SAN MaRTIN CASTRO, César. Derecho Procesal Penal, Lecciones. Conforme el Codigo Procesal Penal de

2004. Lima: INPECCP & CENALES, 2015, pag. 782.
12
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por ley, que sustancialmente altera los fines del proceso y la decisién que
recae en éste. Ademds, esta institucién procesal presenta dos notas
caracteristicas: I) puede ser declarada de oficio, y i) la existencia del vicio o
error acarrea la ineficacia del acto procesal derivado. Asi, la norma establece
cuatro causales de nulidad absoluta, en razén de los defectos concernientes:

13

ey intervencion, asistencia y representacion del imputado o de Ilg

promofion de la accién penal, yd la participacién del Ministerio Publico en las
actudciones procesales que requieran su intervencién obligatoria; dA la

inobservancia del contenido esencial de |os derechos y garantias previstos por

a Constitucion',
3.6. En ese sentido, se tiene que el literal b).del arficulo 150° del Cédigo
djetivo estd en relacion con la jurisdiceion y.eompetencia de los magistrados,
es decir, que el juzgador o la Sala que examinard el hecho ilicito deberd estar

f>/
i

debidamente constituido o nombrado, conforme a'ley, en cumplimiento de los
regquisitos que ésta exige para el respefo de un debido proceso. En otros
2rminos, esta causal hace referencia que-(..q-la capacidad del érgano
jundiccional estd en.funcion de su competencia paraeonocer determinado
caso, De no ser asi, los 'actos’ desplegados en el marco del proceso estarian

viciados de nulidad desde su origen?",

2.4. LA CONCURRENCIA DEL JUZGADOR EN LA ETAPA DE JUZGAMIENTO

2.4.1. Uno de los momentos cruciales de todo proceso judicial es el juzgamiento,
pues aqui los sujetos procesales concurren a determinar la existencia de

responsabilidad u obligacién del encausado. Asi, en el modelo procesal penal

9 GALvez VILLEGAS, Tomas Aladino / RABANAL PaLacios, William / CasTrRo TRiGoso, Hamilton. E/ Codigo

Procesal Penal. Comentarios descriptivos, explicativos y criticos. Edicion corregida y aumentada. Lima:
Instituto de Derecho y Justicia & Jurista Editores, 2010, pag. 346.
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vigente se tiene que la etapa del juzgamiento exige, entre otros, la presencia
de los principios de oralidad, publicidad, inmediacién y contradiccion de la
actividad probatoria, conforme lo establece el inciso primero del articulo 356°

del Codigo Procesal Penal.

2.4.2. En ese senfido, debido a la trascendencia de esta etapa procesal, el

iIculo~g59° del Codigo Procesal Penal, referido a la concurrencia del Juez y

rtes, sefala en su primer ingiso quex “El juicio se realizard con la
presendia ininterrumpida de los jueces, €l fiscal y delas demds partes, salvo lo
dispugsto en los humerales siguienfes®; en consecuencia, se advierte que el
legislador establece ciertas excepciones a la exigencia referida a la

presencia ininterrumpida" de 10s sujetos procesales.

De esta manerq, el inciso segundo del arficule 359° del Codigo Adjetivo,
elacion a la copcurrencia del Juzgador, establece lo siguiente: "Cuando el
Juzgado es colegiado y deje de concurrir alguno de sus miembros siendo de

prever que su ausencia serd prolongada o que le ha surgido un impedimento,

serd reemplazado por una. sola vez por el Juez llamado por Lley, sin

. La licencia, Jubilacién o goce de

aclones de los Jueces no les impide participar en la deliberacion y
votacion de la sentencia” -[El resaltado es nuestro]-. Asi, la ley es taxativa al
sefnalar lo siguiente: I) Es viable el reemplazo de un magistrado cuando esté en
efapa de juzgamiento; i) El nuevo magistrado serd el llamado por ley;
i) El reemplazo serd por una sola vez; y, Iv) Se exige que el nuevo magistrado
continle interviniendo con los ofras dos miembros hasta la culminacion de la
causa en la instancia pertinente [quien es el sujeto que reemplazé al magistrado;

(/ que para una mejor aclaracién gramatical debié indicar "el reemplazante™]; y, v) La
licencia, jubilaciobn o goce de vacaciones de los Jueces no les impide

participar en la deliberacion y votacion de la sentencia,

14
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2.4.4. Cabe senalar que el proceso penal peruano estd formado por principios
de oralidad, publicidad, inmediacién y contradiccién en la actuacién
probatoria. En tal sentido, el articulo en cuestion anuncia una excepcion al
principio de inmediacién, g establecer que el reemplazo serd por una sola vez
Yy que exige que el nuevo magistrado continde interviniendo con los otros dos
miembros hasta la culminacién de la causa en la instancia perfinente,

i6n para establecer si se habria efectuado unaincerrecta interpretacion

< y aplicacion delinciso 2 del arficulo 359° del Cédigo-Adjetivo, referido al

derecho al juez natural y_el principio de inmedigeion; toda vez que en el
proceso penal, en qudiencia del veinticinco de febrero de dos mil dieciséis, el
magistrado Percy Garcia Valverde estuvo de licencia y fue reemplazado por
a magistrada Norma S&enz Garcia, y luego éste se reincorporé al Colegiado;

or tanto, se debe desarrollar la interpretacion..de.dicho precepto legal,
respecto “Si permite @ no al luzgador ausentarse de una de las audiencias, para luego

regresar a ella, y de no ser asl, si esta conducta constituiria o no una causal de nulidad

bsoluta, regulado en el inciso b) del articulo 150° del Cédigo Procesal Penal”.
5.2. En ese senfido, de la revision del acta de registro de audiencia de
gamiento del quince de febrero de dos mil dieciséis -fojas treinta y cudtro- se
advierte en su punto "Infroduccién” detalla quiénes son los magistrados que

integran el Juzgado Colegiado: Edison Percy Garcia Valverde, Vilma Marineri
Salazar Apaza como directora de debates (en adelante D.D.), Nanci Flor
Menachoe Lépez, a fin de llevar a cabo la qudiencia de juzgamiento, en el
proceso comun signado con el Expediente N° 00994-2015-65-02201-JR-PE-02
V seguido contra los procesados Godofredo Dominguez Corpus y Roberto Caros
Milla Isidro por delito contra Ia libertad sexual, en la modalidad de violacién

sexual agravada, en grado de tentativa y dlfernativamente por delito de actos

ontra el pudor, ilicitos previstos y sancionados en los articulos 170°, segundo
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parrafo, inciso ] [concordante con el articulo 16°] del Cdédigo Peng, Y por el
articulo 17¢e, primer pdrrafo del citado texto normativo, en agravio de L.N.L.R.

adelante D.D.), Nanci Flor Menacho Lépez,

Valverde, Drq. Vima Marineri Salazar Apaza-como directora de debates (en

éfqnfe D.D.), ¥ Dra. Nanci  Flor Menacho Lépez; magistrados que
INtervinieron en |q sesion del siete de marzo de dos mil diecisais -Véase resolucion
fojas noveniq Y cuatro-,
2.5.6. En ese sentido, se tiene que la sentenciq absolutoria del siete de marzo
de dos mil diecisgis -fojas noventa y seis- fue suscrita por los magistrados Edison

Q Percy Garcig Valverde, Drq. Vima Marineri Salazar Apaza como directorq ge

debates (en adelante D.D.). y Dra. Nanci Flor Menacho Lopez,
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O los hipotéticos medios que hubjerq
n. Fingimenteeh un fercer momento,

consecutivos, conforme |o Preve el articulo 3400 del citado texto Normativo,
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Todo ello con la finalidad de que el juicio prosiga y no se quiebre en aras de los
principios de economiq y celeridad procesal no solo a favor de la eficacia y
eficiencia de la administracién de justicia, sino también a Ias partes procesales.
Ahora bien, cabe sefialar que el articulo 359°, segundo parrafo, del Cédigo
Procesal Penal sefala queé un magistrado durante el juicio puede ser
reemplazado una sola vez Y s& quedard, junto con los ofros dos miembros
hasta la culminacién; dicha medida es idénea, conforme se detalld lineas

arriba;

2. Fxamen de Necesidad. Sobre el particular, dos aspectos son claves de
rse bajo este sub principio; ) Si existen medios alternativos igualmente
idc}neos Para.cumplir con el objetivo de Juez Naturaly'y, 1) Si tales medios no
afectan el principio de inmediacion, o de hacerlo, |q afectacion es de menor

intensidad,

B.2.1. En el presente caso, se tiene que en la sesion del veinticinco de

jero de dos mil_dieciséis intervine la magistrada Norma S&enz Garcia,
donde se examind al perito Alan.Roy Chéavez Apestegui [médico legista que emifié
el certificado médico legal N*004003-CLS practicado q Ja agraviadal, quien se ratifico de
aboracién del referido certificado medico; sin embargo, dicha magistrada

lae

ien reemplazé una sola vez al magistrado Edison Percy Garcia Valverde] no continud

© miembro integrante del Juzgado Colegiado en dicha causa, debido g

el magistrado que fue reemplazado se reincorporé (el tres de marzo de dog mil
dieciséis] y parficipd en las siguientes audiencias e incluso suscribid Ia sentencia
de primera instancia del siete de marzo de dos mil dieciséis -fojas noventa y seis-. Al
respecto, cabe sefialar que éste Ulfimo magistrado no estuvo de licencia, ni
j jubilacién o goce vacacional para que puede participar en la deliberacién y
votacion de la sentencia [conforme lo sefiala el segundo pdarrafo, del articulo 3590 del
(, 7 Cédigo Adjetivo], toda vez que contindo, luego de ser reemplazado, como
miembro integrante del referido Juzgado hasta la emisién de Ia sentencia;
advirtiéndose que si bien la norma establece que el magistrado reemplazante

debe estar hasta la culminacién de juicio y, por tanto, deliberar y votar en la

%,
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decisién de la causa; sin embargo, hay que establecer limites en cuanto a su

participacion. Asi, cuando el magistrado reemplazado estuvo presente en el

desarrollo del confradictorio [actuacién de prueba personal y oralizacién de

prueba documental], y es reemplazado posteriormente, por una sola vez puede

el magistrado reemplazado intervenir, deliberar y votar hasta la emision de I
sentencia; en caso contrario, se vulneraria el principio de inmediacién, De otro
lado, si_el magistrado reemplazado por ofro no estuvo en e desarrollo del

principig’ de inmediacién y el derecho al juez natural,

contradictolio ni en Jos alegatos dedas partes, en este Caso es necesaria Ig
intervenciép del magistrado _reemplazante o efectos de la deliberacién y
votacién Aasta la emisién de la sentencia; en caso confrario, se vulneraria el

2. En conseeuenciq, g no existir otras medidas alternativas era necesario

el magistrado reemplazado se reincorpore @ fin de no infringir el principio

de inmediacién ni del juez natural, conforme Ias razones esbozadas lineas

arriba,

2.5.9. Examen de ponderacién o proporcionalidad en sentido estricto. E| tercer

pasc del test de propercionalidad consiste  en esiablecer el peso o
importancia de |os prinCipios juridicos en eonfiicts. Dicha operacién debe

hacerse aqui siguiendo Iq ley de la ponderacién conforme a la cual, cuanto

mayor sea la afectacion en el dmbito del derecho a la ejecucion de las
sentencias, mayor debe ser el grado de satisfaccién o cumplimiento de los

objetivos constitucionales Propuestos con la ley.

2.5.9.1. Para hacer mas racional dicha operacion resultq relevante confrastar

> ejecucion con los grados o niveles de satisfaccion que se logra en los bienes U

/ aplicaciéon en el caso concreto. El Tribunal Constitucional, al

19

.’ los grados o intensidades de afectacién en el ambito del derecho g la
objetivos constitucionales que persigue la intervencion por parte de la ley y su
pPronunciamiento en el Exp. 0045-2005-PI-TC, en su fundamento juridico

trigésimo quinto, determiné "La valoracién de las intensidades puede ser

catalogada como: grave, medio o leve, escalqg que es equivalente a lq de:
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elevado, medio o débil. Por esta razén, la escala puede también ser aplicada
para valorar los grados de realizacién [grados de satfisfaccion] del fin

constitucional de la restriccion”,

2.5.9.2. Aunado a ello, cabe indicar que "Aplicacion del principio de
proporcionalidad parte del supuesto de que Ia libertad y los demds derechos
fundameltales deben ser interpretados de manera amplia, como principios

que ordehan que su objeto se realice en la mayer manera posible, de acuerdo

con las posibilidades facticas y juridicas quejuegan ensentido contrario™”,

2.5.9.3. En el presenfe caso estamos ante |la colision de dos principios
constitucionales como son de inmediacion y aljuez nafurdl, siendo que en el

aso concreto la Sala de Mérito le otorgé mayor peso al primero, toda vez que
cémo se indicé en lineas ariba, el juez reemplazado fue quien estuvo en los
dgbates orales, en las actuaciones probaicrias, enire ofros; por tanto, s bien

ste no podia de nuevo ingresar a ver la causa; sin embargo, la magistrada
reemplazante estuve en una sola sesién, donde solo se practicd la ratificacién
del perito meédico legista; en cambio, el magistrado reemplazado estuvo en el
desarrollo del confradicterio, donde se~examinaron las-declaraciones de Ia
agraviada y del acusado;las testimoniales, asf como én'la oralizacién de las
piezas procesales y alegatos de clausura presentadas tanto por el
representante del Ministerio Publico y la defensa técnica de los procesados,
conforme obran en autos las actas de audiencia en juicio oral -fojas treinia y

cuatro, y sesenia y uno, noventa y uno, noventa y dos, respectivamente-.

2.5.9.4. Aunado a ello, cabe indicar que en un Juzgado Colegiado est&
compuesto por fres magistrados, por lo que la decision adoptada es por
[ , mayoria, conforme lo prevé el literal 4, del articulo 392° del Cédigo Procesal
“  Penal; en ese sentido, en el caso concreto, las magistradas Marineri Salazar

Apaza (directora de debates) y Nanci Menacho Lépez estuvieron durante el

' Robert, Alexy. Teoria de los Derechos fundamentales, citado por Carlos Bernal Pulido “El Derecho de

mrhqg. Universidad Externado de Colombia, 2005, pag.133.
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desarrollo del juicio oral, en la deliberacién, votacion y emisién de la sentencia

de primera instancia; por tanto, no invalidan Ia decision adoptada en dicha

instancia; en consecuencia, no se vulneran los derechos al debido proceso

[conexos al principio de inmediacién y al derecho al juez natural] y a la futela jurisdiccional

efectiva que le asisten a las partes procesales,

2.5.10. Por las razones expuestas no se advierte que la Sala Penal de

Apelaciones ni el Juzgado Colegiade hayan'interpretado erréneamente el
inciso segundo del articulo 359° del Codigo Procesal Penal, por tanto no
genera/ia nulidad absoluta del proceso instaurado: en consecuencia, deberd
manignerse la decisién adopta por éstos érganos jurisdiccionales.

DECISION:

or estos fundamentos:

\>,

‘
-

ie

L

N

Declararon INFUNDADO. &l recurso=de casaeion, en consecuencia
NO CASARON la sentencia de vista del cinco de julio de dos mil dieciséis
-fojas ciento setenta y ocho- que confirmd la resolUcion de primera instancia
del siete de marzo de des mil dieciséis “fojasinovenia y seis- que absolvié a
los procesados Godofredo Dominguez Corpus y Roberto Carlos Milla
Isidro por el delito contra la libertad sexual, en la modalidad de violacion
sexual agravada, en grado de tentativa y alternativamente por delito
de actos contra el pudor, ilicitos previstos y sancionados en los arficulos
170° segundo pdrrafo, inciso 1 [concordante con el arficulo 16°] del
Codigo Penal, y por el articulo 176°, primer parafo del citado texto
normativo, en agravio de LN.LR.;. y mandd la anulacidn de los
antecedentes judiciales generados por el proceso, asi como el archivo

definitivo de la cqusa.

ll. ESTABLECIERON como desarollo de doctina jurisprudencial los
-~ fundamentos juridicos 2.4.3 y 2.5.8.2 de la presente Ejecutoria Suprema.

21



i
JURISTA
EDITORES .
PJQQ PUI)ERJUI)ICIM CORTE SUPREMA DE JUSTICIA | SALA PENAL PERMANENTE
, | DE LA REPUBLICA CASACION N°734-2014
ﬁ DL Peru ANCASH

ll. DISPUSIERON que se de lectura Ia presente sentencia en audiencia
publica y se publique en el Diario oficial “El Peruano” de conformidad
con lo previsto en el numeral 3) del articulo 433° del| Cdédigo Procesal

Penal.
a\

$.S.
PARIONA PASTRANA _ 4 '

NEYRA FLORES
CALDERON CASTILLD
SEQUEIROS VARGAS

FIGUEROA NAWARRO

JPP/mceb

Secrelaria de la Sala Penal Permanente
CQRTE SUPREMA
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TESTIMONIO DE LA VICTIMA

SUMILLA: El testimonio de la victima, cuando se erige en
prueba de cargo, estd sujeto a la hora de su valoracién a unos
criterios, como son los de ausencia de incredibilidad,
verosimilitud del testimonio, persistencia en la incriminacion
y existencia de corroboraciones externas a esa declaracion
incriminatoria, pardmetros minimos de contraste establecidos
como pautas logicas y criterios orientativos que ayudan a la
racionalidad de su valoracion.

Lima, dieciséis de febrero de dos mil diecisiete.-

VISTOS: el recurso de

vlidad in erpuesto_por el procesado JUAN CARLOS YATACO ALANYA contra la
sentencigl del dieciséis de enero de dos mil quince -fojas quinientos diecisiete-;
interviniendo comao.ponente el senor Juez Supremo. PARIONA PASTRANA, de
conformidad con |0 opinadoe por el senor Fiscal Supremo; v,

ONSIDERANDO:

l.- ANTECEDENTES:
1.1. IMPUTACION CONTRA EL ENCAUSADO JUAN CARLOS YATACO ALANYA
.1.1. Segun acusacion fiscal -fojas doscientos veinte- se imputa al procesado
Juan Carlos Yataco Alanya, conjuntamente con sus coacusados Luis
Alberto Garcia Andia, el sentenciado Oscar Richard Pillco Salazar y otro
/\sujeto no identificado, que el nueve de abril de dos mil doce, a las

digciocho horas aproximadamente, interceptaron al agraviado Victor Hugo

Chdavez Chdvez, en circunstancias que en su condicion de repartidor vy
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cobrador de la empresa y distribuidora GOMIVI S.R.L., ubicada en el jirdn
) Francisco Vallejo N° 148, Pamplona Baja — San Juan de Miraflores, se
disponia a abrir la caja fuerte que portaba el camidn de esta empresa, con
la finalidad de refirar el dinero recaudado en la fecha. Asi, el citado
procesado y sus referidos acompanantes, provistos de armas de fuego
indicaron al agraviado que era un asalto y trataron de sustraerle |la bolsa
que contenia la suma de S/. 12,075.00 Soles, y ante su resistencia el
procesado Garcia Andia lo golped con €l arma de fuego que portaba, y
ante los gritos de auxilio sus agresores efectuaron disparos al aire, siendo
ue el agraviado se enfrentd al procesado Yataco Alanya, quien le dispard
a losgpies sin logra herirlo. En-esas circunstancias, el agraviado observd que
el procesado Ga cia Andia comenzd a correr con el dinero, mientras los

demds procesagas sujeto no idenfificado efectuaban disparos,

apareciendo /en escena el encausado Oscar Richard Pillco Salazar
conducien un .vehiculo station. wagon, .color. plateado, que fue

abordadg/por los procesados y- el sujeto no identificado, ddndose asi a la

1.2. AGRAVIOS PLANTEADOS POR EL ENCAUSADO JUAN CARLOS YATACO ALANYA

1.2.7. La defensa técnica del procesado Juan Carlos Yataco Alanya

fundamenta su recurso de nulidad -fojas quinientos cincuenta y nueve-, alegando

que: i) Existen contradicciones en la version del agraviado, pues ésta no se

condice con el Dictamen Pericial de Restos de Absorcion Atomica,
P\i-pdicondo que el recurrente no realizé disparos; ii) No se valord

/débidomem‘e el resultado del Dictamen Pericial de Restos de Absorcion

v Atémica; iii) No se valord debidamente las declaraciones del recurrente y

Bl (T
i
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sentenciado Pillco Salazar; vy, iv) No existe suficientes medios probatorios

que lo vinculen con el ilicito imputado.

Il.- FUNDAMENTOS:

2.1. PRESUPUESTOS A TENER EN CUENTA EN EL CONTEXTO DE UN DEBIDO PROCESO

2.1.1. El derecho a la presuncion de inocencia se configura, en tanto que
regla de juicio y desde la perspectiva constifucional, como el derecho a no
ser condenado sin pruebas de cargo vdlidas, 1o que implica que exista una
minima actividad probatoria, realizada con las garantias necesarias,
referida a fodos los elementos esenciales del delito y que de la misma

quepd inferirraz onablemente los hechos y la participacion del acusado en

, conforme lo recalca la docirina consolidada de esta Suprema
Instancia, medi nte el Acuerdo Plenario nUmero dos guion dos mil cinco

oblicua CJ g ©n ciento dieciséis, del treinta de setiembre de dos mil cinco.

2.1.2. Exp estas estas consideraciones, Ia cuestion que se nos presenta es la
relativa a que se ha de enftender por prueba de cargo para desvirtuar la
presuricion de inocencia, @ debiéndose recordar ‘que la sentencia
con ‘enatoria ha de fundarse en auténticos actos de prueba, y que la
prue a haya sido obtenida y practicada en la forma que regula la ley
procesal penal, y que esta actividad y comportamiento sea suficiente para
erradicar cualquier duda razonable, quedando, en suma, desvirtuada la
presuncion de inocencia. En este sentido, hemos de partir de que la
declaracion de un testigo Unico, sea la victima de un delifo o de un testigo
jn tal condicion, puede ser actividad probatoria hdabil en principio, para
/ nervar el derecho a la presuncion de inocencia. Elemento esencial para

~8 esa valoracion es la compulsa a fravés de la cual el
(/@E ; 3

Colegiado
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N\ Sentenciador forma su conviccion, no solo por lo gque el agraviado ha

) manifestado, sino también por su disposicidn, las reacciones que sus

afirmaciones provocan en otras personas, la seguridad gque trasmite, en

definitiva todo lo que rodea una declaracion y que la hace creible, o no,

para formar la conviccidn judicial.

IIl.- ANALISIS DEL CASO CONCRETO
3.1. ANALISIS DE LA RESPONSABILIDAD DEL ENCAUSADO JUAN CARLOS YATACO ALANYA
.1.1. La responsabilidad penal del encausado Yataco Alanya se acredita

on la version incriminatoria del agraviado Victor Hugo Chdavez Chavez,

a nivel-pr iminar -fojas cuarenta y cuarenta y tres-, judicial -fojas ciento
cincuenta y seis- y ju CiO oral -sesién del quince de octubre de dos mil catorce, dorso de
fojas frescientos n  enta y cinco-, narrd detalladamente como se produjo el
ilicito en su ¢ tra, precisando que el dia de los hechos fue interceptado
por el proc sado Yataco Alanya y ofras personas, quienes sustrajeron el

dinero qu llevaba consigo, lo golpearon y se dieron a la fuga.

3.1.2. Di ha versionse confirma-con el Acta-de reconocimiento fisico -fojas
ochenta y siete-, donde el referido agraviado reconoce al procesado Yataco
Alanya como uno de sus agresores en el ilicito perpefrado en su contra.
Asimismo, ello cobra mayor relevancia con la declaraciéon instructiva del
coimputado Oscar Richard Pillco Salazar -fojas ciento sesenta y seis-, quien
reconocié su obrar ilicito, en forma conjunta con sus coprocesados.
Ademdas, el Certificado Médico Legal N° 001745-L -fojas trescientos treinta y seis-,

racticado al agraviado Chdvez Chdvez, corrobora las agresiones sufridas

Ufron’re la comision del ilicito en su agravio. En consecuencia, se advierte

[q'ue la version incriminatoria del agraviado cumple con los requisitos
4
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Vﬁ\\ establecidos en el Acuerdo Plenario N° 02-2005/CJ-116, al encontrarse
J
_/ corroborada con otros medios periféricos, y al no advertirse la existencia de

incredibilidad subjetiva en sus declaraciones.

3.1.3. De esta maneraq, se aprecia que queda acreditada la concurencia
de dos o mas personas en la comision del ilicito, configurdndose asi el inciso
cuarto del articulo 189° del Cdédigo. Penal, vigente al momento de los
hechos. Ademds, se tiene que sibien el referido procesado se negd a firmar
| Acta de registro personal e incautacion -fojas ochenta y uno-, donde se
onsigna contré un arma de fuego en su poder; no obstante, ello
sw s declaraciones testimoniales de Victor Andrés Rojas
Yupanqui -fojas cien o cincuenta y nueve- y Victor Manuel Paucar Quispe -fojas
/ ciento setenta y s 15-, efectivos policiales intervinientes; en consecuenciaq,
queda cxcredi’rgzk/jo la configuracion del inciso tercero del articulo 189° del

Codigo Pen

3.1.4. La /defensa. técnica del procesado Yataco Alanya solicita su
olucipn alegando existen ~contfradicciones en la version del
agravia o, pues si bien declaré que el recurrente dispard en su contra; sin
embar o, ello no se corrobora con el Dictamen Pericial de Restos de
Disparo por Arma de Fuego -fojas ciento noventa-, cuyas conclusiones
permiten inferir que los procesados no redlizaron disparo alguno. Al
respecto, corresponde senalar que dicho agravio no resulta suficiente para
eximir de responsabilidad penal al citado procesado, toda vez que la
version incriminatoria del agravio se corrobora con el Acta de
(r;conocimiemo fisico -fojas ochenta y siete-, y con las declaraciones del

ycoimputado Oscar Richard Pillco Salazar -fojas ciento sesenta y seis-, quien
"_\.‘u 1
\ 5
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reconocio haber efectuado su obrar ilicito conjuntamente con el
recurrente, conforme se senald en los considerandos precedentes; en

consecuencia, lo alegado carece de relevancia.

3.1.5. Asimismo, si bien el recurrente sefala que indebidamente se valord el
Dictamen Pericial de Restos de Disparo por Arma de Fuego -fojas ciento
noventa-; N0 obstante, se advierte que su valoracion no incide directamente
en la vinculacion del procesado con el-ilicito imputado, mdas aun si su
esponsabilidad se corrobora con otras pruebas, conforme se senald en los

considerandos precedentes; por lo que, lo expuesto no es de recibo.

emas, el recurrente cuestiona la valoracion de las declaraciones
del coimpu’rctqb Pillco Salazar; sin embargo, resulta necesario senalar que
este impu’rqd;o reconocio su obrar licito, indicando que también
porﬁciparorv'sus coprocesados, entre ellos, el recurrente; por lo que, no se
advierte /una  valoracion  indebida - de sy version, careciendo  de

/ /
ire scendencia lo alegado.

3.2. ANALISls DE PENA IMPUESTA AL ENCAUSADO JUAN CARLOS YATACO ALANYA
3.2.1. Nuestro ordenamiento juridico penal prevé en el articulo IX del Titulo
Preliminar del Codigo Penal, que la pena tiene funcion preventiva,
protectora y resocializadora, en concordancia con el inciso veintidds del
articulo ciento treinta y nueve de la Constitucion Politica del Estado vy
conforme lo ha precisado la sentencia del Tribunal Constitucional recaida
el expediente nUmero cero cero diecinueve guidn dos mil cinco guidn
I/TC, del veintiuno de Julio de dos mil cinco: “las teorias preventivas, tanto

/
,(o especial como la general, gozan de proteccion constitucional directa, en

6
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tanto y en cuanto, segun se verd, sus objetivos resultan acordes con el
principio-derecho de dignidad, y con la doble dimension de los derechos
fundamentales; siendo, por consiguiente, el mejor medio de represion del
delito, el cual ha sido reconocido por el Constituyente como un mal
generado contra bienes que resultan particularmente trascendentes para
garantizar las minimas condiciones de una convivencia armonica en una

sociedad democrdatica”.

3.2.2. En ese confexto, las-exigencias que determinan la dosificacion de la
pena no se agotan-en el principio de culpabilidad, sino que ademds debe
tenerse en cuenta el principio de proporcionalidad contemplado en el

articulo VIII del Titulo Preliminar del Codigo Penal, limite al poder punitivo

est 7 que procura la correspondencia entfre el injusto cometido y la pena

a imponerse, y que éstas en rigor deben.cumplir los fines que persigue la

pena -preventiva, protectora y resocializadora-, conforme lo prevé el
numeral se to del articulo cinco de la Convencion Americana sobre
Derechos umanaos, el mismo que ha sido recogido en el numeral veintiuno
y veinti 6s del articulo ciento treinta'y nueve de la Constitucion Politica del

7'y en el articulo IX del Titulo Preliminar del Codigo Penal.

3.2.3/ Es necesario senalar que la determinacion judicial de la pena importa
un roceso intelectivo del juzgador de suma relevancia, dado los intereses
juridicos que se ponen en tension; siendo asi, la graduacién de la pena
debe ser producto de una decision debidamente razonada y ponderada,
>Jjeno de toda consideracion subjetiva; en ese sentido, la determinacion de

a pena debe realizarse conforme a los fines de la misma, siendo importante

{lésol’ror la teoria de la prevencion general positiva, lo que implica asumir
7
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como criterio de determinacion de la pena al hecho delictivo; es decir, el

quantum de |la pena a imponer debe ser proporcional al hecho delictivo.

3.2.4. La pena impuesta al encausado Yataco Alanya -dieciocho afios de pena
privativa de libertad-, por encima de lo solicitado por el representante del
Ministerio PUblico en su dictamen acusatorio -fojas doscientos veinte-, se
encuentra conforme a derecho, toda vez que el Tribunal Sentenciador
considerd su calidad de reincidente -véase fojas ciento ochenta y ocho-, al
momento de graduarse la cantidad punitiva en la sentencia materia de
grado -véase considerando “Noveno”, dorso de fojas quinientos treinta-, mas adn Si
también se meritud sus condiciones personales y carencias sociales; por lo

que, la pena impuesta debe mantenerse.

DECISION:

Por estos fundamentos declararon: NO ' HABER NULIDAD en la sentencia del
dieciséis de enero de dos mil quince -fojas quinientos diecisiete-, que condend a
Juan Carlos Yataco Alanya por la comision del delito contra el patrimonio,
en la modalidad de robo agravado,en jagravio deVictor Hugo Chdvez
Chavez y lg empresa distribuidora GOMIVI'S.R.L."a dieciocho afios de pena
privativa d ad; con | s que contiene y los devolvieron.

SS.

VILLA STEIN
PARIONA P
NEYRA FLO

FIGUEROA NAVARRO
JPP/ervg

SE PUBLICO CONPORME A LEY

7 % WAR 0T,
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Proporcionalidad de lapena’

Sumilla: La pena impuesta debe ser proporcional al
dafio causado al bien juridico.

Norma: Art. VIII del Titulo Preliminar del Cédigo
Penal.

Palabras clave: pena privativa de libertad,
funciones de Ila pena, teoria de la unidn,
proporcionalidad.

Lima, catorce de julio de dos mil quince.-

I. VISTOS

El recurso de nulidad interpuesto por la Representante del Ministerio PUblico
contra la sentencia del 23 de diciembre de 2014 - fojas 324 - que condend a
Whitmer Julidn Cabrera Cipriano como autor del delito contra el patrimonio
— robo agravado - I par. inc. 4 art. 189 del Cédigo Penal = €n agravio de Rocio
Catherine Espinoza Rojas, y como tal le impuso 7 anos de pena privativa de

libertad. Interviniendo como ponente el seior juez supremo Villa Stein.
FUNDAMENTOS DEL RECURSO DE NULIDAD:

La Representante del Ministerio Publico, en su recurso de nulidad,

fundamentado a fojas 330, argumenta que:

La pena impuesta es minima teniendo en cuenta que se ha acreditado la
participacion activa del procesado en un delito tan'grave como es el de

robo agravado.

IMPUTACION FACTICA- hechos-

De acuerdo a la acusacion fiscal - fojas 227 - se imputa al procesado
Whitmer Julian cabrera Cipriano que el 06 de agosto de dos mil trece a
horas 16:40, en compania de dos sujetos desconocidos, el haber
interceptado a la agraviada Rocio Catherine Espinoza Rojas quien se
encontraba caminando por la avenida El Parque y Wiesse en el distrito de
San Juan de Lurigancho, con direccion a su centro de estudios, quienes se

acercaron a ellg, siendo
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‘que uno de los sujetos aprovechd para meter la mano en el bolsillo de la

polera logrando sacar el celular y monedero, quien para impedir dicho acto
forcejea con el mencionado sujeto, lo que motivd que el procesado
Whitmer Julidn Cabrera Cipriano la amenace con romperle el brazo si no
soltaba el celular ante lo cual la agraviada solté el teléfono y monedero,
luego de ello el procesado y los otros dos sujetos desconocidos proceden a
darse a la fuga, donde a solicitud de auxilio de la agraviada es ayudada
por un transeUnte a bordo de un vehiculo negro quien logra interceptar al
sujeto que la despojo del celular y monedero a la agraviada, siendo
agredido por el procesado produciéndose una pelea lo que es
aprovechado por dicho sujeto para darse a la fuga con los bienes de la
agraviada, pese a ello, el procesado fue capturado y entregado al

personal palicial.
Il. CONSIDERACIONES DEL SUPREMO TRIBUNAL
Respecto a la proporcionalidad de la pena

Debe senalarse que de acuerdo al articulo nueve del titulo preliminar del
Cédigo Penal, la pena cumple tres funciones: preventiva, protectora y
resocializadora. A la luz de esta norma, se evidencia que el legislador
peruano ha ‘optado, .al menos liminalmente, por @acoger la teoria de la
unién!, postura que ha sido refrendada por el"Supremo Intérprete de la

Constitucion?.

N

! Esta teoria formul da por el profesor Claus Roxin “se encarga de precisar la funcién que
cumple la pena cada momento de su existencia. En el momento de la norma penal, la
pena cumpliria na funcidn de prevencién general informada por los principios de exclusiva
proteccién bienes juridicos y subsidiariedad. En la imposicién judicial de la pena, los fines
preventivg: estarian limitados por la culpabilidad del autor (retribucién). Finalmente, los fines
de res 1dlizacién adquiririan preponderancia en el momento de la ejecucién penal”.
Garc” Cavero, Percy. Derecho Penal. Parte General. Segunda edicién, Lima: Jurista Editores,
20 ,p.94.

Cfr. Exp. 0019-2005-PI/TC, del 21 de julio de 2005, f. j. 40.




i
JURISTA
EDITORES < o g CORTE SUPREMA DE JUSTICIA SALA PENAL PERMANENTE
h T DE LA REPUBLICA R.N. N° 262 - 2015
LIMA

PODER JUDICIAL

2. - De lo expuesto, en el considerando anterior se tiene que al momento de la
imposicion judicial de la pena no rigen la funcién preventiva ni la
resocializadora, pues la primera estuvo presente al momento en que el
legislador redactd la norma, y la segunda entrard en accién al momento de
la ejecucidon de la pena. La funcion que rige al momento de determinacion
judicial de la pena es la retribucidn que por su conducta delictiva el
procesado debe afrontar, materializindose de este modo la finalidad

protectora de los bienes juridicos que tutela la norma penal.

3. En principio, el marco penal abstracto contemplado en los diversos tipos
penales de nuestro .catdlogo punitivo - Cdédigo Penal - guarda
proporcionalidad con la lesién del bien juridico tutelado por la norma penal.
De alli que el articulo VIl del Titulo Preliminar del Cédigo Penal® exige que la
sancion debe ser proporcional al hecho delictivo. Consecuentemente,
existen hechos delictivos mds graves que otros, debiendo determinarse su

gravedad en funcién a los bienes juridicos lesionados.

4. Pese a ello, larealidad nos muestra gue la sensacion de inseguridad o de no
lograr la eliminacion conductas sociales, en algunos casos han pasado a ser
parte de una "lucha” entre el Estado y quienes se presentan como sujetos a
quienes hay ‘que combatir por cometer ciertos ilicitos. A tal punto ha llegado
esto, que el legislador ha comenzado a.redactar leyes con términos bélicos
como se observa en el Decreto Legislativo de Lucha eficaz Contra el

Lavado de Activos4.

S. Este es el escenario en que el profesor Jakobs nos explica que el Estado

municarse con sus ciudadanos mediante la pena, vy

deja de
maximizandg su duracién de modo desproporcionadl, pasa a amenazar a sus

3 Articulo

I.- Proporcionalidad de las sanciones

La nano puede sobrepasar la responsabilidad por el hecho. Esta norma no rige en caso
de r ncidencia ni de habitualidad del agente al delito. La medida de seguridad sélo puede
sg ordenada porintereses publicos predominantes.

4 La cursiva es nuestra..
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enemigoss. La crisis se agudiza todavia mds cuando el legislador deja de
reconocer a sus enemigos en funcién de su real capacidad para motivarse
por la norma, y comienza a identificarlos de acuerdo a las demandas

socialesé.

Asi las cosas, los jueces son los llamados por antonomasia a conservar la
proporcionalidad de las sanciones a imponer en el caso concreto, teniendo
en cuenta el dano que se ocasiona al bien juridico tutelado por la norma
penal y la afliccion que ha de soportar el agente por dicha infraccién
mediante la aplicacién del principio de proporcionalidad. Para ello resulta
menester identificar a qué nos referimos cuando invocamos el principio de
proporcionadlidad que ya se ha mencionado a grandes rasgos en
considerando 3.

Primeramente se observa que tanto los articulos Vil y Vil del Titulo Preliminar
del Codigo Penal emplean el término responsabilidad. No obstante, el
articulo VIl lo.emplea para definir que es una exigencia, para imponer una
pena, la presencia de responsabilidad objetiva y subjetiva. Ello corresponde
a la fipicidad del delito.. Mientras que el arficulo VIl emplea ese mismo

término — responsabilidad — para limitar la pena.

Si se entiende que la tipicidad es una categoria del delito, y la pena su
consecuenciajuridica — una 'de ellas —, entonces es*facil entender que el

término responsabilidad al que se refiere el articulo VIl no versa sobre la

tipicidad de la conductaq, sino sobre el dano que ocasiona al bien juridico
y por el cual debe responder el agente. Dano que puede ser mds o

menos intenso.

Pl

S Cir. J é GUnther. Dogmdtica de Derecho Penal y la configuracién normativa de la
soci ad. Madrid : Civitas ediciones, 2004, p. 44.

6 especto a la demagogia punitiva véase Milla Vasquez, Diana Gisella. Los beneficios
penitenciarios y el crimen organizado."El nuevo modelo penal de seguridad ciudadana en
Iberoamérica” En: Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales.Madrid: Ministerio de
Justicia, 2013, Vol. LXV, p. 326-328.
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En tanto el articulo VIl estd referido a la proporcionalidad de las sanciones,
y entiende que la responsabilidad — entendida como aquello por lo que
debe responder el agente por el daio causado al bien juridico — puede ser
mayor o menor, la intensidad del dano serd el que determine la cantidad
de pena que se debe imponer.

El problema aparece cuando la pena prevista para un determinado delito,
resulta ser mucho mas alta que aquella que hubiera merecido el agente por
la comisién de otro delito que lesiona bienes juridicos mdas importantes como
lo es la vida. Si bien podemos entender que existen delitos que protegen
bienes juridicos que a-su vez redundan en la proteccion de la vida y la
integridad fisica de los individuos — ejemplo de ellos son los delitos de
tréfico ilicito de drogas —, no podemos perder de vista el dano real que se

causa y que sirve de fundamento para aplicar lapena.

En este orden de ideas, la desproporcionalidad en sentido estricto aparece
cuando "la 'importancia concreta es menor que la intensidad de la
intervencidén'?. Esta importancia concreta se identifica en el dano del bien
juridico en relacion a la intervencion en lailibertad de la persona mediante

la imposicion de la pena.

El razonamiento antes esbozado és  compartido por el Tribunal
Constitucional peruano " tal” como se puede observar en el Pleno
Jurisdiccional 00003-2005 9 de agosto de 2006 en cuyo
fundamento juridico 244, respecto al principio de proporcionalidad en

sentido estricto, se dijo

“Fi  mente, en cuanto al subprincipio de proporcionalidad en
entido estricto, este Tribunal sélo podrd declarar Ila
inconstitucionalidad del quantum de la pena en el supuesto que
el grado de realizacién de los bienes juridicos protegidos por la ley

penal resulte notoriamente de menor importancia que el derecho

7 Alexy, Robert. Epilogo a la teoria de los derechos fundamentales. Madrid : Colegio de
Registradores de la Propiedad, Mercantiles y Bienes muebles de Espaia, 2004, p. 74.
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que se verd afectado por la pena que se imponga. En el plano
abstracto en el que en este proceso se analiza la validez
constitucional del qudntum de la pena, se evaluard la gravedad
del delito que se sanciona a partir de los bienes juridicos tutelados
por la ley penal, y la intensidad de la privacién de la libertad que
la ley penal contempla como pena. De esta forma, cuanto mas
grave sea un delito, el legisiador estard tanto mdas autorizado para

/ privar intensamente la libertad fisica de su autor.

i

Andlisis del caso concreto

En el presente caso, el procesado es una persona que al momento de los
hechos contaba con 22 afos y no contaba con antecedentes penales. El
delito de robo por el que se le ha condenado tiene como bien juridico
protegido el patrimonio, especificamente un celulary un monedero. Si bien
como lo senala el Representante del Ministerio Publico en su calidad de
recurrente, el delito cometido es grave, es menester determinar si la pena a

aplicar ha sido proporcional o no.

Tal como se ha senalado lineas arriba, la proporcionalidad en sentido
estricto se mide al comparar el perjuicio causado al bien juridico tutelado
por la norma penal y la pena a imponer. Asi podemos apreciar, que la
afectacion al-bien juridico patrimonio..consistente~en un celular y un
monedero no amerita imponer una pena mayor a la que se le pondria a

este mismo eeeesttrsNaubiera cometido un homicidio.

En este orden de ideas, gonfinar mdas de siete anos en la cdrcel a un joven

de 22 ahnos, que su edad tiene mayores posibilidades de corregir su

camino, es truricar definitivamente su futuro por un delito que se muestra
abiertameénte desproporcional si tenemos en cuenta que se le habria
impyésto una pena mucho menor si en lugar de robar esa billetera y ese
celular, hubiera causado lesiones graves, dejado paralitico o desfigurada a

una persona por causarle lesiones graves.
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lll. DECISION

Por estos fundamentos: declararon NO HABER NULIDAD en la sentencia, del
23 de diciembre de 2014 - fojas 324 - que impuso a Whitmer Julian Cabrera
Cipriano como autor del delito contra el patrimonio — robo agravado - | parr.
inc. 4 art. 189 del Cédigo Penal - en agravio de Rocio Catherine Espinoza Rojas,
siete anos de pena privativa de libertad; con lo demds que al respecto

contiene; y los devolvieron.-

PARIONA PASTRA

NEYRA FLORES
LOLI BONILLA
V§/jdir
SE PUBLICO COMFORME A LEY
Q//qﬂ / fr J A lj !
“Bra. POS™
Q B ABR 20\5 Secret CQRTE SUPR// nente
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El principio de proporcionalidad limita el “ius puniendi™ y
evita la imposicion de medidas desproporcionademente
grave; por consiguienie, la pena impuesta debe alcanzar
una ponderacidon adecuada para alcanzar el fin
prevenlivo de la penal y lograr ia reinsercion del penado
a la sociedadl.

Lima, cuatro de junio de dos mil quince.-

VISTOS; el recurso de nulidad inferpuesto
por el encausado Abner Cueva Showing contra la sentencia del veintiocho de
mayo de dos mil catorce -fojas quinientos dieciséis-, interviniendo como
ponente el sefior Juez Supremo PARIONA PASTRANA, de conformidad en parte

con lo opinado por el seftor Fiscal Supremo en lo Penal; vy,
CONSIDERANDO:
l.- FUNDAMENTOS DEL RECURSO DE NULIDAD.

Primero: Que, el encausado en su recurso de nulidad -fojas quinientos treinta y

dos- atega que: i) Se le condend sin considerar que es imposible que la menor
haya sido violada pues ello hubiera generado traumas severos; ii) No fue
objeto de debate que haya introducido su dedo en el recto de la menor, sino
que el debate se centré en que la presunta violacion se realizé con la
intfroduccidén del pene; iil) No se considerd que la menor manifestd a su madre
que fue un sapito quien le causé una lesidn vy si es asi, como |a propia version,
de la menor lo sefiala, no se le puede atribuir tal hecho; iv) Se valord el
reconocimiento médico legal que no fue ratificado, y que no resulta suficiente

para ser condenado; v) La Sala Superior considerd la segunda version

rindada p r la madre de la menor agraviada y no la primigenia en la cual
sefialé que fue un sapo quien le causé la lesidon en su recto, por lo que, existe
coniradic 6n; vi) El fundamento ocho punto uno de la Sentencia sostiene que
por su d recho a mentir prestd distintas declaraciones y debe ser condenado;

vit) No, uvede considerarse como prueba de cargo su pericia psicoldgica pues

con ello solo se determina su personalidad y no la responsabilidad en el hecho;
viii) En la sentencia existe una motivacion aparente, al valorar pruebas que no
se sometieron a contradictorio, como el reconocimiento médico legal, el

1
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examen de evaluacién psicolégica y la pericia psicoldgica, los cuales no
explican nada sin sus mentores; ix) No se compulsé adecuadamente las

pruebas para acreditar su responsabilidad.
I.- IMPUTACION FISCAL.

Segundo: Que, conforme al dictamen acusaiorio, el dia dos de setiembre de
dos mil doce, en horas de la tarde, el encausado Abner Cueva Showing
aprovechando que la madre de la menor agraviada estaba ocupada
atendiendo en la parte delantera de su vivienda, donde tiene un negocio, y la
menor estaba orinando a unos diez metros del lugar, procedid a tomarla del
cverpo, taparle la boca y luego introdujo el dedo medio de su mano derecha
en la cavidad anal produciendo lesiones a la menor agraviada identificada
con iniciales AR.V.A. descritas en el ceriificado médico legal que se le

praciico.
Ill.- CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL SUPREMO.

Tercero: Debe hacerse mencion que el recurso de nulidad constituye un
ecurso ordinario en el modelo procesal vigente por el Cdédigo de
rocedimientos Penales, por el cual el Tribunal Supremo se debe pronunciar a

efecios de determinar si la sentencia recurrida adolece de vicio o error;

estando en la facultad de revisar, anular y/o revocar lo decidido por la Sala

Superior, teniendo incluso la facultad de examinar nuevamente las cuestiones

facticas y juridicas. Siendo asi, en el caso concreto si bien se advierte que la

Sala Superior para los efectos de emitir sentencia, fiene la facultad de realizar

un pronunciamiento sobre hechos y derecho; por lo que, estando que en el

caso cqncreto se ha efectuado un andlisis que evidencia falta de motivacién;

empepd, considerando que de los medios probatorios acopiados se puede
est lecer la responsabilidad penal del encausado ~conforme se desarrollard
continuacién-, razén por la cual resulta innecesario que se declare la nulidad
de la sentencia, dado que ello generaria una dilacién del proceso en perjuicio

delas partes procesales.

Cuarto; Es evidente que los delitos contra la libertad sexual, en la gran mayoria

de casos, se ejecutan en la clandestinidad, por lo cual queda habilitada la

2
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declaracién de la victima para desvirtuar la presuncidn constitucional de
inocencia, pues en muchas ocasiones no se puede disponer de otras pruebas
para acreditar la responsabilidad penal de los imputados, por cuya razén para
O fectos de consideraria suficiente prueba de cargo debe cumplir con las
garantias de certeza establecidas en el Acuerdo Plenario nUmero dos guion
dos mil cinco oblicua CJ guidn ciento dieciséis, como son: i) ausencia de
incredibilidad subjefiva, derivada de las relaciones acusador/acusado que
pudieran c¢onducir a la deduccidn de la existencia de un movil de
G resentimiento, enemistad, venganza, enfrentamiento, interés o de cualquier
(”7 indole que prive a la declaracidon de la aptitud necesaria para generar
certidumbre; ii} verosimilitud, es decir constatacidon de la concurrencia de
corroboraciones periféricas de cardcter objetivo; i) persistencia en ia
incriminacion, ésta debe ser prolongada en el iiempo, plural, sin
ambigledades ni contradicciones, pues constituyendo la dUnica prueba
enfrentada a la negativa del acusado, que proclama su inocencia,
practicamente la Unica posibilidad de evitar la indefension de éste es
permitirle que cuestione eficazmente dicha declaracién, poniendo de relieve

quellas contradicciones que seialen su inveracidad.
lif.- MATERIALIDAD DEL DELITO INCRIMINADO.

Quinto: Cabe sefalar previamente que la materialidad del ilicito penal quedd
acreditada con el Certificado Médico Legal N® 418-DCLS —fojas veinticuatro-
que describe en regién anal: “f...) esfinter hipoténico, borramiento y asimetia
de pliegues anales entre horas Xl y il por tumefaccion asi como equimosis rojo
vinosa ubicado a horas I, de 1,4 cm x 0,1 cm de exiremos lineales, que se
proyecfa desde 05 mm por fuera de linea dentada hasta pliegues anales a
de bordes poco regulares y congestivos, sin sangrado activo, con

cién y equimosis perilesional, que abarca piel”. concluyendo que la

ratificacion -fojas ciento sesenta y seis- y el protocolo de pericia psicoldgica N°
000464-2012-PSC -fojas trescientos freinta y ocho- que luego de evaluar a la
menor agraviada concluyd que presenta indicadores emocionales asociado

con estresor de tipo sexual, requiriendo iratamiento psicoldgico.

3
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IV.- RESPONSABILIDAD PENAL DEL ENCAUSADO ABNER CUEVA SHOWING.

Sexto: Que, respecto a la responsabilidad penal del encausado Cueva
Showing, tenemos como prueba primordial la declaracién de la menor
agraviada, la misma que ha sido clara en sostener en su referencial brindada a

ivel policial con presencia fiscal -fojas diez- que el referido encausado la
ultrajé sexualmente cuando orinaba, describiendo la forma y modo en que se
perpetrd el hecho. Al respecto, se deben resaltar dos circunstancias que son
cvestionadas por el encausado: i) Que, la Sala Superior lo condend por haber
infroducido su pene a la menor agraviada, en mérito a la versién de la misma;
advirtiéndose ademds que la acusacion fiscal en su descripcidon factica,
sefiala que el encausado infrodujo su dedo en el ano a la menor; v, il) Que la
version de la menor agraviada es contradictoria a la vertida por su madre,
quien afirmd que la referida menor le contd que fue un sapo quien le mordid

su "potito”.

Sétimo: Sobre las circunstancias antes descritas se debe considerar que la
menor agraviada en su version antes senatada ha sido enfatica en sostener la
orma y modo en que el encausado la ultrajd sexualmente via anal. En ese
sentido, debe precisarse que si bien dicha menor ha sostenido que se tratd de
la introduccion del pene; también lo es que se debe considerar el contexto en
que se perpetrd el hecho, pues dada su corfa edad (cinco aios a la fecha de
perpetrado el hecho), aun cuando ésta ha evidenciado saber diferenciar los
érganos sexuates femeninos y masculinos, conforme a una de las preguntas
formuladas en su declaraciéon, es cierto también que la escena en que se
perpetrd el hecho fue cuando ésta orinaba, e incluso observd a encausado

por lo que justamente al ser vejada por éste, y teniendo

n [T}

conocimignto de lo que es "pene”, “vagina” y “ano”, tuvo la percepcidén que

lo quei rodujo el encausado en su ano fue el pene.

Oct_vo: Debe tenerse presente, que ello ademds se encuentra corroborado

r la propia version del encausado, quien aun cuando intenta jusiificar su
accionar, durante el proceso ha afimado que lo que le introdujo a la menor
en el ano fue el dedo; y aqui inician sus contradicciones, pues a nivel policial

con presencia fiscat -fojas ocho- dijo textualmente: “Que, no la he violado

4
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sexualmente a dicha menor, pero si le he infroducido el dedo indice derecho a su
recto, no enfiendo porque ia nifia dice eso”; y, a otra pregunia responde: “(...) me fui
hacia et bario {...) Yy me percaté que la nifa estaba tras mio miccionando deniro de!
baio de varones. enfonces en un momento dado cuando terminé de ornnar me fui
hacia elfa eque estaba sentada en el piso y le iniroduje parte de mi dedo indice
derecho en su recto y lo hice solo una vez {...)". Sin embargo, en su declaracién
instrucfiva, intentd justificar y minimizar su accionar aduciendo que la menor
“se le pegaba”, sefialando: “{...) al momento que me fui a orinar la menor me siguié al
bafo y se puso a orinar, yo fa habia estado botando {...) yo le di una palmada en las
nalgas con fuerza y se me fue la mano porque muy fuerte le golpee'; asimismo, otra
justificacion que resalta en todo momento el encausado es su estado de
ebriedad, aduciendo que no se daba cuenta; sin embargo, ello queda

desvirtuado al describir fos hechos.

Noveno: Es de precisar que en lo concreto del relato, aunque con ciertos
matices, coincide con lo vertido por ia menor agraviada y el encausado, pues
la escena se concretiza en que el encausado fue a miccionar al bafio, donde
también estuvo la menor agraviada miccionando, circunstancias en la que

icho encausado la ultrajé sexualmente, toda vez que la figura delictiva de la

iolacion sexual no sélo prevé que la conducta desplegada sea la
introduccién del pene, pues la norma prevé como supuesto “otro andloge",
pues lo que se verifica de lo descrito por la menor no reviste propiamente una
intencion de faltar a la verdad o exagerar el contexto de lo acaecido, mdxime
si no se jogré establecer que ésta o los familiares de la misma tengan un &Gnimo
espurio contra el encausado; por el contrario, coinciden en sostener que lo

recibian como miembro més de la familia.

gé_r,jgg: Contrario a ello, quien pretende minimizar su conducta es el propio
encausado, y por ello aceptd haber iniroducido el dedo a la menor, para
luegg decir que lo hizo accidentalmente como consecuencia de una
n ‘gada, lo cual no resulta creible, menos adn existe justificacién alguna para
gue en su condicidén de adulto, tenga que dar una nalgada a una nifia de
cinco anos de edad, y que ello genere lesiones a su integridad sexual; con o
/ que se acredita que la conducta que éste desplegd fue con dnimo doloso, lo
cual incluso se determina con las conclusiones del certificado médico legal

escrito en los considerandos precedentes).

z (d
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Décimo Primero: Ahora bien, respecto a las contradicciones entre lo

declarado por la menor agraviada y su madre, se advierte que éstas no son
tal; en tanto, la madre de la menor agraviada al momento de brindar sus
declaraciones durante el proceso se limitd a resenar lo que su menor hija le
comunic * «cuando la observé en su cama llorando, el dia del evento delictivo;
e incluso ésta tiene una visidn de las razones por las que inicialmente la menor
para tratar de ocultar lo sucedido le dice que “un sapo le mordid su potito”, lo
cual ha sido explicado por la propia testigo. En efecto, Karen Juliana Alvitrez
Coris, en su manifestacién policial —fojas cinco- dijo que al observar a su hija
llorando y preguntarle o que sucedia, ésta le contd que un sapo le habia
Z_— lastimado el recto, historia que no le creyd y at persistr en que cuente la
verdad, pues observd sangre en su trusa, la menor manifestd que el
encausado le habia introducido su pene en el ano. Debe precisarse que dicha
declaracion primigenia no conté con la presencia del representante del
Ministerio Publico; sin embargo, la misma guarda similitud con o vertido en su
declaracion testimonial -fojas ciento seis- donde nuevamente narrd o descrito
por su menor hija, y responde las razones por las que la menor expresd la
historia del ""sapo”., y es que la testigo sostuvo que en una oportunidad cuando
staba con su periodo menstrual, fue al bano y al sentarse en el inodoro vio un
sapo debajo, se asustd, brincd y como la menor esiaba cerca del bano y vio
la toalla higiénica con un poco de sangre pensd que le habia mordido el sapo
y que por ello sangraba, es asi que la testigo expresa su creencia de que la

menor le contd esa historia al inicio para ocultar lo sucedido.

Décimo Segundo: Siendo asi, la versidon de la menor agraviada en contraste

con la versidn de su progenitora, no verifican contradicciones, en tanio esta

(Y

3 solo res 1d la manera en que su menor hija le contd lo sucedido, quien
finaimente a e la insistencia de ésta le dijo que fue el encausado quien la
ulirgjé sexu mente; razdn por la cual pese a que la menor agraviada no ha
concurri o a ratificar su versidn incriminatoria contra el encausado, ello es en
a que estamos ante una victima que a la fecha de perpetrado el
cho conlaba cinco anos de edad, no resultando conveniente
revictimizarla, maxime si se consideran las conclusiones a las que arribd el
protocolo de pericia psicoldgica -iojos trescientos treinta y ocho- que aunque el refato

vertido no tenga el cardcter propiamente de declaracion, se verifica que en la
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segunda evaiuacidon describe los hechos que coinciden con sus declaracion;
en consecuencia, en el presenie caso se cumple con las garantias de certeza
como son verosimilitud y ausencia de incredibilidad subjetiva, establecidos en
el Acuerdo Plenario niumero cero dos guidén dos mil cinco oblicua CJ guién

iento dieciséis, por lo que este Supremo Tribunal considera que se desvirtud la
presuncidn de inocencia con la cuadl ingreso al escenario el encausado Cueva

Showing.
V.- EN CUANTO A LA CADENA PERPETUA.

Décimo Tercero: Es de sefnalar que el Capitulo Vv, Titulo ll, del Cdédigo de

Ejecucion Penal, estabiecid el procedimiento de revision de la cadena
perpetua, transcurridos ireinta y cinco aios de privacion efectiva de la
libertad, quedando claro que ello fue con la finalidad de hacerla compatible
con el principio resocializador de la pena, previsto en el articulo ciento treinta y
nueve, inciso vigésimo segundo, de la Constitucion Politica del Estado; asi
como también, con los principios de dignidad de la persona y de libertad, por
ello, la determinacion judicial de la pena debe ser producto de una decision
debidamente razonada y ponderada, ajena de toda consideracion subjefiva,
oda vez gue la pena implica una sancidén por la comision de un hecho

unible, y no existe la retribucidn por si misma, en razén que el articulo X del
Titulo Preliminar del Codigo Penal se sitUa en la linea de las teorias preventivas
modernas y postula que se tiene que atender a la probable resocializaciéon del
penado y su reinsercidén a la sociedad; por consiguiente, la pena debe reflejar
la aplicacion del principio de proporcionalidad que prevé el articulo VIl del
Titulo Preliminar del citado texto penal, que es el principal estdndar que debe

co____erar el Juez para determinar una pena concreta.

Décimo uarto: El principio de proporcionalidad o de exceso es limitador del

“ius pu fendi” para evitar que las medidas punitivas impuesias sean un medio
despr porcionadamenie grave en comparaciéon con su utilidad preventiva.
No -asta que la pena sea el resultado de un proceso debido, pues dada su
naturaleza innegable de cardcter dflictivo debe ser adecuada a los fines
preventivos de la pena, por ello se acude al principio de proporcionalidad

como via indispensable para alcanzar una ponderacidon adecuada. En este

7
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sentido, nuestro ordenamiento juridico penal para determinar e individualizar la
pena exige tener en consideraciéon los diversos criterios que establecen los
articulos cuarenta y cinco y cuarenta y seis det Codigo Penal; siendo que en el

rimero, se prevén las carencias sociales que hubiera sufrido el agente, su
cultura y sus costumbres, asi como los intereses de la victima, de su familia o de
fas personas que de ella depende, mientras que en el segundo, se contempla
los factores de medicidn o graduacion de la pena, a los que se recurre
ateniendo a la responsabilidad y gravedad del hecho punible cometido, en
cuanto no sean especificamente constitutivas del hecho punible o

modificatoria de la responsabilidad.

i Décimo quinfo: En el presente caso, el Trbunal de Instancia impuso al
encausado Cueva Showing cadena perpetua, pero debe reconocerse el
cardcter resocializador de la pena, por lo que aun cuando por ley el érgano
jurisdiccional estd facultado de aplicar en extremo una sancion acorde con la
magnitud del evento ocurrido, mas cuando los bienes juridicos conculcados
de las personas afectadas son en primer orden el que mds se preserva, como
es el bien juridico la indemnidad sexual, pues el dafio ocasionado a menores
agraviados es irreparable; sin embargo, también se debe considerar que el

arécter rehabilitador de la pena tiene la funcidén de formar al interno en el
uso responsable de su libertad. En ese sentido, si bien la pena de cadena
perpetua es aquella con la que se sanciona el deliio de violacién sexual
comprendido en el articulo ciento setenta vy tres, primer pdrafo det Codigo
Penal, supuesto en el cual se subsumid la conducta delictiva; sin embargo. se
debe considerar que el Tribunal A quem para los efectos de ponderar la
sancion a imponer al encausado Cueva Showing, no tuvo en cuenta sus

ondiciones personales, su condicidn de primario y su escaso nivel culturai-

econdmifo, ya que si bien concluyd estudios secundarios, se trata de una
de escasos recursos econdmicos, motivo por el cual deberd rebajarse
pru encialmente ia pena impuesia. En lo referente a la reparacion civil se
gncuentra en funcidn de la consecuencia directa y necesaria que el

/delh‘o generd en la victima.

Décimo sexto: De ofro lado, el voto en mayoria de los integrantes del Tribunal

Supremo es porque que la pena sea veinte afos de privativa de libertad,
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mientras que el voto en minoria es porque se imponga quince anos de pena
privativa de libertad, es decir, como los miembros de esta instancia Suprema
han disentido respecto a la pena a imponerse, se deberé aplicar la regla que
prevé el articulo doscientos ochenta y dos Procedimientos Penales, que seiala
*(...) Cuando hubiere disconformidad entre los tres miembros del Tribuncif respecto de
la pena. se volverdn a discutir y votar los puntos en que se haya disentido. Si en esta
segunda votacion confinda la disconformidad, se impondrd la pena intermedia, esto
es. la pena por la que voté el miembro del Tribunal en disentimiento, con los que
votaron por pena superior o inferior”; por consiguiente, volviéndose a discutir sobre
ta rebdja prudencial de la pena, se impone diecisiete afos de pena privativa
de libertad. Por estos fundamentos: deciararon NO HABER NULIDAD en la
sentencia del veinticinco de mayo de dos mil catorce -fojas quinientos
dieciséis- que condend a Abner Cueva Showing como autor del delito contra
la Libertad Sexual — violacidn sexual de menor, en agravio de la menor de
iniciales N.A.R.V.A.; HABER NULIDAD en la propia sentencia, en el exiremo que
le impuso cadena perpetua; y, REFORMANDOLA: IMPUSIERON diecisiete afios
de pena privativa de libertad, gue con el descuento de carceleria que viene
sufriendo desde el tres de setiembre de dos mit doce, vencerd el dos de
setiembre de dos mil veinfinueve: con lo demds gue contiene y [os

devolvieron.-
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EXP. N.° 0014-2006-P1/TC
LIMA

COLEGIO DE ABOGADOS
DEL CONO NORTE

DE LIMA

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 19 dias del mes de enero de 2007, el Tribunal Constitucional en sesion de Ple
Jurisdiccional, con la asistencia de los magistrados Landa Arroyo, Presidente; Gonzales Oje
Vicepresidente; Alva Orlandini, Vergara Gotelli y Mesia Ramirez, 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 interpuesta por el Decano del Colegio de Abogados del Cono Norte
Lima contra la Ley N°

28726, que incorpora y modifica normas contenidas en los articulos 46, 48, 55, 440 y 444 del Codigc
Penal, y el articulo 135 del Cadigo Procesal Penal.

I1. DATOS GENERALES
Tipo de proceso ; Proceso de inconstitucionalidad.
Demandante : Decano del llustre Colegio de Abogados
Del Cono Norte de Lima.
Disposicién sometida a control : Ley N° 28726.
Disposiciones constitucionales : Avrticulo 139°, inciso 3 de la Constitucion.
Petitorio ; Se declare la inconstitucionalidad de todos los extremos de la

Ley N° 28726, debiendo extenderse los efectos de Ila
inconstitucionalidad a la Ley N° 28730.
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LEY N.°28726 (LEY QUE INCORPORA Y MODIFICA NORMAS CONTENIDAS EN
LOS ARTICULOS 46, 48, 55, 440 Y 444 DEL CODIGO PENAL, Y EL ARTICULO 135
DEL CODIGO PROCESAL PENAL

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

13. La reincidencia”.

Articulo 2.- Incorpora articulos al Codigo Penal

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

“Articulo 46-B.- Reincidencia

El que, después de haber cumplido en todo o en parte una condena privativa de libertad, incurre en nuevo
delito doloso, tendra la condicion de reincidente. Constituye circunstancia agravante la reincidencia. El juez
podra aumentar la pena hasta en un tercio por encima del méaximo legal fijado para el tipo penal.A los efectos
de esta circunstancia no se computaran los antecedentes penales cancelados.

Articulo 46-C.- Habitualidad

Si el agente comete un nuevo delito doloso, sera considerado delincuente habitual, siempre que se tra
menos de tres hechos punibles que se hayan perpetrado en un lapso que no exceda de cinco afo
habitualidad en el delito constituye circunstancia agravante. El juez podra aumentar la pena hasta en t
mitad por encima del maximo legal fijado para el tipo penal”.

Articulo 3.- Modifica los articulos 48, 55, 440 y 444 del Cddigo Penal. Modificanse los articulos 48, 5¢
440y 444 del Codigo Penal, de acuerdo a los textos siguientes:

“Articulo 48.- Concurso ideal de delitos

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

Articulo 55.- Conversion de las penas limitativas de derechos a privativa de libertad. Si el condenac
cumple, injustificadamente, con la prestacion de servicios 0 con la jornada de limitacion de dias-li
aplicada. La accion penal y la pena prescriben al afio. En caso de reincidencia, prescriben a los dos afios

()

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

Articulo 444.- Hurto simple y dafio

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

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

Articulo 4.- Modifica el articulo 135 del Codigo Procesal Penal.

Modificase el inciso 2) del articulo 135 del Codigo Procesal Penal, de acuerdo al texto
siguiente:
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existan elementos probatorios sobre la habitualidad del agente al delito”.

I11. ANTECEDENTES
A) Argumentos del demandante

a.1. Con fecha 8 de junio de 2006, don Jorge Ogres Sausa Cornejo, Decano del Ilustre Colegio de
Abogados del Cono Norte de Lima, en representacion de esta institucion solicita que se
inconstitucionalidad del texto integro de la Ley 28726 (publicada en el diario oficial El Peruano el 9 de

mayo de 2006), que incorpora y modifica normas contenidas en los articulos 46, 48, 55, 440 y 444 ¢
Codigo Penal, y el articulo 135 del Cddigo Procesal Penal, al incorporar inconstitucionalmente mediant
sus cuatro articulos las figuras de reincidencia y habitualidad al Cdédigo Penal y al Codigo Procesa
debiendo extenderse esta declaracion de inconstitucionalidad a la Ley N.° 28730 —que modifica el articulo

V111 del Titulo Preliminar, los articulos 50 y 51 del Cadigo Penal y adiciona un parrafo a su articulo 69-.

a.2. Alega que la mencionada ley al incorporar institutos procesales como la reincidencia y la habitualidad
a efectos de la determinacion de la pena, transgrede el derecho constitucional al debido proceso, por
cuanto para determinar la pena en un proceso a un reincidente o un habitual, la aumenta tomar
consideracién hechos por los cuales ya se recibié una pena, lo que atenta contra el principio ne bis in

idem.

B) Argumentos del demandado

Con fecha 21 de marzo de 2006, el apoderado del Congreso de la RepUblica contesta la demanda
solicitando que se la declare infundada en todos sus extremos, argumentando que la ley impugnada
vulnera los derechos constitucionales invocados en la demanda.

Sostiene que al haberse modificado el articulo 46°, que se refiere al momento de la determinacion de |
pena, se ha puesto en cuestionamiento la dimensién material del principio ne bis in idem, para verificar si

existe una doble sancion en el supuesto en que el juez tenga en consideracion “la habitualidad del agentt
del delito” y la “reincidencia”; que, en consecuencia, solo podréd hablarse de reincidencia o de

habitualidad partiendo de la comision de un “nuevo delito doloso”, lo que quiere decir que la pen
imponerse no esta dirigida a sancionar a alguien “por un delito por el cual ya ha sido sancionado

absuelto”; y que el Estado esta ejerciendo su funcion punitiva sobre ese nuevo delito doloso que h
cometido el agente, lo cual no representa una nueva sancion. Agrega que tampoco se puede afirmar q
existe una vulneracién del principio del ne bis in idem en su version procesal, pues no existe un doble

juzgamiento del primer delito cometido por el que ya se fue condenado, en caso de reincidencia, ni frente
a un doble

juzgamiento de los anteriores delitos en el caso de habitualidad en el delito, ya que lo que se juzga e
“nuevo delito doloso”, cuya comisién hace que, segin los antecedentes del agente, se configure
reincidencia o la habitualidad, que solo constituyen circunstancias agravantes.

Respecto al derecho constitucional a la igualdad, en el que la parte demandante cuestiona la
modificaciones que la Ley N° 28726 introduce a los articulos 46°, y 440°, incisos 5 y 7 del Cddigo
Penal, asi como al articulo 135° del Cddigo Procesal Penal, argumenta que el solo hecho de que st
produzca un tratamiento diferente por causas objetivas y razonables, como cuando se produce la
reincidencia y la habitualidad, no supone un atentado a la igualdad ante la ley o, dicho de otro r
intervencion en la prohibicion de discriminacion; que en el deber de garantizar la plena vigencia de
derechos humanos se encuentra incluido el deber de sancionar; y que la posibilidad de que el Estado,
través de su drgano jurisdiccional, sancione con méas severidad la frecuencia en la comisién de los
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|-% constituye un medio conducente a lograr que el Estado cumpla con su deber primordial,

;URlSTA ar la plepa vigencia de los derechos hu_manosf Y, g!a vez, desterrar la im_punidad, que a su vez se

EDITORES 2n la obligacidn del Estado de combatir tal situacion por todos los medios legales disponibles, y
yue 1a impunidad propicia la repeticion cronica de las violaciones de derechos humanos y la tot
indefension de las victimas y sus familiares.

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

Agrega que, en este caso, es indiscutible que se iniciara un nuevo proceso penal, pero en el cual n
presumira la culpabilidad

del procesado por el hecho de haber cometido uno o mas delitos dolosos anteriormente, sino que
presumira su inocencia hasta que se demuestre su culpabilidad, momento en el cual se configu
dependiendo de cada caso en concreto, un supuesto de reincidencia o de habitualidad, que habran
constituir circunstancias agravantes.

IV.  MATERIAS CONSTITUCIONALMENTE RELEVANTES

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

a) Delimitar el analisis de la tematica desde la perspectiva del derecho penal y la Constitucién.

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

c¢) Analizar la nocion de reincidencia y habitualidad y sus alcances en el ordenamiento juridico del Peru.
d) Analizar la reincidencia y el principio del ne bis in idem.

e) Analizar la reincidencia y el principio de culpabilidad.

f) Analizar la reincidencia y el principio de proporcionalidad.

g) Analizar la inconstitucionalidad de la habitualidad.

V. FUNDAMENTOS

Constitucion y derecho penal

1.
Previamente este Colegiado estima oportuno efectuar algunas precisiones. En primer lugar, el analisi
de las instituciones juridicas que realiza el Tribunal Constitucional es un desarrollo que
necesariamente, debe tener su punto de partida en la propia Constitucion; y ello porque es la Ley
Fundamental, en los actuales Estados constitucionales democraticos, la que establece los
fundamentales tanto del derecho publico como del derecho privado. En segundo lugar, en la medida
que la Constitucion
es una norma juridico-politica y manifestaciéon suprema del ordenamiento juridico, en ella se
encuentran las bases constitucionales de todas las disciplinas del Derecho, y lo que Pellegrino Rossi

[1]

denomina les tétes de chapitres
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encuentra, a la vez, dentro de las fronteras de la Constitucion y en relacién directa con la politica

criminal . De ahi que, en altimo término, las bases del derecho penal y de todas las demas ramas del
Derecho, en general, no hay que buscarlas en los codigos o en las leyes, sino en la Constitucion,
entendida como orden juridico fundamental del actual Estado constitucional democratico.

La influencia del derecho constitucional sobre la dogmatica penal se concretiza en la actuacion
Tribunal Constitucional, en tanto supremo intérprete de la Constitucion, porque el Tribunal no se

limita a analizar y aplicar, sin mas, las instituciones “propias” del derecho penal y desde el derecho

penal, sino que también determina el contenido, a través de su interpretacion y sus sentencia
instituciones penales, haciéndolas conformes, de manera concreta o abstracta, con la Constitucién. Es

a través de la interpretacion y la argumentacion constitucionales que el Tribunal contribuye a supera
las limitaciones de la dogmatica penal.

Constitucion y “derecho penal del enemigo”

4.
En sentencia anterior (STC 0003-2005-PI/TC, fundamentos 16-17), este Colegiado ha precisado g
“(...)
la politica de persecucion criminal de un Estado constitucional democratico no puede distinguir entre
un derecho penal de los ciudadanos y un derecho penal del enemigo; es decir, un derecho penal
distinga, en cuanto a las garantias penales y los fines de las penas aplicables, entre ciudadanos
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, considerados ya no ciudadanos sino mas bien enemigos. Para los primeros son aplicables
los fines constitucionales de las penas antes aludidas, mientras que para los segundos, no cabe
alternativa mas que su total eliminacién™.

Prosigue: “Evidentemente, esta concepcion no puede ser asumida dentro de un Estado que se funda,
por un lado, en el derecho-principio de dignidad humana y, por otro lado, en el principio p
democrético.

No obstante, ello no quiere decir tampoco, en modo alguno, que el derecho penal constitucione
convierta en un derecho penal “simbolico”, sino que debe responder severa y eficazmente, dentro
marco constitucional establecido, frente a la afectacion de los bienes constitucionales —que tambi
Estado constitucional de Derecho tiene la obligacion de proteger, de conformidad con el articulo 44°
de la Constitucion— aplicando el principio de proporcionalidad de las penas y respetando
constitucionales del proceso penal y buscando, siempre, la concretizacion de la reeducaci
rehabilitacion y reincorporacion del penado a la sociedad”.

Fines constitucionales de la pena

6.
Este Tribunal (STC 0019-2005-PI/TC, fundamentos 30-33), se ha referido a las diversas teorias er
torno a la finalidad de la pena. Asi, de acuerdo con la teoria de la retribucion absoluta, la pena no
cumple ninguna funcion social, pues es una institucion independiente de su esfera social; es decir,
agota toda su virtualidad en la generacion de un mal al delincuente; de modo tal que el Es
representacion de la sociedad, toma venganza por la afectacion de algun bien juridico relevan
aplicando un mal de similar gravedad a la relevancia del bien en el ordenamiento juridico. Se trata de
la concrecion punitiva del antiguo principio del Talién: “ojo por 0jo, diente por diente”. Esta teoria no
solo carece de todo sustento cientifico, sino que es la negacidon absoluta del principio-derecho a
dignidad humana, reconocido en el articulo 1° de nuestra Constitucién, conforme al cual “[I]a defens:
de la persona humana y el respeto por su dignidad son el fin supremo de la sociedad y el Estado”.
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> otro lado, la teoria de la prevencién especial —también denominada teoria de la retribucion

DITORES Va— centra la finalidad de la pena en los beneficios que ella debe generar en el penado o, cu
menos, en aquellos que tengan la voluntad de ser resocializados. De esta manera, la finalidad de la
pena puede ser dividida en dos fases: a) en el momento de su aplicacion misma, teniendo com
propdsito inmediato disuadir al delincuente de la comision de ilicitos penales en el futuro, des
internaliza la grave limitacion de la libertad personal que significa su aplicacion; y, b) en el momentc
de su ejecucion, la cual debe encontrarse orientada a la rehabilitacion, reeducacion y posteri
reinsercion del individuo a la sociedad. Esta finalidad encuentra una referencia explicita en el artic
139° inciso 22 de la Constitucion, cuando sefiala que “[sJon principios y derechos de la fi
jurisdiccional: (...) [e]l principio de que el régimen penitenciario tiene por objeto la reedu
rehabilitacidn y reincorporacién del penado a la sociedad”.

i
J
E

8. Por su parte, la teoria  de la prevencion general
circunscribe su analisis, 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 pc
ejecucion en aquellos que, mediante una conducta antijuridica, atentan contra valores e inter
significativa importancia en el ordenamiento juridico y que, por tal motivo, son objeto de proteccior
por el Derecho Penal. Hoy se reconoce una vertiente negativa y otra positiva a la teoria de le
prevencion general. La primera establece como finalidad sustancial de la pena el efecto intimidatori
que genera la amenaza de su imposicion en aquellos individuos con alguna tendencia hacia la
comision del ilicito. Sin embargo, es discutible sustentar la tesis conforme a la cual todo indivi
proclive a la criminalidad genere el grado de reflexion suficiente para convertirlo en objeto
intimidatorio.

En algunos supuestos, dicho efecto es resultado, antes que de la gravedad de la pena preestablecida,
del grado de riesgo de ser descubierto, durante o después de la comision del delito. Por ello, son
efectos de la vertiente positiva de la prevencion general los que alcanzan mayor relevancia. Claus
Roxin los resume diciendo que

“(...) el efecto de aprendizaje motivado socio-pedagdgicamente, el “ejercicio de la confianza en el derecho” que
se produce en la poblacion por medio de la actividad de la justicia penal; el efecto de confianza que result
cuando el ciudadano ve que el derecho se impone; y finalmente, el efecto de satisfaccion que se instala cuando
la conciencia juridica se tranquiliza como consecuencia de 1a sancion por sobre el quebrantamiento del derecho,

y cuando el conflicto con el autor-es visto como solucionado”

10. Finalmente, las teorias de la unién
sostienen que tanto la retribucion como la prevencion general y especial son finalidades de la pena
que deben ser perseguidas de modo conjunto y en un justo equilibrio.

11. Ahora bien,
desde una perspectiva constitucional la delimitacion de una conducta como antijuridica, es decir
aquella cuya comision pueda dar lugar a una privacion o restriccion de la libertad pers
constitucionalmente valida si tiene como proposito la proteccion de bienes juridico:
constitucionalmente relevantes (principio de lesividad). Como resulta evidente, sélo la defensa de un
valor o un interés constitucionalmente relevante podria justificar la restriccion en el ejercicio de
derecho fundamental. “Por relevancia constitucional no ha de entenderse que el bien haya de e:
concreta y explicitamente proclamado por la Norma Fundamental. Eso si, habria de suponer una
negacion de las competencias propias del legislador ordinario. La Constitucion contiene un sistema de
valores compuesto por los derechos fundamentales, los derechos de los ciudadanos, aquellos ¢
necesarios y convenientes para hacer efectivos los fundamentales y los que simplemente se
desprenden como desarrollo de aquellos. Por otra parte la interpretacion que se realice de la Norma
Fundamental
no ha de ser estatica sino dindmica; esto es adecuada a los cambios sociales y de cualquier otra indo
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|-% se vayan produciendo. De esta manera puede decirse que el derecho penal desarrolla,

°

] . L ;
JURISTA indolos, los valores proclamados en la Constitucion y los que de ella emanan; puede decirse, en
E

DITORES , : .
.1, JUe detrés de cada precepto penal debe haber un valor con relevancia constitucional” .

12. En ese sentido, dentro de los limites que la Constitucion impone, el legislador goza de un margen
razonablemente amplio para disefiar la politica criminal del Estado. Entre tales limites no sélo
encuentra la proscripcion de limitar la libertad personal mas alld de lo estrictamente necesario y en
aras de la proteccion 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 retribucion absoluta como el fin de la pena. Ello, desde luego, no significa qu
desconozca que toda sancion punitiva lleva consigo un elemento retributivo. Lo que ocurre es
pretension de que ésta agote toda su virtualidad en generar un mal en el penado, convierte a éste
objeto de la politica criminal del Estado, negando su condicion de persona humana,
consecuentemente, incurriendo en un acto tan 0 mas execrable que la propia conducta del delincuente.

13.
Sin embargo, las teorias preventivas, tanto la especial como la general, gozan de protecci
constitucional directa, en tanto y en cuanto, segun se vera, sus objetivos resultan acorde:
principio-derecho de dignidad, y con la doble dimension de los derechos fundamentales; [
consiguiente, serdn el mejor medio de represion del delito, el cual ha sido reconocido por
Constituyente como un mal generado contra bienes que resultan particularmente trascendentes
garantizar las minimas condiciones de una convivencia armonica en una sociedad democratica.

14, 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.

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

15. El anélisis de la Ley N
° 28726, que incorpora la reincidencia y la habitualidad como criterios para la determinacion de la
pena operando como agravantes genéricos, comportara determinar su correspondencia o contradiccion
con el principio constitucional del ne bis in idem. Ello en razén de que constituye el cuestionamiento
principal enarbolado por el demandante. Este cometido se abordara constitucionalmente, para lo ¢
habra de determinarse la nocion de reincidencia y habitualidad, los alcances de sus configuraciones en
el ordenamiento juridico nacional y el analisis de su incidencia en cada uno de los inter
constitucionales que pudieran ser vulnerados. Esto permitird conocer aquellas aristas que guarde
arreglo constitucional y aquellas que no lo hagan.

16. Por tanto, en el presente caso no cabe fundar el andlisis de la ley reputada como inconstitucional en
su incompatibilidad con doctrinas 0 construcciones presuntamente consagradas por el
inconstitucionalidad derivara, en su caso, de que la ley en cuestiébn se oponga a mandatos o [
contenidos en el texto constitucional explicita o implicitamente. Resulta asi que para resolver la di
sobre la constitucionalidad de la norma cuestionada han de obviarse la mayor o menor sol
construcciones juridico dogmaticas, pues su utilizacion como parametro supondria tanto c
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 col
mandatos constitucionales, no es la Gnica posible en relacion con ellos.

La nocidn de reincidencia y habitualidad y sus alcances en el ordenamiento juridico del Pert
17.

En primer término, la reincidencia constituye una circunstancia especifica en que se halla una persona
a la que se le imputa la comisién de un delito y que abre espacio para la valoracion de sus co
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|-% iores, con miras a determinar la graduacién de las penas. Por ello, se ha sefialado que: *

;URlSTA idencia se ocupa de los problemas de las disposiciones legales que habilitan mayor poder
EDITORES .vo en razdn de que la persona, con anterioridad, haya sido condenada o sufrido pena por

5
otro” . Asi, la reincidencia es una situacion factica consistente en la comisién de un delito er

momento en el cual el actor ha experimentado, previamente, una sancion por la comision de un
anterior. Dependiendo de la opcién de politica criminal de cada Estado, la reincidencia pue
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
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 consist
calificacion de la conducta delictiva, adicional a la calificacion ya prevista por el tipo penal. Esto
quiere decir que ante la presunta realizacion de un delito, el juzgador evalta, en un primer momento,
si la conducta puede subsumirse en los elementos que conforman el tipo penal; si se produce
subsuncion, la conducta es calificada con el nomen iuris que corresponde al delito (primera
calificacion). En un segundo momento, el juzgador evalla nuevamente la conducta para establec
califica o0 no como reincidencia, en funcién a la existencia de antecedentes del imputado p
anteriormente el mismo delito (segunda calificacion). Una vez gque se constata la comision del delito y
su caracter reincidente, se produce la atribucién de la sanciones: una sancion por la comision per se
del delito y la agravacion de dicha sancion como consecuencia de haberse identificado el cal
reincidente de la persona.

La reincidencia y el principio ne bis in idem

19.
Teniendo en cuenta que el demandante denuncia la inconstitucionalidad de la reincidencia por att
contra el principio ne bis in idem, resulta imperioso conocer el contenido de este principio pe
contrastarlo con los alcances de la reincidencia, de modo que se pueda identificar la existencia de
lesion sobre aquél. El principio de no ser enjuiciado dos veces por el mismo hecho, o principio ne bis
inidem, ha sido tratado por este Tribunal en la sentencia recaida en el Expediente N
2050-2002-AA/TC (fundamento 2) donde sefialé que se trata de un contenido implicito del derec
debido proceso, contemplado en el articulo 139°, numeral 3 de la Constitucion. Esta pertenencia y
dotacion de contenido se produce en virtud de la aplicacion de la Cuarta Disposicion Final y
Transitoria de la Constitucion y del articulo 8.4 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos.

20. En la referida sentencia se sostuvo que el principio ne bis in idem ostenta una doble configuracion:
una de carcter material y otra de caracter sustantivo. La primera de ellas alude a la proscripcion de
que sobre un mismo sujeto recaigan dos sanciones respecto a un mismo hecho o conducta
sancionable; mientras que la segunda alude a la prohibicién de que se una persona sea objeto dk
procesos distintos respecto a un mismo hecho. Siendo que la reincidencia prevé la posibilidad d
agravar la pena por la comision de un delito en caso de que existan antecedentes de su ani
consumacién, corresponde centrar la atencién en la primera configuracion del principio materia de
este apartado; esto es, la prohibicion de la doble sancion respecto a un mismo hecho. Este Tribunal Ie
ha desarrollado en el fundamento 3.a de la sentencia recaida en el Exp. N.° 2050-2002-AA/
mencionada, en los siguientes términos:

21.
En su formulacion material, el enunciado segln el cual «nadie puede ser castigado dos veces por
mismo hecho», expresa la imposibilidad de que recaigan dos sanciones sobre el mismo sujeto pot
misma infraccion, puesto que tal proceder constituiria un exceso del poder sancionador, contrario a las
garantias propias del Estado de derecho. Su aplicacion, pues, impide que una persona sea sancionada o
castigada dos (0 méas veces) por una misma infraccion cuando exista identidad de sujeto, he
fundamento.
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El principio del ne bis in idem

DITORES rial tiene conexion con los principios de legalidad y proporcionalidad, ya que si la exigencia de
Iex praevia y lex certa que impone el articulo 2°, inciso 24, ordinal d), de la Constitucion obedece,
entre otros motivos —como lo ha expresado este Tribunal en el Caso Encuestas a Boca de Urna, Exp
N.° 0002-2001-Al/TC, fundamento 6- a la necesidad de garantizar a los ciudadanos un conol
anticipado del contenido de la reaccion punitiva o sancionadora del Estado ante la eventual comision
de un hecho antijuridico, tal cometido garantista devendria inutil si ese mismo hecho, y por
fundamento, pudiese ser objeto de una nueva sancion, lo que comportaria una punicic
desproporcionada de la conducta antijuridica. Por ello, el elemento consistente en la igualda
fundamento es la clave que define el sentido del principio: no cabe la doble sancidn del mismo sujet
por un mismo hecho cuando la punicion se fundamenta en un mismo contenido injusto, esto es, er
lesion de en un mismo bien juridico o un mismo interés protegido.

i
J
E

23.

Con tales alcances, debe enfatizarse que el analisis para determinar si el principio es objeto

vulneracion debe circunscribirse a un solo acto delictivo y a un solo sujeto perpetrador. Si se consta
que sobre el mismo sujeto y respecto a un mismo delito concurren las aplicaciones de dos pe
configurara un supuesto de vulneracion del principio ne bis in idem. Pero no sera asi en el caso de que

se trate de una pena con sanciones multiples. Desde esta l6gica, lo que comporta la reincidencia

manera como se ha constatado anteriormente la agravacion de la pena impuesta para un mismo
delictivo y para un mismo sujeto, sobre la base de valorar la existencia de antecedentes de comision
del mismo delito en una oportunidad anterior.

24.

El primer delito cometido —aquel que es objeto de consideracién- no recibe una pena adiciona
agravacion de ésta; simplemente se toma en consideracion para efectos de graduar la pena que
atribuird 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 imposicion de pe
sino de una sola, aquella prevista por el dispositivo que consagra su tipo penal, aungque agravada como
consecuencia de la existencia de antecedentes respecto al mismo tipo penal. Atendiendo a
razonamiento expuesto, este Tribunal considera que la iconsagracion de la reincidencia como ci
genérica agravante de la pena no constituye un supuesto de afectacion al principio ne bis in idem.

La reincidencia y el principio de culpabilidad

25.
El principio de la culpabilidad es uno de los pilares sobre los que descansa el derecho p
Concretamente, constituye la justificacion de la imposicion de penas dentro del modelo de represior
que da sentido a nuestra legislacion en materia penal y, consecuentemente, a la politica de persecucion
criminal, en el marco del Estado constitucional. El principio de culpabilidad brinda la justificacion de
la imposicion de penas cuando la realizacion de delitos sea reprobable a quien los cometic
reprobabilidad del delito es un requisito para poder atribuir a alguien la responsabilidad pet
consecuencias que el delito o la conducta dafiosa ha generado.

26.
El principio de culpabilidad se materializa cuando concurren una serie de elementos; asi: “[e]n
términos generales puede decirse (...) que de acuerdo con el principio de culpabilidad se requiere que
la aplicacion de una pena esté condicionada por la existencia de dolo o culpa, de concienci
antijuridicidad o de la punibilidad, de capacidad de comportarse de acuerdo con las exigencias
Derecho (imputabilidad), de una situacion normal para la motivacién del autor (exigibilidad)
Asimismo, en el momento de la individualizacion de la pena, el principio de culpabilidad exige

sancion sea proporcionada al hecho cometido”

27.
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| -% ! tenerse en cuenta que el principio de culpabilidad se engarza directamente con la reprobabilida
URIS

; Ina persona por cierto comportamiento, no con la sancién por aquella. La reprobacior

EDITORES tablemente el establecimiento de una pena; evidente, por eso, es que existe entre ellas una
esuecha ligazon. Pero esto no puede llevar a identificar o confundir una con otra, pues de lo contraric
se estaria entrando al terreno del principio ne bis in idem, que se refiere al tema de la sancién. La
reprobacién es una valoracion de la conducta que se hace de modo aislado, mientras que la pena es
acto estatal sancionatorio.

28. EIl principio que se comenta no esta expresamente recogido en el texto de la Constitucion. Sin
embargo, su existencia se desprende de otros principios si consagrados. El primero de ellos es
principio de legalidad en materia penal, el cual es recogido en el literal “d” del numeral 24 del articulo
2° de la Constitucion. Su
texto es el siguiente: “[n]adie sera procesado ni condenado por acto u omision que al tiempo
cometerse no esté previamente calificado en la ley, de manera expresa e inequivoca, como infi
punible”.

29.
Este Tribunal ha establecido en la sentencia recaida en el Expediente N.° 0010-2002-Al/T(
(fundamento 44 et passim) algunos de los alcances de este principio. Uno de ellos es el me
determinacion legal del delito, por el cual éste debe ser claramente determinado por ley, de moc
expreso e inequivoco (lex certa), evitando la promulgacion de leyes que contemplen tipos |
caracteristicas poco definidas o abiertas, pudiendo existir un margen limitado de indeterminacion
como consecuencia de la propia naturaleza del lenguaje.

30.
De lo vertido se desprende que —tipificado previa y claramente el delito y cometido éste- el Es
encuentra legitimado y limitado para sancionar Gnicamente la conducta en que consiste el delito y n
otra circunstancia adicional; es decir, resultan susceptibles de sancion sélo aquellos comportamientc
que se encuentren expresamente recogidos en el tipo penal. El principio de legalidad penal, ent
restringe la actuacion del Estado a la evaluacion objetiva de la conducta, proscribiendo el anal
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 comportamient
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 consist
calificacion de reprobable que debe recaer sobre cierta conducta humana y su consecuente
tipificacion, para poder ser objeto de punicion estatal. Por ello, al consagrarse expresamente el
principio de legalidad, de modo implicito 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
tema en la sentencia recaida en el Expediente N° 0010-2002-Al/TC, (fundamento 138 et péassim)

sefialando que el principio de proporcionalidad de las penas ha sido constitucionalizado en el artict
200° de la Constitucién, en su ultimo parrafo. Este principio tiene implicancias en las diversas etapa
del proceso dirigido a la imposicién de una sancién penal, como son la determinacion legal de la pena,

la determinacidn judicial o, si corresponde, la determinacion administrativa penitenciaria de la pena.

33.
Dentro de ellos, el contexto relevante para efectos del cuestionamiento hecho por el accionante es el
de determinacion 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 sancion. En este escenario, el prin
proporcionalidad de las penas es una limitacion dirigida al ejercicio de las facultades legislativas
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|-% ria penal, revelada como el equilibrio cuantitativo y cualitativo que debe existir entre un

;URlSTA stido y la pena aplicable prevista por ley.
EDITORES
354.
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 clausula del Estado de derecho, éste
s6lo comporta una garantia de seguridad juridica, sino también concretas exigencias de justicie
material. Es decir, impone al legislador que, al momento de establecer las penas, éstas obedezcan a
una justa y adecuada proporcion entre el delito cometido y la pena que se vaya a imponer.
Constitucional considera que, en materia de determinacion legal de la pena, la evaluacion sot
adecuacion o no debe partir necesariamente de advertir que es potestad exclusiva del legisla
determinar, junto con los bienes penalmente protegidos y los comportamientos penalmente
reprensibles, el tipo y la cuantia de las sanciones penales, la proporcion entre las conductas que
pretende evitar, asi como las penas con las que intenta conseguirlo.

35. En efecto, en tales casos el legislador goza, dentro de los limites que establece la Constitucion, de un
amplio margen de libertad para determinar las penas, atendiendo no sélo al fin esencial y dire
proteccion que corresponde a la norma, sino también a otros fines o funciones legitimas, comc
sefialados en el inciso 22) del articulo 139° de la Constituciéon. En tal sentido, el principio de
proporcionalidad significa que las penas establecidas por el legislador aplicables a las conduc
delictivas no deberian ser tan onerosas que superen la propia gravedad del delito cometido, ni tan
leves que signifiquen una infrapenalizacion de los delitos y una desvalorizacion de los bienes juridicos
protegidos que fueren afectados. Esto siempre en el marco constitucional de libre configuracion qu
tiene el legislador. De este principio se deriva el principio de culpabilidad: toda pena debe g
proporcion y correspondencia con el nivel de reprobabilidad juridica y social del acto sancionado,
decir, debe sancionar el acto en tanta dimension como tan reprobable resulte el acto respecto a |
persona responsable.

36.
De este modo, el principio de culpabilidad guarda estrecha relacion con los principios de legalidac
penal y de proporcionalidad de las penas, derivandose aquél de estos. En tal sentido
constitucionalizacion de los ultimos - permite afirmar que el principio de culpabilidad ¢
constitucionalizado y que es un principio rector de nuestro ordenamiento juridico. Corresponde, ahora,

establecer Si la reincidencia
como factor a considerar para establecer la determinacion de la pena vulnera el principio d
culpabilidad.

37.

Ha sido sefialado que la reincidencia consiste en una circunstancia en la cual se constata la existencia
de antecedentes delictivos en la persona que esta siendo juzgada, para efectos de agravar la pena que
se le pretende imponer como consecuencia de haber cometido un delito. Se trata, pues, de
comprobacion desde la criminologia de la forma de vida delictiva del procesado, que posibili
imposicion de una mayor punicién a una persona, allende a la que le corresponde por la comisién
delito, considerada de modo aislado. El principio de culpabilidad clasico previsto para delitos
comunes exige que el grado de reprobacién de una persona por un acto ilicito sea configurado desde la
valoracion de tal acto y no de otro. En virtud de este principio, el limite para saber qué conductas
deben evaluarse y cuales no, lo establece el propio tipo penal que subsuma la conducta. Esto acarrea la
proscripcion de evaluar circunstancias ajenas a la conducta descrita en el tipo penal, como podrian
otros delitos anteriormente perpetrados.

38.
Pero el principio de culpabilidad constitucional considera la figura de la reincidencia del siguient
modo: para determinar el grado de reprobabilidad de una persona respecto a un delito “A”, la figura de
la reincidencia faculta al juez para evaluar otros delitos anteriormente cometidos, a los que
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| -% aremos “B”, para considerar el nivel de reprobabilidad de la conducta delictiva del procesado. Si

JURISTA ¢ comprueba que existe “B”, esto constituira un elemento que agravara la reprobabilidad del
EDITORES 2 “A”, y la persona que lo ha cometido recibira, por lo tanto, un nivel una reprobacién much
mayor que la que le corresponderia si se considerase el delito “A” de modo aislado.

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

La reincidencia y el principio de proporcionalidad

40.
El Tribunal Constitucional considera conveniente determinar si la intervencion del legislador,
incorporar la reincidencia como agravante genérica en el Codigo Penal, ha respetado o no el principit
de proporcionalidad, lo que a continuacién sera objeto de analisis.

41.

Es evidente que los comportamientos de las personas que se tipifiquen como delitos y e
establecimiento de la pena que corresponda a ellos, constituira una intervencién en los de
fundamentales por parte del legislador, por cuanto la Constitucion reconoce, por un lado, el derecho
fundamental a la libertad personal (articulo 2°, inciso 24) el cual se concreta también en el hecho de
que nadie estd obligado a hacer lo que la ley no manda, ni impedido de hacer lo que ella no prohibe
Esto no significa, sin embargo, que las intervenciones del legislador o las restricciones que recaigan
en los derechos fundamentales sean ilimitadas o absolutamente abiertas, sino, por el contrario, que
estas deben ser plenamente justificadas —proporcionales— respecto a la proteccion de otros
fundamentales o de otros bienes o valores constitucionales.

42. Siendo ello asi, se debe aplicar en el control constitucional de los articulos modificados por la Ley N°
28726 el principio de proporcionalidad, en su variante de prohibicién o interdicciéon de exceso, a fin
de determinar la legitimidad constitucional de la disposicion antes aludida. En primer lugar, se
efectuar el andlisis a la luz del principio de idoneidad. Este subprincipio exige que la ley penal, dad
que interviene en el derecho a la libertad personal y otros derechos fundamentales, tiene que ser
idénea para la consecucion de un objetivo constitucionalmente legitimo; lo cual exige, de un lado, que
ese objetivo sea legitimo; vy, de otro, que la idoneidad de la medida examinada tenga relacion c
objetivo, es decir, que contribuya de algin modo con la proteccion de otro derecho o de otro bie
juridico relevante.

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

44,
En segundo lugar, el subprincipio de necesidad impone que la intervencion del legislador en Ic
derechos fundamentales, a través de la legislacion penal, sea necesaria; esto es, que estén ausentes
otros medios alternativos que revistan, cuando menos, la misma idoneidad para lograr
constitucionalmente legitimo y que sean méas benignos con el derecho afectado. Desde esta
perspectiva, cabe evaluar si es que el legislador debi6 advertir la existencia de otras alternativas igual
de idoneas pero menos gravosas que las introducidas en la Ley N° 28726. Este Tribunal estima la
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|-% stencia de otras alternativas menos gravosas, Si se considera que se esta ante la figura pe

JURISTA idencia y habitualidad en el delito, que pone en cuestion tanto los fines constitucionales de le

EDITORES S —reeducacion, rehabilitacion y reincorporacion del penado a la sociedad— como la protecciér
ouos bienes constitucionales como la seguridad y la paz, que el Estado democratico esta en el deber
de proteger.

45.

En tercer lugar, el subprincipio de proporcionalidad, en sentido estricto, implica que para qt
intervencion del legislador en el derecho fundamental a la libertad personal se considere legitima,
grado de realizacion del fin constitucionalmente legitimo debe ser, por lo menos, equivalente al gradc
de afectacion del derecho a la libertad personal. Este Tribunal advierte que la Ley N° 28726 cumple

también con este subprincipio. Y es que asi como el Estado constitucional de Derecho tiene el deber
de tutelar el derecho fundamental a la libertad personal, del mismo modo tiene que asumir

activamente un rol tutelar de otros bienes constitucionales, como la seguridad o la paz de los

ciudadanos frente a delitos como el de terrorismo, que no soOlo subvierte el orden publico
constitucional, sino que también afecta derechos fundamentales de las personas, tales como el derecho

a la vida, a la integridad personal, a la paz, entre otros.

46.
En ese sentido, cabe sefalar que “[d]os aspectos o exigencias hay que distinguir en el p
proporcionalidad de las penas. Por una parte, la necesidad misma de que la pena sea proporcional
delito. Por otra parte, la exigencia de que la medida de la proporcionalidad se establezca en L
importancia social del hecho (a su “nocividad social’). (...) un Derecho penal democratico debe ajustar
la gravedad de las penas a la trascendencia que para la sociedad tienen los hechos a que se asigna

segun el grado de “nocividad social” del ataque al bien juridico”

47.

La cuestion, por tanto, de si la adjudicacion de una pena a una persona reincidente ha cumplido o no

su finalidad, no es una cuestion ajena a la sociedad democratica. Ella tiene un interés sustancial
conocer si la ejecucion de la pena ha cumplido con los objetivos perseguidos por el inciso 22) d
articulo 139° de la Constitucion. En

definitiva, el Tribunal es de la opinién que la intervencion del legislador en el derecho a la libe
personal, a través de las disposiciones modificatorias en la Ley N° 28726, no infringe el principio de

proporcionalidad, en su variante de prohibicion o interdiccion de exceso; por lo que dicha ley ha de

ser considerada como constitucionalmente legitima.

Sobre la supuesta inconstitucionalidad de la habitualidad

48.
En el derecho penal se entiende la habitualidad como la comision reiterada de delitos, usualmer
mismos. En su
acepcion legal, la habitualidad implica la reiteracion de mas de tres delitos, en tiempos di
independientes unos de otros. En esa misma sede se han formulado determinadas criticas a
habitualidad, por entender que ésta no puede ser explicada en cuanto hecho antijuridico que
materializa repetidamente a través del tiempo, sino a partir de una justificacion psicoldgica atendiendo
a que el delincuente habitual, al manifestar una proclividad al delito, revela una personalidad
naturaleza patoldgica expuesta en una conducta antisocial, renuente a internalizar los mandatos legales
y a actuar en virtud de ese conocimiento normativo.

49,
Otras objeciones que se han formulado es que representa una caracteristica propia del autor, que
incide en su modo de vida, sin que esto signifique la existencia de un habito en relacién a un d
particular o un conjunto de delitos, sino una propension al delito en general, en la que basta que varios
ilicitos independientes entre si puedan ser atribuidos a un solo autor en un determinado periodo
términos conceptuales se sostiene que la habitualidad encarna una reminiscencia a un derecho penal
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|-%.utor, donde la valoraciéon juridico-penal trasciende el hecho como aspecto nuclear de la
URIS

i ; . :

) tacion, y se traslada a un hombre delincuente (uomo delinquente), penetrando en la esfera

EDITORES Inda de su personalidad y enjuiciando negativamente su conduccién de vida en sociedad, al
uatarse de un sujeto que revela significativa “peligrosidad” para los intereses sociales comunitarios.

50.

De hecho, el Tribunal Constitucional no desconoce estas criticas de un sector de la doctrina penal
contra de una institucion juridico-penal como la habitualidad. Sin embargo, es claro que el
constitucional de la habitualidad pasa por que este Tribunal precise previamente que el cc
constitucional abstracto de las leyes no se realiza en funcion de las construcciones doctrinarie
realizadas en materia penal sobre la habitualidad, sino en funcion del conjunto de derechos, principios
y valores que incorpora nuestra Constitucion. De modo tal que el parametro de validez constitucional
de la ley impugnada al cual el Tribunal debe recurrir es la propia Norma Fundamental y no la doctrina
penal, por muy autorizada que esta sea.

51. Precisado ello, el demandante sostiene (fojas 3) que

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

52.

El Tribunal Constitucional disiente del argumento del demandante porque, en primer lugar, no e
Caddigo Penal el parametro de validez constitucional sino la Ley Fundamental, por més que aquél
incorpore determinados principios juridicos. En segundo lugar porque, a juicio de este Cole
habitualidad no necesariamente supone que el juzgador penal ingrese en el ambito de la personalidac
del autor, castigando con una mayor pena el modo de vida del autor, que genere un riesgo a
tranquilidad y seguridad de los ciudadanos. Y es que no debe olvidarse que la reeducacic
reincorporacion y la resocializacion, previstas en el articulo 139°, inciso 22, no son los Unicos fines de
la pena, como se ha sefialado en el fundamento 13 de la presente sentencia, sino que es tambi
obligacion del Estado proteger otros. bienes constitucionales, entre ellos, la seguridad de los
ciudadanos, tal como manda el articulo 44° de la Constitucion.

53.

En ese sentido, el Tribunal Constitucional considera que el legislador, a quien le corresponde definir
la politica de persecucion criminal del Estado, tiene un margen de razonabilidad para ello, pero c
limites como los derechos fundamentales de las personas; limites que, por lo demas, este Colegiado no
estima sobrepasados por las leyes ahora impugnadas. Lo que no obsta, como es obvio, para que I
jueces penales, al momento de considerar la habitualidad como una agravante de la pena, mot
suficiente y objetivamente sus decisiones jurisdiccionales, respetando siempre las garantias procesales
y sustantivas que se derivan del derecho fundamental al debido proceso, tal como dispone el artict
139°, inciso 3, de la Constitucion.

VI. FALLO
Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional con la autoridad que le confiere la Constitucion Politica
del Peru,
HA RESUELTO
Declarar INFUNDADA

la demanda de inconstitucionalidad presentada por el Colegio de Abogados del Cono Norte de Lima.
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LANDA ARROYO
GONZALES OJEDA
ALVA ORLANDINI
MESIA RAMIREZ

EXP. N.°0014-2006-P1/TC
LIMA

COLEGIO DE ABOGADOS
DEL CONO NORTE

DE LIMA

VOTO EN DISCORDIA DEL MAGISTRADO
VERGARA GOTELLI

Emito el presente voto en discordia por los fundamentos siguientes:

Corresponde al Tribunal Constitucional conocer en instancia unica la demanda de inconstitucionalidad
que cuestiona la Ley N.° 28726, “Ley que incorpora y modifica normas contenidas en los articulos
46, 48, 55, 440 y 444 del Cddigo Penal, y el articulo 135 del Codigo Procesal Penal”. Esta ley
incorpora la habitualidad y la reincidencia en materia penal y disminuye el presupuesto procesal para
la detencidn provisional de tres a un afio.

La demanda en mencion interpuesta por el Colegio de Abogados del Cono Norte de Lima fue
admitida a tramite por este colegiado segun resolucién de fecha 06 de octubre del 2,006, en |
obviamente se admiten como validos los argumentos del actor que dicen del cumplimiento de
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|-% incias de concurrencia de los correspondientes presupuestos procesales y condiciones de la

in. Si bien en la aludida resolucion intervine admitiendo a tramite la referida demanda por

JURISTA ' . , > la r

EDITORES Iderar que el Colegio de Abogados demandante tenia la legitimidad para obrar activi

exuaordinaria, luego de un exhaustivo analisis he llegado a la conclusién que dicha cualidad no le

asiste para cuestionar todo tipo de ley en todos los casos, por las razones que a continuacid
fundamento.

Se afirma que el derecho procesal constitucional es la fusion del derecho constitucional con el derecho
procesal,

*“..sin embargo, aunque comparte de los principios y estructura de dos ramas tradicionale:
ampliamente consolidadas, como son el derecho procesal y el derecho constitucional, existen
actualidad parametros para pensar en la autonomia cientifica del Derecho Procesal
Constitucional...” y es que “(...) los primeros cimientos del derecho procesal constitucional segln se
ha mencionado fueron aportados por kelsen y posteriormente por otros connotados procesalistas
como Piero Calamandrei, Eduardo J. Couture y Mauro Cappelletti —que desde perspectivas
diferentes se acercaron al Derecho Constitucional- no fue sino los aportes de Hector Fix Zamu
cuando, a partir de la publicacién de sus primeros ensayos en el afio 1956, la disciplina empie:
adquirir verdadero contenido sistematico partiendo de los principios del procesalismo cientifico, a
luz del derecho comparado y de sus reflexiones sobre la defensa procesal de la constitucion
(...)...” (Derecho Procesal Constitucional Peruano, Domingo Garcia Belaunde, Pags. 65 y 66).

Es decir, a partir del entrecruzamiento del derecho constitucional con el derecho procesal al¢
abrumadora euforia consideran que el derecho procesal constitucional viene a constituir una
novedosa, autonoma como ajena a ambos derechos, el material o sustantivo y el formal o
(instrumental), que encontramos en la propia Constitucion, sin advertir como lo dice Juan Monr¢
Galvez que la Constitucion
estd conformada, en sus aspectos fundamentales, por normas instrumentales. Queremos decir asi 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 Cddigo Procesal
constituye normatividad supletoria e integradora como expresamente lo reconoce el articulo IX d
Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional.

El Proceso en general y en abstracto constituye un todo sostenido por la ciencia procesal basa
principios que le dan al proceso coherencia y racionalidad. De alli que Eduardo J. Couture expresa
“...Toda ley procesal, todo texto particular que regula un tramite del proceso, es, en primer término,
el desenvolvimiento de un principio procesal; y ese principio es, en si mismo un partido tomadc
eleccion entre varios anélogos que el legislador hace, para asegurar la realizacion de la justici
enuncia la Constitucion...”
(Estudios de Derecho Procesal T Ill, pag. 51). Agregan a su turno Jorge W. Peyrano y Julio C
Chiappini ““...La condensacién metodologica y sistematica de los principios constitucionales del
proceso recibe el nombre de derecho procesal constitucional. No se trata de una rama autdénom
derecho procesal sino una cierta posicion cientifica, de un punto de vista metodoldgico y sistemé&
desde el cual se puede examinar el proceso en sus relaciones con la Constitucion...” (Estrategia
Procesal Civil, pag. 203).

Volviendo al tema de la inconstitucionalidad demandada y estando a lo precedentemente consideradc
es preciso analizar la especialidad requerida en el numeral 7 del articulo 203 de la vigente
Constitucién Politica del Per( para poder apreciar que estamos en un caso de legitimidad para obi
activa extraordinariamente contemplada por la citada norma constitucional, pudiéndose por el
distinguir en el proceso ordinario la existencia de dos clases de legitimidad para obrar activa:
ordinaria, otorgado en general a todo justiciable y la extraordinaria otorgada por la ley a
expresamente determinadas por ésta; en cambio tratandose del proceso constitucional, la legitimide
para obrar activa a que se refiere el referido articulo 203 de la Constitucion es, no cabe duda, la
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|-2 midad extraordinaria a que hacemos referencia y por tanto quienes la ejercitan con

;URlSTA spondiente (_je_manda tienen que ser solo y necesariamente las personas que el texto de Ia_Iey

EDITORES a a exclusividad. En este caso debemos subrayar que estamos reafirmando que diche
exuaordinaria legitimidad del citado articulo constitucional nace, mas alla que de la ley, de la propia
Constitucion Politica del Estado. Y si esto es asi significa entonces que si la demanda constituy
ejercicio del derecho de accion para requerirle al propio Estado la expulsion de una norma cor
categoria de ley, solo puede hacerlo quien o quienes especifica y expresamente estan autorizados por
la norma, lo que entrafia la imposibilidad de llegar a una sentencia de mérito si la demanda hi
interpuesta por persona no autorizada, aun cuando dicha demanda por error haya sido admitida
tramite. Decia Chiovenda que no puede dictarse una sentencia sobre el tema de fondo propuesto
cuando ésta llevaria a una imposible ejecucion; en el presente caso creo yo que la falta de legitim
activa entrafia la ausencia de interés en el demandante para exigir lo que la ley le tiene reservado a
otras personas con exclusividad. Si por el “nemo judex sine actore” exigimos la formulacion necesaria
de una demanda para que pueda existir proceso, el “sine actione agere”, vale decir la falta de accion
en el demandante, o la ausencia de titularidad en cuanto a la pretensién constituye un
condicionamiento para que solo el sefialado extraordinariamente con dicha titularidad por la ley st
quien puede presentar la demanda y ninguna otra persona. Omar Cairo Roldan en su obra “Justicia
Constitucional y Proceso de Amparo” sefiala en la pagina 65, en lo referente a la legitimidad para
obrar activa extraordinaria, lo siguiente: ““...El derecho de accion es la atribucion de todo sujeto de
derecho para pedir al Estado que resuelva un conflicto de intereses o una incertidumbre amb
relevancia juridica. ElI Estado, en consecuencia, tiene el deber de brindar tutela jurisdiccional a
sujeto que ejerza el derecho de accién mediante el acto procesal llamado demanda. Sin embargo, esta
tutela solo podra consistir en un fallo valido sobre el fondo cuando en la demanda esté presentt
ademas de otros elementos, la legitimidad para obrar...”.
Es en razdn de esta imposibilidad de llegar a un pronunciamiento de mérito, aun cuando la demanda
de inconstitucionalidad en el presente caso haya sido admitida a tramite, irregularmente, que proc
como expresion de salvamento la declaracion invalidatoria de oficio, recurriendo a la aplicaci
supletoria del articulo 121 del Codigo Procesal Civil en concordancia con el articulo X del T
Preliminar del Cddigo Procesal Constitucional, que prevé la integracion a que hacemos referencia.
Esta es la denominada en la doctrina sentencia inhibitoria que obliga al Juez, por excepcidn, nc
obstante haber aplicado el saneamiento procesal que prohibe la vuelta a la discusién sobre la tematica
de la validez de la relacion procesal, a un pronunciamiento inhibitorio para anular todo o parte d
actuado por no poder decir en su decision el derecho que corresponde desde que la demanda merece la
calificacion de improponible. Y esto, repetimos, se da ante la imposibilidad de una decisién de n
porque seria ésta inejecutable. Precisamente este Tribunal en el Exp. N.° 10168-2006-PA, evac
sentencia de 7 de marzo del-afio en curso en cuyo fundamento 3, dijo ““... la Sala de Derecho
Constitucional y Social de la Corte Suprema de la Republica... se ha pronunciado a favor de la
nulidad de oficio... conforme al articulo 121 del Cddigo Procesal Civil... todo Juez, incluyendo los de
la Corte Suprema, tiene competencia para pronunciarse mediante decision debidamente motivada,
sea declarando el derecho de las partes, o excepcionalmente sobre la validez de la relacion procesal.
En igual sentido el articulo 176 del mismo cuerpo normativo establece la facultad de los Juec
incluidos los de la Corte Suprema, para pronunciarse de oficio respecto de las nulidades
insubsanables...”. En el presente caso, afirmamos que la demanda de inconstitucionalidad deb
rechazada in limine por no corresponderle al Colegio de Abogados del Cono Norte de Lima
legitimidad para obrar activa que extraordinariamente contempla el articulo 203 de la Constitucion
Politica
del Estado por ausencia de la especialidad a la que se refiere el numeral 7° del dispositivc
constitucional citado.

En este tema de la legitimidad para obrar extraordinaria en razones de especialidad, sefiala Osve
Alfredo Gozaini en cuanto al necesario interés de los Colegios Profesionales para poderse cons
titulares de la legitimidad extraordinaria activa, a fojas 135 — 136 de su obra “Los problem:
Legitimacién en los Procesos Constitucionales”, que “...Una modalidad de ellos aunque con matices
que lo singularizan son los intereses de categoria (también Ilamados profesionales) que se encuentran
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il erminan facilmente por la actividad comun que desempefian quienes invisten la representacio

JURI ej_emplo, Medl_cos, Abog_ados, Escrlban_os, Ingenieros, Arqurgec@os, etc.). Almagro Io§ analiza

EDITORES ) intereses sociales (variante de los difusos), con la peculiaridad que cuando actdan, la 1
imuvidual parece heroica ante el poderio del problema que enfrenta, siendo preferible esta accion del
grupo para fortalecer la consecucion de los fines de interés sectorial...”.

De lo que acabamos de exponer queda claro que la legitimidad procesal o para obrar es la
identificacién que exige que quienes estan en el proceso y actlan en él como parte tienen que s
personas que conformaron la relacion sustantiva o material subyacente, todo esto visto desde lueg
desde un orden que podriamos calificar de normal, lo que significa también que extraordinariamente

la ley pueda otorgarle legitimidad para obrar activa a personas distintas a las que formaron parte de
esta relacion sustantiva. Significa entonces que la legitimidad procesal activa extraordin
necesariamente nace la ley y aleja la posibilidad de llevar al proceso a las personas que

ordinariamente pueden hacer actividad procesal satisfaciendo las exigencias de la legitimidad procesal

ordinaria, es decir cualquier justiciable que considera la necesidad de recurrir al 6rgano jurisdicciona
en requerimiento de tutela juridica, persona que por tanto como lo sefialara Peyrano le permitt
cualquiera demandar a cualquiera, por cualquier cosa y con cualquier grado de razon, incluso hasta sin
ella extremadamente, lo que significaria y significa que hay demandas que inician un proceso pero que
en la sentencia tendran que ser rechazadas por infundadas. Pero recalcamos que cuando la legitimic
para obrar activa es extraordinaria, necesariamente nace de la ley y por tanto solo pueden ejercit
derecho de accidén quienes estan llamados como demandantes por la propia disposicion de la
exclusividad que encierra la aludida legitimidad extraordinaria nace de la propia Constitucion Politic
en el caso de autos. Hemos dicho concretamente por tanto que cuando la legitimacion extraordinaria la
ejercitan personas no llamadas para este encargo, €l Juez que admite la demanda se descalifica para
una decision de fondo al momento de sentenciar.

8. El articulo 203 de la Constitucion Politica del Pera establece que:

“...estan facultados para interponer la accion de inconstitucionalidad:

1. El Presidente de la Republica;

2. El Fiscal de la Nacion;

3. El Defensor del Pueblo;

4. El veinticinco por ciento del nimero legal de congresistas;

5.Cinco mil ciudadanos con firmas comprobadas por el Jurado Nacional de Elecciones. Si l¢
norma es una ordenanza municipal, esta facultado para impugnarla el uno por ciento
ciudadanos del respectivo ambito territorial, siempre-que este porcentaje no exceda del
numero de firmas anteriormente sefialado;

6. Los presidentes de Region con acuerdo del Consejo de Coordinacion Regional, o los
provinciales con acuerdo de su Consejo, en materias de su competencia.

7. Los colegios profesionales, en materias de su especialidad...”

Es evidente que la Constitucion
ha establecido quiénes tienen la legitimidad para obrar activa extraordinaria como condicion de |
accion de inconstitucionalidad, siendo el articulo citado excluyente y especifico. El inciso 7) de
articulo 203° de la carta magna agrega, como novedad frente a las Constituciones ya derogad
legitimidad a los Colegios de Profesionales, estableciendo, como limite, que éstos estan legitimado
para demandar sélo y exclusivamente en lo que concierne a su especialidad. ¢Y cudl es la especialidad
de los Colegios Profesionales?. Especificamente tenemos que precisar cual es la especialidad d
Colegios de Abogados como instituciones en atencién a sus fines e intereses corporativos, distintos de
los intereses que puedan abrigar los Abogados que conforman la institucion por tratarse de per
naturales distintas a la persona juridica que los integra.

Los Colegios Profesionales, de acuerdo con nuestra Constitucién, se definen como institucic
autonomas de Derecho Publico Interno, lo que quiere decir que su creacion, a diferencia de
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i %:iacio'nes y sindicatos, festél sujeta} a la o_Iecisi()n del_legislador a travé_s d_e_una ley. La

JURI gatprledad de _Ia (_:oleglacpn _e.sta lneludlk_Jlgmente v_mcglada con el ejercicio de una pr

EDITORES Iminada; esta imbricacion justifica su prevision constitucional. La Constitucion, ademas de
uennir la naturaleza juridica de estas instituciones corporativas también les reconoce un asp
importante como es el de su autonomia. No obstante, la autonomia reconocida a estas instituciones no
puede significar ni puede derivar en una autarquia; de ahi que sea importante poner en reliev
legitimidad de los Colegios Profesionales serd posible solo y en la medida que su actuacién se re
dentro del marco establecido por nuestro ordenamiento constitucional. En dicho sentido la
especialidad esta referida al ambito en que se desarrolla cada Colegio Profesional, asi como a
aspectos gremial, administrativo, ejercicio profesional de los agremiados, etc., lo que quiere decir que
cuando dicho articulo los legitima para interponer una demanda de inconstitucionalidad lo hace e
razon de que la ley que se cuestiona puede afectar el ambito en el que se desarrolla como ente
debiendo especificar con claridad en cada caso el grado de afectacion que le causa la vigen
determinada ley. Un ejemplo de ello es la demanda de inconstitucionalidad recaida en el expedier
0027 — 2005 — Al, interpuesta por el Colegio de Periodistas del Pert contra la Ley N° 26937,
expedida por el Congreso de la Republica, que establece la no obligatoriedad de la colegiacién para el
ejercicio profesional del periodismo. En este caso se evidencia que la norma impugnada e
directamente vinculada con la agremiacion de los profesionales especializados en periodis
(legitimidad activa extraordinaria). En casos contrarios el Tribunal Constitucional declar
improcedente demandas de inconstitucionalidad por falta de legitimidad para obrar extraordinari
activa del Colegio demandante. Asi por excepcién tenemos que la decisién recaida en
0005-2005-Al/TC, en el que el Colegio de Abogados de Ica demandé la inconstitucionalidad de la
Ley N.°
28427, Ley de Presupuesto del Sector Publico para el Afio Fiscal 2005, resolucion en la que sostuv
que“...debe descartarse el sentido interpretativo segun el cual estos colegios podrian interpor
acciones de inconstitucionalidad contra toda ley o disposicion con rango de ley. En efecto, si bien los
Colegios de Abogados agremian a profesionales en Derecho, estos no tienen legitimidad pa
cuestionar todas las leyes o disposiciones con rango de ley que se encuentren vigentes en
ordenamiento juridico...”.
Ese mismo criterio sirvié de fundamento para rechazar las demandas de inconstitucionalidad recaidas
en los expedientes: 006-2005-Al, 011-2005-Al, 018-2005-Al, 009-2006-Al/TC, entre otras.

10. Para el caso de los Colegios de Abogados debemos tener en cuenta que la Real Academia Espafiola
ha definido al Abogado como el licenciado o doctor en derecho que ejerce profesionalmente |
direccion y defensa de las partes en todo proceso judicial como labor mayormente recurrida, siendo el
Colegio de Abogados la institucion de derecho puablico interno con-autonomia suficiente que redn:
estos profesionales para la defensa del gremio en todos los temas referidos al libre ejercicio de
abogacia, correspondiéndole institucionalmente no solo la defensa gremial sino el control que
sociedad le encomienda de la conducta de los colegiados para lo que al crearse se fijar
estatutariamente facultades de gobierno y de legislacion interna como administrativa, verbigr
disciplina, con lo que se quiere decir que el referido Colegio no es especialista en le
Consecuentemente al no tener dicha especialidad especifica no puede indiscriminadamente cuestionar
todas o cualquiera ley que da el Congreso de la Republica. Entonces los Colegios de Abogados
carecen de legitimidad para demandar indiscriminadamente la inconstitucionalidad de cualquier |
como en algunos casos suelen pretender. Esto explica que el numeral 7° del citado articulo 203°
nuestra Constitucion, tratdndose de los Colegios Profesionales de Abogados, que existen en to
territorio nacional, en nimero aproximado de 28, distinga la legitimacién activa a solo en razén de la
"materia de su especialidad”, lo que nos obliga al rechazo — que puede ser liminar - cuando la
acusada de inconstitucionalidad por el Colegio de Abogados demandante no constituye tem
especialidad. Si bien los Colegios de Abogados agremian profesionales en derecho, estos nc
legitimidad para cuestionar todas las leyes o disposiciones con rango de ley que se encuentran
vigentes en nuestro ordenamiento juridico, sino solamente aquellas que regulen materias propias ¢
cada una de estas agrupaciones de profesionales; esto quiere decir que si alguna ley atenta, ¢
contraviene el ejercicio, autonomia, agremiacion, etc. de éstos, podran cuestionarla puesto qu
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| -% tacidn es directa a materia de su especialidad, es decir cuando entra el juego de interés colectivo a

;U RISTA S¢ refiere el profesor Gozaini.
EDITORES
11. Aparte de la consideracion de la especialidad de los Colegios Profesionales es de rigor precisar que la

Constitucion
quiere, y no podria ser de otra manera, con la literatura utilizada, sefialar a los Colegios por cada unc
de las profesiones existentes, es decir, un Colegio de Abogados con alcance nacional, igualmen
Colegio de Ingenieros, un Colegio de Arquitectos, un Colegio Médico, un Colegio de Enfermeros,
etc. y no como en el caso de los Abogados los 28 Colegios sectoriales que existen en la Republica
puesto que ello significaria en abstracto que el Tribunal Constitucional se podria ver actualmente en
la necesidad de conocer 28 demandas por cada Colegio de Abogados en relacion a una misma ley y
que si los Colegios de Abogados en todo el territorio de la Republica no fueran 28 sino 500 o 1,000,
por decir alguna cifra expansiva, también el Tribunal tendria que ver en repeticion un namero igual
de demandas sobre la misma ley. Es evidente pues que cuando el referido inciso 7° del articulo 203 de
la Constitucion
le da extraordinariamente la legitimidad para obrar activa a los Colegios Profesionales seg:
especialidad, se esta refiriendo a las agrupaciones profesionales que representan un interés comun
con alcance nacional. La especialidad se encuentra entonces en lo que le corresponde a cada (
Nacional Profesional y no a la dispersion de Colegios que puedan existir y existen dentro de la
Republica
tratandose de los Colegios de Abogados. Lo contrario significaria la recusacion de la leg
extraordinaria expresamente contemplada por la norma constitucional citada.

12.

Pero lo precedentemente expuesto no es todo en referencia al tema en andlisis desde que en nue:
devenir histdrico tenemos expresiones que corroboran la sefialada autoridad de un solo Colegio a nivel
nacional. Asi el articulo 308 del derogado Decreto Ley 14605 = Ley Organica del Poder Judic
publicado el 26 de julio de 1,963, permitid que para cada Distrito Judicial exista un Colegio !
Abogados, llegando a contarse actualmente 28 Colegios de Abogados con alcance sectorial. Ant
aludida dispersion de Colegios de Abogados la ya inexistente Federacion Nacional de Abogadc
agrupaba a los Colegios de Abogados de la Republica) reunida en la Segunda Conferencia Nacional
de Decanos de Colegios de Abogados del Peru (octubre 1,967) solicitdé al gobierno de tur
reconocimiento legal como una entidad Unica; asi es como el derogado Decreto Ley 18177 — “A
peticion de los Decanos cred la Federacion de Colegios de Abogados™ - 14 de abril de 1970 -, que en
el articulo 1° preciso: ““...La Federacion Nacional de Abogados del Pert representa a la profesion de
abogados en todo el pais...”.
Concordante con ello el articulo 2 del mismo decreto ley sefial6 en su inciso 1 que era atribucion de la
mencionada Federacion representar a la profesion de abogado en todo el pais. El articulo 290° de la
Ley Organica
del Poder Judicial que entr6 en vigencia el afio 1991 también permitié la existencia de un Cole
Abogados por cada Distrito Judicial, hecho que se repitio en el articulo 285° del Texto Unico
Ordenado de la Ley Organica del Poder Judicial aprobado mediante Decreto Supremo N°
017-93-JUS, publicado el 02 de junio de 1,993. Frente a la publicacion de la nueva Ley Organica
Poder Judicial bajo esas mismas condiciones en lo referido a los Colegios de Abogados se publico el
Decreto Ley 25892, que derogd el Decreto Ley 18177 (27 de noviembre del afio 1,992) y en su
segunda disposicion transitoria disolvio la Federacion Nacional de Abogados para regular de manera
precisa en sus articulos del 1° al 4° que la Junta de Decanos ostenta la representacion a nivel nacional
para la defensa del gremio. La Constitucion Politica del Peru, vigente desde 1,993, al sefialar que los
colegios profesionales pueden demandar la inconstitucionalidad de una norma solo en materi
especialidad partio a no dudarlo de los precedentes normativos citados, lo que lleva a considerar que
el texto constitucional en analisis esta referido a la titularidad de solo instituciones profesionales
alcance nacional. En el caso de los Abogados es incuestionable pues que antes de la entrada en
vigencia de la Constitucion actual tuvo ese alcance nacional la Federacion Nacional de Abogados del
Per( y que ahora, dentro del vigor de la Constitucion de 1,993, la representacién nacional de los
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| ados no le corresponde a ninguno de los colegios de abogados sectoriales existentes y dispersos
[

JU territorio de la Republica, en nimero de 28, sino a la Junta Nacional de Decanos de los Colegios
ED | ORES bogados del Perd.

13. El Decreto Ley 25892 establece:
Articulo 1:
A partir de la vigencia del presente Decreto Ley, los Colegios Profesionales que no sean de
ambito nacional tendrén una Junta de Decanos.
Articulo 2:
Son atribuciones de las Juntas de Decanos las siguientes:
inciso 1: Coordinar la labor institucional y dirimir los conflictos que pudieran surgir entre
los respectivos Colegios;
inciso 2: Promover y proteger, a nivel nacional, el libre ejercicio de la profesion
correspondiente
inciso 3: Fomentar estudios de especializacion en las respectivas disciplinas y organizar certamenes
académicos; y,
inciso 4: Ejercer las demas atribuciones que sefiale la ley y los estatutos pertinentes.
Articulo 4:
Las Juntas de Decanos que se constituyan conforme a lo dispuesto en el presente Decreto ley,
aprobaran sus respectivos estatutos...

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

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

Por su parte el Estatuto de la Junta
de Decanos de los Colegios de Abogados del Pert, aprobado en Asamblea de Instalacion de la Junta
de Decanos de fecha 25 de junio del 2,003, en su articulo 1°, sefiala que toma como base legal
formacion las normas antes referidas y en su articulo 3 y 5 establece que:

Articulo3:

La Junta de Decanos de los Colegios de Abogados del Peru es el maximo organismo

representativo de la profesion de Abogado, ante los organismos del sector publico y

privado e instituciones profesionales, gremiales y de cualquier otra indole, dentro del

pais y en el exterior.

La representacion a gue se refiere el parrafo anterior es imperativa y no requiere por tanto

ratificacion de ningun otro organismo, y es ejercida por el-Presidente de la Junta de Decanos,

por sus personeros legales, o por quienes en cada caso designe el Consejo Directivo.

Titulo 111: De sus atribuciones:

Articulo 5: (...)

d) Promover, proteger y defender a nivel nacional el libre ejercicio de la profesion de

abogado.

Para este caso sui generis de dispersién de Colegios de Abogados son pues de aplicacion el Decreto

Ley 25892, el Decreto Supremo N.° 008-93-JUS y el Estatuto de la Junta de Decanos a que me he

referido precedentemente. De ellos extraemos en conclusion que es la Junta de Decanos representada

por su Presidente la que tiene representacion frente a organismos nacionales o internacionales, vale
decir entonces, que la facultad de demandar ante el Tribunal Constitucional la inconstitucionalidac
alguna ley, que como tal tiene alcance nacional, recae precisamente sobre el que Preside la corporacion

nacional cuando se trata de la especialidad referida. Es decir, el inciso 7° del articulo 203 de la

Constitucién Politica

del Peru exige un representante nacional por cada profesion puesto que, sin ninguna distincidi
legitimidad extraordinaria para demandar la inconstitucionalidad sin especialidad la tiene el President
de la Republica, el Fiscal de la Nacion y el Defensor del Pueblo.
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-% nclusion considero que el Tribunal Constitucional en el caso presente, aun cuando haya admitido

: “la demanda imperfectamente presentada por el Colegio de Abogados del Cono Norte de Lima no

JURISTA ; e > , C

EDITORES | la sentencia hacer un pronunciamiento de mérito puesto que lo actuado esta afectado de un vici
ue nunuad insalvable que lo lleva, por excepcion, a una determinacion inhibitoria, esto es al rechaz
demanda, como debi6é hacerlo en su oportunidad, por cuanto al no tener el demandante la legitimidad
activa extraordinaria exigida por el propio texto constitucional no podria este Colegiado evacuar
sentencia que pudiera ser ejecutable.

Por todo ello mi voto es porque se declare NULO LO ACTUADO E IMPROCEDENTE la
demanda.

Sr.
JUAN FRANCISCO VERGARA GOTELLI

Exp. N° 0014-2006-P1/TC
LIMA

COLEGIO DE ABOGADOS
DEL CONO NORTE

DE LIMA

FUNDAMENTO DEVOTO DEL MAGISTRADO
ALVA ORLANDINI

Fundamento mi voto en las razones siguientes:

1. En reiterada jurisprudencia, con participacion de todos los Magistrados del Tribunal Constitucional
se ha establecido que los Colegios de Abogados tienen legitimidad activa para den
inconstitucionalidad de las normas con rango de ley cuando las mismas afectan el ordenamier
juridico de la Nacion, especialmente si —como en este caso- se alega que la modificacion de
preceptos relativos al Cédigo Penal viola la Ley Fundamental. Los deberes para con la Patria de
honrar al Per( y de proteger los intereses nacionales, asi como de respetar, cumplir y defender la
Constitucion y el ordenamiento juridico de la Nacidn, que consagra el articulo 38° de la Ley
Fundamental, no puede excluir a los operadores del Derecho, con mayor razén cuando el artict
203°-7 de la Constitucion
explicitamente declara que estan facultados para interponer accion de inconstitucionalidad lo
colegios profesionales, en materias de su especialidad.
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constitucionalidad promovidos por colegios profesionales, conforme aparece de las sen
JURISTA o P
EDITORES Ublicadas en el diario oficial El Peruano.

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

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

Admitida la demanda, y en atencion al interés publico de la pretension discutida, el
Constitucional impulsara el proceso de oficio con prescindencia de la actividad o interés de
partes.

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

La demanda, en este caso, fue admitida por resolucion de fecha 06 de octubre de 2006; y, por lo
tanto, el proceso s6lo termina por sentencia.

3. Es verdad que el articulo IX del Titulo Preliminar del Codigo Procesal Constitucional establece qu
en caso de vacio 0 defecto
son de aplicacion supletoria los Codigos Procesales afines a la materia, siempre que no contradigal
los fines de los procesos constitucionales y los ayuden a su mejor desarrollo. Pero no es aceptable
por ende, que se pretenda invocar tal precepto para desintegrar el proceso constitucional, ni [
esquivar un pronunciamiento sobre el fondo de la pretensién, pues existen normas claras, ¢
especificas e inequivocas. No hay vacio ni defecto en el procedimiento constitucional.

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

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

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 mia, en ejercicio de I
funcion de Senador de la Republica, delegé facultades legislativas en el Poder Ejecutivo,
efecto de que, mediante Decreto Legislativo, promulgara el Codigo Penal.

b. La Comision Revisora
que elaboré el proyecto de Codigo Penal fue integrada por los Senadores Javier Alva
Orlandini, Luis Gazzolo Miani y Absalon Alarcon Bravo de Rueda; los Diputados Gi
Cabanillas Barrantes, Eduardo Lopez Therese y José Baffigo Torre; el representante del Poder
Judicial Carlos Espinoza Villanueva; el representante del Ministerio Puablico Pedro Mén
Jurado; el representante del Ministeriode Justicia Juan M. Portocarrero Hidalgo; e
representante del Colegio de Abogados de Lima Luis A. Bramont Arias; y el representante de
la Federacion Nacional de Colegios de Abogados del Perd.

c. La Comision me designo su presidente.

d. El Decreto Legislativo N° 635, de 3 de abril de 1991, sin ninguna modificacion en el proyecto,
promulgd el Codigo Penal, el que entro a regir desde el dia siguiente de su publicacion en
diario oficial El Peruano.

4. La Exposicion de Motivos del Cddigo Penal, elaborado en s6lo cuatro meses, en cuanto a
Reincidencia y Habitualidad, expresa que

“Resulta imperativo connotar las razones principales por las que la Comisidén Revisora
decidié proscribir del Proyecto de Cédigo Penal los institutos penales de la reincidencia y
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|-% la habitualidad. Hoy no resulta valido, en verdad, conservar en nuestro ordenamier

i juridico estas formas aberrantes de castigar que sustentan su severidad en el modo de
JUR'STA vida de un individuo (derecho penal de autor). La Comision Revisora estima que carece
EDITORES de légica, humanidad y sentido juridico el incremento sustantivo de la pene

correspondiente a un nuevo delito, via la reincidencia o la habitualidad, sin otr(
fundamento que la existencia de una o varias condenas precedentes, por lo der
debidamente ejecutadas.”

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

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

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

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

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

Los delincuentes atentan contra servicios y bienes publicos, sustrayendo materiales de

instalaciones eléctricas, telefénicas y del agua potable y lo buzones de los desaglies, sin rec
condigno castigo; y otros atentan repetidamente contra las comunicaciones publicas con
impunidad. Tales modalidades delictivas requieren de la sancion prevista en la Ley N° 28726 vy,

ademas, obviamente, de la diligente accion policial y de la intervencion de los magistrado:
Ministerio Publico y del Poder Judicial. Al Estado le corresponde adoptar las disposiciones legales
y financieras para que en los establecimientos carcelarios se cumpla efectivamente el principio ¢
que el régimen penitenciario tiene por objeto la reeducacion, rehabilitacion y reincorporacion
penado a la sociedad, como lo dispone el articulo 139°-22 de la Constitucion.

25 sur 26 25.02.2008 14:58



http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2007/00014-2006-Al.html

|-% 3sde hace dos décadas los crimindlogos denuncian que dos de cada tres reclusos estan sir

;URlSTA itencia. Esa situacion se tratd de remediar mediante la modificacion del proceso penal. Para 1

EDITORES Cto propuse en el Senado se delegara facultades legislativas en el Poder Ejecutivo vy,
cunsecuencia, se aprobd la Ley N° 25281, de 30 de octubre de 1990. La respectiva Comisiol
Revisora, que me honré en presidir, elabord diligentemente el proyecto, que fue promulgado ¢
Caodigo Procesal Penal por Decreto Legislativo N° 638, de 27 de abril de 1991, pero se dispus
vigencia a partir del 01 de mayo de 1992, salvo los articulos 2°, 135°, 136°, 138°, 143°, 145°y 182° a
188° que entraron en vigencia desde el dia siguiente a su publicacion. Posteriormente, el Decreto
Ley N° 25461, de 29 de abril de 1992, aplazé la vigencia parcial de ese Cadigo hasta el 29 de abril
de 1994; y el Decreto Ley N° 26299, de 30 de abril de 1994, suspendié la vigencia de t
disposiciones, sine die.
De acuerdo a las ordenes de la dictadura, y por incuria del Ministerio Publico y del Poder Judicial,
la reforma del proceso penal quedd diferida. Se arguyd que los Fiscales y los Jueces no €
debidamente capacitados para sustituir el sistema inquisitivo por el acusatorio.

11. Quince afios después el argumento aun subsiste. EI nuevo Codigo Penal, promulgado por |
Legislativo N° 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 novisima legislacion procesal penal no se alcanzaran si el
Ministerio Pablico y el Poder Judicial no disponen de los recursos humanos y logisticos par:
proposito.

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

S
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Lima, ocho de julio de dos mil catorce

VISTOS: Los recursos de nulidad
interpuestos por la defensa técnica del encausado Percy Valdez
Huacause y el representante del Ministerio PUblico, contra la sentencia
lccwonforrm::dc} de fojas doscientos treinta y siete, del ocho de agosto de
dos mil frece. Interviene comio ponemtelel sefor Juez Supremo José

Antonio Neyra Flores.

CONSIDERANDO:
i
Primero. La defensa técnica del eng¢aysad® PercyiValdez Huacause, en
su recurso formalizade e fejas dosciehi®s cuarenta vy siete, manifiesta su
disconformidad con el extremo de la pena impuesta en la sentencia
recurrida, dada que, refiere no se fiomo enh cuenta la confesion sincera
de su defendido desde 1@ efapa dreliminar. PreCisa que su patrocinado
reqistra antecedentes penalgs, lemperdm= purgd cuatro anos de

condena, encontrandose pendiente los framites de rehabilitacion.

Segundo. El representante del Ministerio PuUblico, en su recurso
formalizado a fojas doscientos cincuenta, muestra su disconformidad
con la pena impuesta en la sentencia recurrida, dado que considera

que no guarda proporciéon con la forma y modo en que se cometio el

hecho punible, las circunstancias agravantes y la inexistencia de

%
E@nuan?es. Precisa, que nos encontramos ante un hecho grave, pues

\ en su ejecucion no solo participaron una pluralidad de personas, sino
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que se utilizd un arma blanca (cuchillo) para neutralizar y/o eliminar

cualquier tipo de resistencia que pudiera oponer la victima.

Tercero. Segun el sustento factico de la acusacion fiscal, de fojas ciento
ochenta, el cinco de julio de dos mil doce, a las veintiun horas con
uarenta y cinco minutos, aproximadamente, personal policial de la
\\ Comisaria de Santa Elizabeth del distritgy de San Juan de Lurigancho,
ealizé labores de patrullgjefper inmediacion@s del paradero uno de la
rbanizacion Hudascdr (mercado Valle Sheron), percatdndose que
sujetos desconocidos le estaban robando awntranseunte (el agraviado
Beltran Rfes. Ceahuayajsipor lo queé precedieron a efectuar la
infervencion correspondiente, lograndosEopiurar a dos de ellos, siendo
identificados como Percy Valdez Hudcausemyluis Humberto Briones
Reyes, mientr@s que los demasise“dieron a la fuga. Se precisa que al
" primero de ellos,se le Jdncauid um, Guchille,de metal de veintitrés
centimetros, aproXimadamente, coffmango de pldastico de color negro,

do conducidos dla dependencia policidl.

Cparto. Conforme con el arficulo trescientos del Codigo de
Procedimientos Penales, modificado por el Decreto Legislativo numero
novecientos cincuenta y nueve, el pronunciamiento de esta Suprema
Sala debe estar estrictamente referido al extremo que ha sido materia
de impugnacion; que, en el presente caso, es el guantum de la pena
impuesta al encausado Percy Valdez Huacause, quien se acogio a la

conclusion anticipada del debate oral, prevista en la Ley numero

e

'

Q‘eipﬁocho mil ciento veintidds, aceptando los cargos imputados por el

Ministerio PUblico en la acusacion escrita.

r‘!.. | L—
Nop _2 =
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Qﬁ(&f”oro imponer una sancién penal debe tenerse presente que el

}ﬁsfodor ha establecido las clases de pena y el quantum de estas; por

.,I.

consiguiente, se han fijado los criterios necesarios para individualizarla
\judicialmente. Dentro de este contexto, debe observarse el principio de
'?_proporcionalidod previsto en el articulo octavo del Titulo Preliminar del
Cddigo Penal, que exige valorar el perjuicio y la trascendencia de la
accion desarrollada por el agente culpable bagjo el criterio de la
dividualizacion, cuantificafnde la grévedeadfdel delito y su modo de
Iiecucién, el peligregocasionadc y la persendlidad o capacidad del

presunto delineuente, conforme con el ggicula)cuarenta y seis del

- citado Texto legal.

/

a imponer al encdusado Valdez Hodcause, debe tenerse en cuenta lo
siguiente: i) EL delito confra el Patimonio, en la modalidad de robo
agravado imputado se gncuentra‘preyisto enfeliarticulo ciento ochenta

cho, concordado cort los hcisos dos, fres™y cuatro del primer parrafo
de| articulo ciento echenta y nugye @8l Cedige Penal, que sanciona all
agente con una pena privativa de libertad no menor de doce ni mayor
de veinte anos. ii) Tener la condicion de reincidente en la comision del
delito de robo agravado, conforme se advierte de su certificado de
antecedentes penales de fojas ciento tres, dado que registra una pena
cumplida de cuatro anos de pena privativa de libertad por un delito de
robo agravado (cumplida desde el veintiséis de marzo de dos mil ocho,
al veinticinco de marzo de dos mil doce); en consecuencia, le resulta
aplicable la agravante cudlificada de reincidencia solicitada en la
dcusocién fiscal, debiendo aplicarse la normatividad vigente al

\ momento de los hechos, esto es, lo previsto en el articulo cuarenta y

(/A
|
|+ N\
]
\.\
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seis-B del Codigo Penal, modificado por Ley nUmero veintinueve mil
seiscientos noventa y cuatro, publicada en el diario oficial El Peruano, el
veintidos de octubre de dos mil diez, que establece: “Si la reincidencia
se produce por los delitos previstos en los articulos [...] ciento ochenta y

veve [...] del Codigo Penal, el Juez aumenta la pena en no menos de
dos tercios por encima del méaximo legal fijado para el tipo penal [...]";
en consecuencia, en el presente caso g nueva pena abstracta seria

einte anos de pena privativa de dibertadgy el nuevo mdaximo seria

treinta y tres anos comfcuatro meseés.

Siendo ello asi, en metiiend la nuevapenaq@bsiiacta y teniendo en
__— cuenta las condi'ciohes_- personales del acUsado Valdez Huacause, esto
——~Z —_es, de gradolide instruccién, primeforde_seeundaria y ayudante de

=

B ,_/) ventas en el mércado; se consideragfue la pena concreta a imponer es
o \

_,,.%ie veintiuon apos _de peng privativa de libertad, respecto de la cual
" debe reducirse en un septino, pomeuanto s€ ‘acogid a la conclusién
anticipada de€ los ‘debdfes Ordles —Ley numero veintiocho mil ciento

\dos—, segun ldsJdinaomientessestallecidosweh el Acuerdo Plenario

numero cinco — dos mil ocho/CJ - ciento dieciséis, de fecha dieciocho
julio de dos mil ocho, emitido por las Salas Penales Permanente vy
Transitorias de la Corte Suprema de Justicia de la Republica; no siendo
aplicable adicionalmente el beneficio procesal de la confesién sincera,
previsto en el articulo ciento treinta y seis del Cédigo de Procedimientos
Penales, toda vez, que el encausado fue intervenido en flagrancia
delictiva. En el presente caso, este Supremo Tribunal aumenta la pena
—impuesta en la sentencia recurrida, debido a la facultad conferida en el
inciso tres del articulo trescientos del Codigo de Procedimientos Penales,

| por cuanto, contra dicho extremo de la sentencia interpuso recurso de

.Z/ 4 =
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nulidad tanto la defensa técnica del encausado recurrente, como el

representante del Ministerio PUblico.
DECISION:

Por estos fundamentos, declararon: HABER NULIDAD en la sentencia
conformada de fojas doscientosreinta y siete, del ocho de agosto de
dos mil trece, en el exiremo que s€ leiImpPuso al encausado Percy
Valdez Huacause, dieZ anos de pena privafiva 'de libertad, como autor
del delito copir@ el Patrimonio, en |a modalidad de robo agravado, en
perjuicio ‘de Belfran RiossCeahuaya; ¥ reformandola: le IMPUSIERON
dieciocho anos™ de pena privativa gde ibértad, la misma que
computada desde el einco de juli¢ desdos mikdoce, vencerd el cuatro
de julic de dos mil treinta; V@s /dévolvieron. Interviene el senor Juez

Supremo Morgles, Pagaguez, porJdicencia del senor Juez Supremo

Cevallos Vega
INT
5.5 L4/ )

VILLA STEIN

NEYRA FLORES \( N\

MORALES PARRAGUE'Z\ |

NF/rjmr B SE PUBLICU CUHFURME A LEY

5 "Dra. PILAR SALAS CAMPOS
Y ol S de 12 Sata Penal “zrmarente
b5 NOv 2014 ecretm-;mﬁ;—asf;.-;z-'m
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