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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPÚBLICA

II PLENO JURISDICCIONAL EXTRAORDINARIO DE LAS 
SALAS PENALES PERMANENTE Y TRANSITORIA

ACUERDO PLENARIO 
EXTRAORDINARIO Nº 1-2016/CIJ-116

BASE LEGAL: artículo 116 TUO LOPJ
ASUNTO: La agravante del Delito de Violencia y Resistencia 

contra la Autoridad Policial: Tipicidad y Determinación 
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 República, reunidos en Pleno Jurisdiccional, 
de conformidad con lo dispuesto en el artículo 116 del Texto 
Único Ordenado de la Ley Orgánica 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 República, en virtud de la 
Resolución Administrativa número 503-2015-P-PJ, de 31 de 
diciembre de 2015, y el concurso del Centro de Investigaciones 
Judiciales, bajo la coordinación del señor Pariona Pastrana, 
realizaron el II Pleno Jurisdiccional Extraordinario de los 
Jueces Supremos de lo Penal, que incluyó la participación 
en los temas objeto de análisis de la comunidad jurídica, al 
amparo de lo dispuesto en el artículo 116, del Texto Único 
Ordenado de la Ley Orgánica del Poder Judicial (en adelante, 
LOPJ), a fi n de dictar acuerdos plenarios para concordar la 
jurisprudencia penal. 
2.° El II Pleno Jurisdiccional Extraordinario se realizó en tres 
etapas.
La primera etapa estuvo conformada por dos fases. Primera: 
la convocatoria a la comunidad jurídica para proponer 
aquellos aspectos referidos (i) a los delitos de violencia 
y resistencia a la autoridad (Sección II, del Título XVIII, 
del Libro II del Código Penal); y, (ii) al proceso especial 
inmediato reformado, necesitados de una interpretación 
uniforme y de la generación de una doctrina jurisprudencial 
para garantizar la debida armonización de la conducta de los 
jueces en los procesos jurisdiccionales a su cargo. Segunda, 
la identifi cación de las entidades y juristas que intervendrían 
en la vista oral. 
3.° La segunda etapa consistió en el desarrollo de la 
audiencia pública, que se llevó a cabo el día 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 análisis 
del tema del presente Acuerdo Plenario, los señores: 
Alfredo Araya Vega (Juez Superior de Costa Rica), Víctor 
Cubas Villanueva (Fiscal Supremo Provisional), Carlos 
Zoe Vásquez Ganoza (Secretario Técnico de la Comisión 
Especial de Implementación del Código Procesal Penal), 
Pedro Angulo Arana (Decano del Colegio de Abogados 
de Lima), HortsSchönbohm (juez alemán jubilado), César 
Nakazaki Servigón (profesor de la Universidad de Lima) 
y Bonifacio Meneses Gonzales (Juez Superior de Lima, 
Coordinador Nacional de la implementación de los juzgados 
de Flagrancia).
4.° La tercera etapa, del IX Pleno Jurisdiccional, comprendió 
el proceso de determinación de los temas por cada materia: 
Penal material y Procesal Penal, así como la designación 
de los jueces supremos ponentes para cada uno de los dos 
acuerdos plenarios correspondientes. 
Con fecha 25 de enero último, en sesión plenaria, se designó 
a los señores Prado Saldarriaga, Rodríguez Tineo y Pariona 
Pastrana para la formulación de la ponencia referida al “Delito 
de violencia y resistencia a la autoridad. Proporcionalidad de 
la pena”.
Presentada la ponencia pertinente, en la sesión de la fecha se 
procedió a la deliberación, votación y redacción del Acuerdo 
Plenario antes mencionado.
5.° El presente Acuerdo Plenario, por unanimidad, se emite 
conforme con lo dispuesto en el artículo 116 de la LOPJ, 
que faculta a las salas especializadas del Poder Judicial –en 
este caso, de la Corte Suprema de Justicia de la República– 
a pronunciar resoluciones vinculantes, con la fi nalidad de 
concordar y defi nir criterios jurisprudenciales del Orden 
Jurisdiccional que integran. 

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

II. FUNDAMENTOS JURÍDICOS

§ 1. La Situación Problemática

6°. Las sucesivas reformas introducidas en el artículo 367º 
del Código Penal que regula el catálogo de circunstancias 
agravantes específi cas del delito de violencia y resistencia 
ejercida contra la autoridad, tipifi cado y reprimido en los 
numerales 365º y 366º del citado cuerpo legal, se han 
caracterizado por expresar una clara tendencia hacia la 
sobrecriminalización. La cual se ha manifestado a través del 
incremento reiterado de las penas conminadas originalmente 
en dicha disposición legal, así como con la adición también 
continua de nuevos supuestos de agravación como el que hoy 
contiene el inciso 3º del segundo párrafo del artículo 367º y 
que considera como factor califi cante, entre otros casos, que 
el agente del delito dirija su conducta ilícita contra “un miembro 
de la Policía Nacional”.
7º. Internamente la actual redacción del artículo 367° 
contempla tres grados o niveles de circunstancias agravantes 
específi cas, cada uno de los cuales está vinculado con un 
determinado estándar 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
años.
8°. Recientemente, la aplicación 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 confi guración. Y que las penas que han impuesto
resienten de manera grave la proporcionalidad que debería
derivar de las circunstancias concretas de realización del delito 
y, por tanto, del principio rector de pena justa.
9°. Resulta, pues, pertinente y necesario fi jar criterios en torno
a los componentes de tipicidad que demanda tal circunstancia
agravante y de los límites legales que tienen que observarse
para la debida graduación de la pena concreta que debe
aplicarse al autor de un delito de violencia y resistencia contra
la autoridad, cuando esta última sea un integrante de la Policía 
Nacional en ejercicio de sus competencias y funciones.

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

10°. El ordenamiento jurídico no se fundamenta sólo en la 
Ley, entendida esta como el acto que emana del legislador, 
sino en la Constitución Política del Estado. Dicha afi rmación 
se basa en la razón misma que motivó la creación de este 
instrumento normativo: la defi nición de los principios y 
valores que caracterizan a una sociedad en concreto. En el 
mundo existen distintos tipos de esquemas valorativos y de 
principios jurídicos. Aquellos valores que defi ende nuestro 
modelo constitucional no tienen por qué coincidir con los 
valores que defi ende 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 cuáles son, de todo el espectro de posibilidades, 
aquellos valores y principios que defi nen a nuestra sociedad. 
Cuando realiza dicha selección, la plasma en disposiciones 
constitucionales, las cuales son la referencia obligatoria de los 
órganos constituidos, tanto del legislador como del juzgador.
11°. La selección realizada por el constituyente tiene sus 
efectos directos en la labor que desempeñarán todos 
los operadores jurídicos, pues ellos deberán cumplir sus 
funciones dentro de los marcos que establece la Constitución, 
por una doble razón. En primer lugar, desde una perspectiva 
formal, porque la Constitución Política es la norma básica del 
ordenamiento jurídico. Por tanto, las normas que se crean, o la 
interpretación que se realiza de aquellas, deberán encontrarse 
conforme a la Ley Fundamental, dada su posición en la base 
del ordenamiento jurídico. En segundo lugar, existe una razón 
de validez material, según la cual la norma es concebida 
como una expresión, específi camente una concreción, de los 
principios o los valores que la Constitución 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 análisis que debe 
realizarse no es el de la aplicación inmediata de la norma, sino 
la evaluación de su validez al interior del sistema jurídico; esto 
es, de su conformidad con la Constitución. 
12°. Para realizar una interpretación constitucional de la norma 
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penal, el juzgador deberá verifi car si la norma a aplicar es o 
no constitucionalmente legítima. En el ámbito penal, aunque 
también es aplicable esta lógica a otros ámbitos, el principio 
que ayuda a la verifi cación de la constitucionalidad de la 
norma es el principio de proporcionalidad. La aplicación del 
mencionado principio, conforme autorizada doctrina [Vid. 
BERNAL PULIDO, Carlos: El principio de proporcionalidad y los 
derechos fundamentales. 3 ed. Centro de Estudios Políticos y 
Constitucionales., Madrid: 2007, passim.] y jurisprudencia han 
señalado [STC. Exp. N° 010-2002-AI/TC, fundamento jurídico 
N° 195], es el principal método para determinar la validez de 
una norma en relación con la Constitución Política 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 / Huamán 
Castellares, Daniel O.: El sistema penal en la jurisprudencia 
del Tribunal Constitucional. Editores del Centro. Lima: 2014, 
pp. 28 y 29), de allí que resulte necesario esclarecer si la 
norma penal (independientemente de si es procesal, sustantiva 
o de ejecución), es conforme a la Constitución. El análisis
de proporcionalidad recae sobre dos ámbitos 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 sanción prevista. El primer test
es el de adecuación o idoneidad. En esta parte, se busca
determinar si la norma penal (la conducta incriminada o
la sanción prevista) pueden o no ayudar a concretar la
realización de un fi n constitucionalmente legítimo. El segundo
test es el de necesidad. En él se determina si existe o no
un mecanismo alternativo que permita lograr la realización
del fi n constitucional. Si dicho mecanismo no existiere,
sería superada esta parte del test. El tercer test es el de
proporcionalidad en sentido estricto. En este paso se realiza
un ejercicio de ponderación. En él se hace un balance de los
efectos negativos y los efectos positivos de la norma penal.
Si la valoración de los efectos positivos resultare positiva,
entonces se considerará a la norma constitucional. Si, por el
contrario, el balance fuese negativo, se optará por declarar su
inconstitucionalidad. Finalmente, es necesario señalar que la
aplicación del principio de proporcionalidad no sólo es posible
ante excesos en la conducta incriminada o la pena, sino que
es posible aplicarla a casos donde el legislador realizó una
protección defectuosa. Por ejemplo, ello sucedería si el delito
de asesinato tuviera una sanción máxima de 2 años de pena
privativa de libertad; o, se despenalizara el delito de lesiones.
Pese a la necesidad de corrección de esta situación, el juez
penal se encuentra impedido de intervenir en un caso de
desproporcionalidad por defecto. La razón de esta prohibición
reside en la acción que implicaría corregir la norma: una
ampliación del ámbito de la conducta típica o un incremento de 
la sanción, que sólo 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 o 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 Constitución
Política del Estado. La interpretación conforme a principios
viene a corregir una situación de injusticia creada por la falta
de precisión 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 lesión de un bien jurídico. Sin 
embargo, no se trata de cualquier acción peligrosa, o lesiva,
sino se trata de aquella que cause un impacto lo sufi cientemente 
importante para que se justifi que la intervención 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 3º del párrafo segundo del
artículo 367º

16°. El texto original del artículo 367º del Código Penal vigente 
no consideraba la condición policial de la autoridad que era 
afectada por actos de violencia o intimidación, como una 
circunstancia agravante específi ca. Tampoco el Código Penal 
de 1924 reguló en su articulado una disposición similar. Sin 
embargo, el Código Maúrtua en el artículo 321°, que reprimía 
los actos de intimidación, consideraba como agravante 
específi ca que “el delincuente pusiere manos en la autoridad”. 
En estos casos el estándar de punibilidad era no menor de seis 
meses de prisión lo cual daba al órgano jurisdiccional un amplio 
espacio de punición que permitía una mejor adaptación de la 

pena concreta a la mayor o menor gravedad de la agresión 
cometida. Al promulgarse el Código Penal de 1991 el artículo 
366° conservó la misma descripción típica de la intimidación 
pero omitió reproducir aquella ideográfi ca agravante.
17°. La inclusión, pues, del agravante por la calidad policial 
de la autoridad, que es objeto de análisis, ocurrió mucho 
años después, a través de la Ley 30054, y como respuesta 
político criminal a sucesos violentos como el desalojo de 
comerciantes de “La Parada”, donde se ocasionaron daños 
importantes a la integridad física de los efectivos policiales 
que intervinieron en dicho operativo. Esto es, dicha agravante 
específi ca estaba dirigida a prevenir y sancionar con severidad 
formas graves de agresión 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 artículo 368° (“El que desobedece o resiste la orden
legalmente impartida por un funcionario público en el ejercicio
de sus atribuciones, salvo que se trate de la propia detención”) 
o en faltas como las contempladas en los incisos 3 (“El que,
de palabra, falta el respeto y consideración debidos a una
autoridad sin ofenderla gravemente, o el que desobedezca
las órdenes 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 público que lo interrogue
por razón de su cargo”’) del artículo 452°. Cabe señalar
también que los insultos o actos de menosprecio verbales o de 
obra, proferidos contra la autoridad policial, constituyen formas 
de injuria (Artículo 130°) pero carecen de tipicidad propia
como delitos contra la administración pública cometidos por
terceros. Al respecto es de recordar que el legislador nacional
descriminalizó mediante la Ley 27975 del 29 de mayo de 2003 
el delito de desacato que reprimía este tipo de afrentas en el
derogado artículo 374° del modo siguiente: “El que amenaza,
injuria o de cualquier manera ofende la dignidad o el decoro de 
un funcionario público a causa del ejercicio de sus funciones o 
al tiempo de ejercitarlas, será reprimido con pena privativa de
libertad no mayor de tres años.Si el ofendido es el Presidente
de uno de los Poderes del Estado, la pena será no menor
de dos ni mayor de cuatro años”. La justifi cación dada para
tal decisión político criminal, fue la necesidad “democrática”
de eliminar toda clase de privilegios legales o de sobre
tutela penal para los funcionarios públicos, entre los que se
encontraban los policías conforme a lo estipulado en el inciso
5 del artículo 425º del Código Penal.
18°. Ahora bien, es también importante precisar que el espacio 
de aplicación del delito de violencia y resistencia contra la
autoridad policial, así como del agravante que para tales casos 
contempla el artículo 367° del Código Penal, debe operar de
manera residual y subsidiaria a la efi cacia de otros delitos
que involucran formas de daño ocasionados dolosamente
por terceros, contra la vida, la salud o la libertad de efectivos
policiales cuando estos actúan en ejercicio de sus funciones o
como consecuencia de represalias por la realización legítima
de las mismas. Se trata, en concreto, de los siguientes delitos
y sus respectivas circunstancias agravantes específi cas por la
condición funcionarial o policial del sujeto pasivo:

• Homicidio Califi cado por la condición funcionarial del sujeto
pasivo (artículo 108° A).
• Sicariato (Artículo 108° C, inciso 5).
• Lesiones Graves Dolosas (Artículo 121, párrafos 5° y 6°).
• Lesiones leves Dolosas (Artículo 122°, Incisos 3, literal a y 4).
• Injuria (Artículo 130°).
• Secuestro (Artículo 152° inciso 3)

19°. Por tanto, es relevante, precisar que el delito de violencia y 
resistencia contra la autoridad, agravado por la calidad policial 
de ésta, abarca únicamente aquellos actos que mediante 
amenazas o agresiones físicas 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 razón, 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 últimos casos, se han regulado 
expresamente circunstancias agravantes específi cas en los 
delitos de homicidio y lesiones. 
20°. Por consiguiente, el delito de violencia y resistencia 
contra la autoridad policial sólo puede confi gurarse y ser 
sancionado como tal, cuando en el caso sub judice no se 
den los presupuestos objetivos y subjetivos que tipifi can 
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de manera independiente los hechos punibles contra la 
vida o la salud individual del funcionario policial que se han 
señalado anteriormente. La penalidad, por tanto, del delito de 
violencia y resistencia contra una autoridad policial no puede 
sobrepasar la pena mínima fi jada para las lesiones leves en 
el artículo 122°, inciso 3,literal a. Es decir, en ningún caso 
puede ser mayor de tres años de pena privativa de libertad, 
si es que la violencia ejercida contra la autoridad policial no 
ocasionó siquiera lesiones leves. Pero, si el agente con las 
violencias ejercidas produjo dolosamente lesiones leves o 
lesiones graves a la autoridad policial, su conducta sólo debe 
asimilarse a los delitos tipifi cados en los artículos 121° y 122° 
del Código Penal, respectivamente, aplicándose, además, en 
tales supuestos, la penalidad prevista para la concurrencia del 
agravante específi co que se funda en la condición funcional 
del sujeto pasivo. Esto es, si se ocasionan lesiones graves la 
pena será no menor de seis ni mayor de doce años de pena 
privativa de libertad, y, si sólo se produjeron lesiones leves, la 
sanción será no menor de tres ni mayor de seis años de pena 
privativa de libertad. 

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

21°. Como ya se ha señalado, el objeto de protección 
penal en los actos que constituyen delito de intimidación y 
violencia contra la autoridad policial, está constituido por el 
poder legítimo 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 acción imputada, 
y debidamente probada, confi gura o no una afectación a 
dicho bien jurídico que justifi que la imposición de la sanción 
agravada. Por lo demás, la imposición de una sanción más 
severa exige siempre la existencia de un plus de lesividad que 
hace que la conducta realizada se diferencie del tipo básico. 
La diferenciación, en este caso, reside en la idoneidad de la 
acción para impedir el ejercicio de la función pública de quien 
es efectivo policial. Por tanto, aquellas acciones que en el 
caso concreto pueden signifi car un acto de intimidación 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 están se dan, no resultan idóneas para
impedir o frustrar el cumplimiento efectivo de las actuaciones
policiales, no podrán confi gurar la agravante que regula la ley
y sólo pueden realizar el tipo penal del artículo 366° o ser una
falta. Así, actos como el empujar a un miembro de la Policía
Nacional del Perú, cuando este ejerce sus funciones, o el
afectar su honra a través de insultos o lanzándole escupitajos,
no pueden ser consideradas como formas agravadas. Sobre
todo porque dichas conductas no son sufi cientemente 
idóneas para afectar el bien jurídico con una intensidad o
fuerza adecuadas para impedir que la autoridad cumpla sus
funciones, la pena que cabría aplicar en tales supuestos no
puede ni debe ser la conminada en el artículo 367°.
22°. Pero, además, en la determinación judicial de la pena
aplicable a los actos de intimidación o violencia dirigidas contra 
autoridades policiales, no se puede obviar la concurrencia
evidente de causales de disminución de punibilidad como
cuando el agente del delito se encuentre bajo notorios efectos
del consumo de alcohol; o cuando aquel sólo se resiste a su
propia detención; o cuando los actos de intimidación o violencia 
se ejecuten por quien reacciona en errónea defensa de un
familiar cercano que es intervenido por la autoridad policial.
En tales supuestos, según corresponda, el juez debe decidir
la pena a imponerla siempre por debajo del mínimo legal, tal
como lo dispone el artículo 21° del Código Penal. Asimismo,
no hay impedimento legal alguno para que la pena impuesta,
en tanto no sea superior a cuatro años de pena privativa de
libertad y se den los presupuestos legales correspondientes,
pueda ser suspendida en su ejecución o convertida en una
pena limitativa de derechos.
23°. Tampoco hay ninguna limitación normativa que afecte la
efi cacia de reglas de reducción por bonifi cación procesal, como 
cuando el procesado expresa confesión sincera o se somete
a la terminación anticipada del proceso; o a la conclusión
por conformidad de la audiencia. En todos estos casos, la
reducción sobre la pena impuesta se aplicará siempre y
conforme a los porcentajes que autoriza la ley.

§ 5. Opciones de lege ferenda

24°. Al margen de los criterios de interpretación 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 República la siguiente propuesta de lege 
ferenda, a fi n de que se incluya una circunstancia atenuante 

específi ca en el artículo 367° del Código penal, con la siguiente 
redacción y efectos punitivos: 

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

III. DECISIÓN

25.° En atención a lo expuesto, las Salas Penales Permanente 
y Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la República, 
reunidas en el Pleno Jurisdiccional, y de conformidad con lo 
dispuesto en el artículo 116 del Texto Único Ordenado de la 
Ley Orgánica del Poder Judicial;

ACORDARON

26.° Establecer como doctrina legal, los criterios expuestos 
en los fundamentos jurídicos 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 excepción 
que estipula el segundo párrafo, del artículo 22 de la LOPJ, 
aplicable extensivamente a los Acuerdos Plenarios dictados al 
amparo del artículo 116 del citado estatuto orgánico.
28. ° Publicar el presente Acuerdo Plenario en el Diario Ofi cial 
El Peruano. Hágase saber.

S.S. 

SAN MARTÍN CASTRO

VILLA STEIN

PRADO SALDARRIAGA

RODRÍGUEZ TINEO

PARIONA PASTRANA

SALAS ARENAS

BARRIOS ALVARADO

HINOSTROZA PARIACHI

PRÍNCIPE TRUJILLO

NEYRA FLORES

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPÚBLICA

II PLENO JURISDICCIONAL EXTRAORDINARIO DE LAS 
SALAS PENALES PERMANENTE Y TRANSITORIA

ACUERDO PLENARIO 
EXTRAORDINARIO Nº 2-2016/CIJ-116

BASE LEGAL: artículo 116 TUO LOPJ
ASUNTO: Proceso Penal Inmediato Reformado. 

Legitimación 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 República, reunidos en Pleno Jurisdiccional, 
de conformidad con lo dispuesto en el artículo 116 del Texto 
Único Ordenado de la Ley Orgánica 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 República, en virtud de la Resolución 
Administrativa número 503-2015-P-PJ, de 31 de diciembre de 
2015, y el concurso del Centro de Investigaciones Judiciales, 
bajo la coordinación del señor Pariona Pastrana, realizaron el 
II Pleno Jurisdiccional Extraordinario de los Jueces Supremos 
de lo Penal, que incluyó la participación en los temas objeto de 
análisis de la comunidad jurídica, al amparo de lo dispuesto en 
el artículo 116, del Texto Único Ordenado de la Ley Orgánica 

Usuario
Resaltado
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del Poder Judicial (en adelante, LOPJ), a fi n de dictar acuerdos 
plenarios para concordar la jurisprudencia penal. 
2.° El II Pleno Jurisdiccional Extraordinario se realizó en tres 
etapas.
La primera etapa estuvo conformada por dos fases. Primera: 
la convocatoria a la comunidad jurídica para proponer aquellos 
aspectos referidos (i) a los delitos de violencia y resistencia 
a la autoridad (Sección II, del Título XVIII, del Libro II del 
Código Penal); y, (ii) al proceso especial inmediato reformado, 
necesitados de una interpretación uniforme y de la generación 
de una doctrina jurisprudencial para garantizar la debida 
armonización de la conducta de los jueces en los procesos 
jurisdiccionales a su cargo. Segunda, la identifi cación de las 
entidades y juristas que intervendrían en la vista oral. 
3.° La segunda etapa consistió en el desarrollo de la audiencia 
pública, que se llevó a cabo el día 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 análisis del tema del 
presente Acuerdo Plenario, los señores: Alfredo Araya Vega 
(Juez Superior de Costa Rica), Víctor Cubas Villanueva (Fiscal 
Supremo Provisional), Carlos Zoe Vásquez Ganoza (Secretario 
Técnico de la Comisión Especial de Implementación del Código 
Procesal Penal), Pedro Angulo Arana (Decano del Colegio de 
Abogados de Lima), Horts Schönbohm (juez alemán jubilado), 
César Nakasaki Servigón (profesor de la Universidad de 
Lima) y Bonifacio Meneses Gonzales (Juez Superior de Lima, 
Coordinador Nacional de la implementación de los juzgados 
de Flagrancia).
4.° La tercera etapa, del IX Pleno Jurisdiccional, comprendió 
el proceso de determinación de los temas por cada materia: 
Penal material y Procesal penal, así como la designación 
de los jueces supremos ponentes para cada uno de los dos 
acuerdos plenarios correspondientes. 
Con fecha 25 de enero último, en sesión plenaria, se designó 
a los señores San Martín Castro, Salas Arenas y Neyra 
Flores para la formulación 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 procedió a la deliberación, votación y redacción del 
Acuerdo Plenario antes mencionado.
5.° El presente Acuerdo Plenario, se emite conforme con lo 
dispuesto en el artículo 116 de la LOPJ, que faculta a las 
salas especializadas del Poder Judicial –en este caso, de 
la Corte Suprema de Justicia de la República– a pronunciar 
resoluciones vinculantes, con la fi nalidad de concordar y 
defi nir criterios jurisprudenciales del Orden Jurisdiccional que 
integran. 

Intervienen como ponentes los señores San Martín Castro, 
Salas Arenas y Neyra Flores.

II. FUNDAMENTOS JURÍDICOS

§ 1. Marco preliminar

6.° El Código Procesal Penal de 2004 (en adelante, NCPP) 
estructuró el proceso penal a partir de un procedimiento 
común, destinado, desde una perspectiva general, a todo tipo 
de delitos y situaciones procesales –que a su vez se erigió en el 
procedimiento ordinario, bajo la primacía del principio procesal 
de contradicción y del principio procedimental de oralidad–, 
y con la plena asunción de las garantías constitucionales 
procesales que defi nen todo proceso jurisdiccional justo 
y equitativo, acorde con el programa procesal penal de la 
Constitución.
Asimismo, el NCPP incorporó 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; así como en 
la asunción de distintas modulaciones en la confi guración 
de determinadas garantías procesales específi cas y en la 
concreción diferenciada de varios principios procesales y 
procedimentales, con la fi nalidad de plasmar respuestas 
institucionales en la persecución procesal, adecuadas y 
proporcionales a los fundamentos que les dieron origen.
7.° Sin duda, el proceso inmediato nacional –de fuente 
italiana–, en clave de legitimación constitucional o de 
fundamento objetivo y razonable, se sustenta, primero, en la 
noción de “simplifi cación procesal”, cuyo propósito 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 decisión rápida, a partir de la noción 
de “evidencia delictiva” o “prueba evidente”, lo que a su vez 
explica la reducción de etapas procesales o de periodos en 
su desarrollo. Ello, a su vez, necesita, como criterios de 
seguridad –para que la celeridad y la efi cacia no se instauren 

en desmedro de la justicia–, la simplicidad del proceso y lo 
evidente o patente de las pruebas de cargo; así como, en 
consecuencia, una actividad probatoria reducida, a partir de 
la noción de “evidencia delictiva”; lo que asimismo demanda, 
aunque a nivel secundario pero siempre presente, una relación 
determinada entre delito objeto de persecución y conminación 
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 refi ere el artículo 446, apartados
1) y 2), del NCPP (Decreto Legislativo número 1194, de 30-
8-2015), reclaman una interpretación estricta de las normas
habilitadoras de este proceso especial, en cuanto el proceso
inmediato, por ampararse en la simplifi cación procesal, reduce 
al mínimo indispensable –aunque no irrazonablemente– las
garantías 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 vía del proceso inmediato 
estará legitimada constitucionalmente.
Este criterio interpretativo plasma directamente lo que ha
sido recogido positivamente por el artículo VIII, apartado
tres, primera parte, del Título Preliminar del NCPP: “La Ley
que coacta […] el ejercicio de los derechos procesales de
las personas, así como la que limite un poder conferido a las
partes […], será interpretada restrictivamente”.
8.° La “prueba evidente” o “evidencia delictiva” se defi ne 
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
fl agrante, confesión del imputado y delito evidente. Su objetivo 
o efecto es meramente procesal. Estriba, instrumentalmente,
en concretar el ámbito de aplicación de un procedimiento
especial más rápido y sencillo, menos formalista y complejo
que el común u ordinario.

A. El delito fl agrante, en su concepción constitucionalmente
clásica se confi gura por la evidencia sensorial del hecho
delictivo que se está 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 relación de este último con la ejecución del delito
y se da evidencia patente de tal relación. Se trata de una
situación fáctica, en que el delito se percibe con evidencia
y exige inexcusablemente una inmediata intervención
[STSE de 3-2-2004], se requiere una evidencia sensorial y
luego de la noción de urgencia.
Las notas sustantivas que distingue la fl agrancia delictiva 
son: a) inmediatez temporal, que la acción 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 situación
o en relación con aspectos del delito (objetos, instrumentos,
efectos, pruebas o vestigios materiales), que proclamen su
directa participación en la ejecución de la acción delictiva.
Las notas adjetivas que integran el delito fl agrante son: a) la
percepción directa y efectiva: visto directamente o percibido
de otro modo, tal como material fílmico o fotografías (medio
audiovisual) –nunca meramente presuntiva o indiciaria– de
ambas condiciones materiales; y, b) la necesidad urgente
de la intervención policial, la cual debe valorarse siempre en
función del principio de proporcionalidad, de tal suerte que
evite intervenciones desmedidas o la lesión desproporcionada
de derechos respecto al fi n con ellas perseguidas (Conforme:
SSTSE de 28-12-1994 y de 7-3-2007). Por lo demás, la
noción general de “delito fl agrante” requiere una aplicación
jurisdiccional siempre atenta a las singularidades del modo
de verifi cación de cada concreta conducta delictiva (STCE
341/1993).
Lo expuesto comprende lo que la doctrina procesalista
reconoce como tres tipos de fl agrancia: 1. Flagrancia estricta:
el sujeto es sorprendido y detenido en el momento de ejecutar
el hecho delictivo. 2. Cuasi fl agrancia: 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 realización del delito. 3. Flagrancia presunta: la persona
es intervenida por la existencia de datos que permiten intuir
su intervención –en pureza, que viene de ‘intervenir’– en el
hecho delictivo [López Betancourt, Eduardo. Derecho Procesal 
Penal. Segunda edición. México: Iura Editores, p. 95].
La fl agrancia supone, primero, que todos los elementos
necesarios para evidenciar la comisión del delito se encuentren 
presentes en el lugar de la detención y sean recabados durante 
la captura; lo cual abre la puerta a la prosecución de un
proceso inmediato; y, segundo, que al efectuarse la detención
de hecho se impide la continuación de la acción delictiva y de
este modo se protegen los intereses de las víctimas del delito.



Jueves 4 de agosto de 2016 /  El Peruano7524 JURISPRUDENCIA

En todo caso, la fl agrancia delictiva se ve, no se demuestra, 
y está 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 más o menos complejo para establecer la realidad 
del delito y la participación en él del delincuente no puede 
considerarse un supuesto de fl agrancia (STSE 749/2014, de 
12 de noviembre). La actualidad e inmediatez del hecho, y la 
percepción directa y sensorial del mismo, excluyen de por sí la 
sospecha, conjetura, intuición o deducciones basadas en ello 
(STSE 758/2010, de 30 de junio). 
Es cierto que la modifi cación del artículo 259 NCPP, 
establecida por la Ley número 29596, de 25-8-2010, amplió, 
exagerada e irrazonablemente, la relación que debe existir 
entre la percepción del hecho y el momento mismo de la 
intervención al imputado –notas sustantivas de la fl agrancia 
delictiva–, lo que le resta, en gran medida, inmediatez temporal 
y personal, así como evidencia. Sin embargo, para los efectos 
de la compatibilidad de la fl agrancia delictiva con el proceso 
inmediato, en la noción de evidencia siempre ha de primar: 
claridad de la comisión del delito por el imputado y lógica 
concluyente de lo que se aprecia y observa –incluso a través 
de medios audiovisuales–, con descarte razonable de alguna 
duda o información incompleta que fl uye de los actos de 
investigación provisionales realizados inmediatamente o con 
carácter de urgencia y tiempo imprescindible, que es a lo que 
se denomina “diligencias policiales de prevención” [Conforme: 
Gimeno Sendra, Vicente. Derecho Procesal Penal. Segunda 
edición. Madrid: Editorial Civitas, 2015, pp. 354-357]. 
Está claro, por lo demás, que si el concepto de fl agrante 
delito se utiliza, por ejemplo, para efectos procesales, 
a fin de decidir un procedimiento a seguir –este sería el 
caso–, no hay nada que objetar a una interpretación más o 
menos amplia del mismo. Pero cuando lo que se pretende es 
fundamentar en él una excepción al contenido de un derecho 
fundamental, la interpretación debe ser necesariamente 
restrictiva –por ejemplo, para la entrada y registro domiciliario– 
[Martín Morales, Ricardo. “Entrada en domicilio por causa 
de delito fl agrante”. En Revista Electrónica de Ciencia Penal 
y Criminología; 01-02, 1999, p. 2]. La fl agrancia se erige, en 
este caso del proceso inmediato, como una circunstancia que 
hace solamente más segura la determinación del autor del 
delito y permite, por tanto, un procedimiento más rápido en la 
investigación y en la celebración del juicio [Brichetti, Giovanni. 
La “evidencia” en el Derecho Procesal Penal. Buenos Aires: 
Editorial EJEA, 1973, p. 169].
Debe asumirse que el supuesto de ‘fl agrancia presunta’ 
puede llegar a presentar difi cultades. Así Jiménez-Villarejo 
Fernández previene que “… la tenencia de los efectos del 
delito no se considera, por sí solo, sufi ciente para desvirtuar 
el principio de presunción de inocencia. Constituye un indicio 
aislado que no se acredita cómo llegaron a su poder. Los 
efectos del delito pueden haberse encontrado en un lugar 
próximo en que fueron abandonados por el autor del hecho 
o haberlos adquirido de éste, lo que podría dar lugar a otras
fi guras delictivas, como la apropiación indebida de cosa de
dueño desconocido o la receptación; pero se aleja de lo que
tradicionalmente se entendía por delito fl agrante…” [Agustín-
Jesús Pérez-Cruz Martin y otros. Derecho Procesal Penal.
Navarra: Editorial Civitas, 2009, p. 691].
B. El delito confeso está defi nido en el artículo 160 NCPP. Por
razones de simplifi cación procesal, la regla para su admisión
será la denominada “confesión pura o simple”, en cuya virtud
el imputado voluntariamente admite los cargos o imputación
formulada en su contra –relación de hechos propios por
medio de la cual reconoce su intervención en el delito–. Ese
reconocimiento de los hechos por él cometidos (confesión
propia), ha de ser libre –sin presiones o amenazas: violencia,
intimidación y/o engaño– y prestado en estado normal de las
facultades psíquicas del imputado, así como con información
al imputado de sus derechos. Además, (i) debe rendirse ante
el juez o el fi scal en presencia del abogado del imputado; (ii)
debe ser sincera –verdadera y con ánimo de esclarecer los
hechos– y espontánea –de inmediato y circunstanciada–;
y, como requisito esencial de validez, (iii) ha de estar
debidamente corroborado con otros actos de investigación –
fuentes o medios de investigación–, pues permite al órgano
jurisdiccional alcanzar una plena convicción sobre su
certidumbre y verosimilitud, a partir de un debido respeto a
las reglas de la lógica o las máximas de la experiencia. La
exigencia de corroboración, como se sabe, tiene el propósito
de desterrar el sistema de valoración tasado del proceso penal 
inquisitivo, en el que la fase instructora estaba destinada a
arrancar la confesión del imputado que, por su carácter de
“prueba plena”, se erigía en la “regina probatorum” [Gimeno
Sendra, Vicente. Obra citada, p. 559].
La “confesión califi cada”, es decir, la incorporación en el
relato del imputado de aceptación de haber intervenido en

los hechos atribuidos de circunstancias que tienden a eximir 
o atenuar la responsabilidad penal [Barragán Salvatierra,
Carlos. Derecho Procesal Penal. Tercera edición. México:
Editorial Mc Graw Hill, 2009, pp. 495-497], en principio, debe
descartarse, como un supuesto de confesión idónea para el
proceso inmediato, a menos que ese dato alternativo sea claro 
o fácilmente demostrable con mínima prueba de urgencia. De
igual manera, si la verosimilitud de la confesión está en crisis,
su indagación es esencial para investigar el hecho en toda su
extensión y determinar la existencia de otros intervinientes en
su comisión, lo que de por sí aleja la posibilidad de optar por
el proceso inmediato.
C. El delito evidente no tiene una referencia legislativa
específi ca. Sin embargo, con arreglo a su acepción literal, un
delito evidente es aquel cierto, claro, patente y acreditado sin
la menor duda. Cuando la ley hace mención a la denominada
“prueba evidente” exige una prueba que inmediatamente,
esto es, prima facie, persuada de su correspondencia con la
realidad; busca que la apreciación del juez en aquel supuesto
sea exacta con extrema probabilidad [Brichetti, Giovanni. Obra 
citada,p. 17].
Los iniciales actos de investigación deben refl ejar, sin el menor 
asomo de duda o incertidumbre, la realidad del delito y de la
intervención en su comisión del imputado. Fuera de los casos
de fl agrancia o de confesión –en tanto supuestos propios
de evidencia delictiva–, las fuentes de investigación o los
medios de investigación llevados a cabo han de apuntar, con
certeza manifi esta, con conocimiento indudable, la comisión
de un delito y la autoría o participación del imputado. No debe
haber ningún ámbito relevante no cubierto por un medio de
investigación, y los actos de investigación han de ser precisos
y sin defi ciencia legal alguna, esto es, idóneos y con sufi ciente 
fi abilidad inculpatoria. Propiamente, el concepto de “prueba
evidente” está referido a la valoración del resultado de la
prueba –si esta se produce de un modo seguro y rápido– y
es la que proporciona la comprensión completa del hecho
delictuoso en modo irresistible y rápido; signifi ca solamente 
prueba que demuestra de un modo seguro, necesario y rápida 
la existencia de un determinado hecho, demostración que
puede emerger implícitamente de uno o más elementos de
convicción unívocos, por lo que no se requiere un laborioso
proceso lógico para el convencimiento judicial a partir de los
elementos de cargo [Brichetti, Giovanni. Obra citada,pp. 68-
70, 191].
Cabe acotar, fi nalmente, que no debe confundirse “evidencia”
como traducción equívoca de la voz inglesa “evidence”, pues
esta última signifi ca, simplemente, ‘prueba’ o ‘cada una de
sus especies’ [Cabanillas de Torres, Guillermo. Diccionario
Enciclopédico de Derecho Usual. Volumen III. Trigésima
Edición. Buenos Aires: Editorial Heliasta, 2008, p. 665].

9.° La “ausencia de complejidad o simplicidad procesal” tiene 
una primera referencia –no la única– en el artículo 342°. 3 
NCPP, modifi cado por la Ley número 30077, del 20-8-2013. 
Esta norma contempla ocho supuestos de complejidad de la 
investigación preparatoria. La base de esta institución procesal 
es, de un lado, la multiplicidad de imputados, agraviados, 
hechos delictuosos y/o actos de investigación que se requieran; 
y, de otro lado, la complejidad o la difi cultad de realización 
de determinados actos de investigación –tanto por el lugar 
donde debe realizarse o ubicarse la fuente de investigación, 
como por el conjunto y la pluralidad de actividades que deben 
ejecutarse–, o por la intervención 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 averiguación 
amplio y particularmente difícil, que necesita de una variada 
y estructurada estrategia investigativa, y con una muy clara 
lógica indiciaria, en la que el tiempo de maduración para la 
formación de una inculpación formal demanda un tiempo 
razonable y se aleja de toda posibilidad de simplifi cación 
procesal. Por el contrario, es que, en función a los recaudos de 
la causa, se presume que el proceso es sencillo y de duración 
breve. [Barona Vilar, Silvia y otros. Derecho Jursidpiccional-
Tomo III. 22° edición. Valencia: Editorial Tirant lo blanch, 2014, 
p. 587].
La simplicidad de los actos de investigación y su contundencia 
desde un primer momento, con la consiguiente rapidez en
su tramitación, como característica 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 investigación y/o a la presencia de
vacíos en la acreditación 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
y/o sufi ciencia, como de la fi abilidad y/o congruencia de los
actos de investigación recabados; obtención de las fuentes
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de investigación y actuación de los medios de investigación; 
así como desde su valoración racional, de la contundencia ab 
initio del resultado incriminatorio. 
La necesidad de especiales –o específi cas– averiguaciones 
acerca del hecho o de su autor o partícipe para concretarlo y 
esclarecerlo, determinan la exclusión 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 mínimo la investigación 
preparatoria y pasar al proceso inmediato. En este caso, prima 
la inmediación del juicio por sobre la cautela en la reunión 
de los elementos de convicción –seguridad del material 
probatorio–, que es la base de la investigación preparatoria 
[Leone, Giovanni. Tratado de Derecho Procesal Penal. Tomo 
II. Buenos Aires: Ediciones EJEA, 1963, pp. 457-458].
La complejidad no solo está vinculada a la naturaleza interna
del acto de investigación –a lo complicado y/o extenso del
mismo–, sino también a las condiciones materiales referidas a
la ejecución del acto de investigación o en su incorporación a
la causa –por razones de distancia, de remisión de muestras
y su análisis, de saturación de los servicios periciales, de
demora en la expedición de informes por parte de diversos
órganos públicos, etcétera–.
Cabe tener presente que si se imputa un hecho delictivo a
varias personas, la noción de prueba evidente o evidencia
delictiva debe comprender a todos ellos –a los elementos de
convicción referidos a la intervención 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 vía procedimental, desde el principio constitucional de
proporcionalidad, y que es un elemento implícito por la propia
esencia del proceso inmediato, es la gravedad del hecho objeto 
de imputación desde la perspectiva de la conminación penal –
en pureza, la pena esperada en atención a la culpabilidad por
el hecho y por la culpabilidad del autor–. A mayor gravedad
del hecho, más intensa será la necesidad de circunscribir o
limitar la admisión y procedencia del proceso inmediato. Sus
presupuestos y sus requisitos se analizarán con mayor rigor
para justifi car, en clave de proporcionalidad, la exclusión del
proceso común. La idoneidad y estricta proporcionalidad
del proceso inmediato, que asegura una respuesta rápida al
delito, pero con una fl exibilización de las garantías de defensa
procesal y tutela jurisdiccional, siempre debe estar en función
a delitos que no sean especialmente graves. Basta una duda
mínima acerca del cumplimiento de estos presupuestos y
requisitos para optar por el proceso común, 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 sí mismos, un mayor y más profundo nivel
de esclarecimiento, y una actividad probatoria más intensa
y completa –tanto en el ámbito de su confi guración típica 
como en las exigencias de la medición de la pena (causales
de disminución o incremento de punibilidad, circunstancias
cualifi cadas o privilegiadas, circunstancias específi cas, 
circunstancias genéricas y reglas de reducción punitiva por
bonifi cación procesal)–. Basta que el delito sea especialmente 
grave y que, por las características específi cas de su comisión 
concreta, requiera algún tipo de esclarecimiento acentuado
respecto a una categoría del delito o a una circunstancia
relevante para la medición de la pena –siempre, un factum–, 
para proscribir constitucionalmente la vía del proceso
inmediato.
La determinación de lo que debe estimarse como “delito
especialmente grave” no permite, por falta de una norma
defi nidora, una respuesta o conclusión exacta o categórica.
Es del caso, sin embargo, tener presente que bajo esta
lógica, y a un mero nivel ejemplifi cativo, que el Código Penal
–en adelante, CP– y las leyes penales complementarias, en
atención al grado de afectación al bien jurídico y a su propia
entidad o importancia, y en algunos supuestos fundados en una 
lógica de mayor gravedad del hecho e intervención delictiva,
reprime ciertos delitos (i) con pena de cadena perpetua
(sicariato: artículo 108-C, tercer párrafo, CP; secuestro:
artículo 152, cuarto párrafo, CP; violación sexual de menor
de edad seguida de muerte o lesión grave: artículo 173-A CP;
robo con circunstancias especiales agravantes: artículo 189,
tercer párrafo, CP; extorsión: artículo 200, noveno párrafo,
CP); (ii) con pena privativa de libertad no menor de veinticinco
años (feminicidio: artículo 108-B, segundo párrafo, CP; trata
de personas agravada: artículo 153-A, segundo párrafo, CP);
o, (iii) con pena privativa de libertad no menor de quince años
(ciertos supuestos de tráfi co ilícito de drogas con agravantes:
artículo 297, primer párrafo, CP).
11.° La prevención es clara, aun cuando la ley procesal se
centra no en la entidad del delito sino en las nociones de

evidencia delictiva y de investigación sencilla –que es lo 
prima y se denomina “ámbito de aplicación”–. El juez ha de 
optar por un criterio seleccionador muy riguroso para aceptar 
la incoación de un proceso inmediato en relación con delitos 
que pueden traer aparejada una sanción especialmente grave, 
impropia desde una perspectiva político criminal para dictarse 
en un proceso rápido, en la medida en que puede demandar 
un esclarecimiento más intenso, alejado del concepto de 
“mínima actividad probatoria”. En todo caso, sin perjuicio 
de la entidad del delito, pero con mayor cuidado cuando se 
está ante un delito especialmente grave, el eje rector es la 
evidencia delictiva, que debe abarcar todas las categorías del 
delito, las circunstancias respectivas y los factores de medición 
de la pena, al punto que solo requiera de un esclarecimiento 
adicional mínimo, sin graves difi cultades desde la actividad 
probatoria de los sujetos procesales –investigación sencilla–.
12.° El proceso inmediato consta, desde su propia regularidad 
interna, de dos fases procesales: 1. Audiencia única de 
incoación. 2. Audiencia única de juicio. Ambas informadas 
por el principio de aceleramiento procesal, en el que rige la 
máxima de que las audiencias son inaplazables y la vigencia 
del principio de concentración procesal. Las dos se erigen en 
sus notas características. 
Cabe destacar que la audiencia única de juicio, condicionada 
por la audiencia única de incoación, al defi nir con carácter 
previo la viabilidad del proceso inmediato en atención a los 
presupuestos y requisitos que lo confi guran: evidencia delictiva 
y no complejidad procesal, a su vez, se subdivide en dos 
periodos procesales: (i) de defi nición de los presupuestos del 
juicio para dictar, si correspondiere, acumulativa y oralmente, 
los autos de enjuiciamiento y de citación a juicio; y, (ii) de 
realización del juicio propiamente dicho. 
Una especialidad en materia de prueba es que a las partes 
corresponde “[…] convocar a sus órganos de prueba, 
garantizando su presencia en la Audiencia, bajo apercibimiento 
de prescindirse de ellos” (artículo 448, apartado dos, NCPP). 
Esta carga procesal, desde luego, tiene sus límites 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 órganos de
prueba (testigos y peritos debidamente individualizados y con
domicilio cierto, lo que es de cargo de las partes) y su ejecución 
corresponden al órgano jurisdiccional, porque es quien tiene
el ius imperium; las partes no pueden conducir coactivamente
a los testigos y peritos. Si se acredita documentalmente que
la parte concernida realizó adecuadamente la debida citación
al órgano de prueba, corresponde al juez, de ser el caso,
insistir en su concurrencia; con la excepción de personas
que pertenezcan a la Administración Pública o de testigos
especiales, para lo cual su citación y conducción corresponde, 
previa información cierta de la parte, al órgano jurisdiccional
(artículos 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 
investigación simple o sencilla en modo alguno afectan el 
debido proceso, la tutela jurisdiccional y la defensa procesal. 
No es un proceso confi gurado legalmente para condenar a 
los imputados. Precisamente la realización de las audiencias 
de incoación y de juicio permite esclarecer probatoriamente 
el hecho punible con pleno cumplimiento de los principios de 
contradicción, igualdad, publicidad, inmediación 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 
actuación contradictoria de la prueba, afi rman la vigencia de 
la garantía de presunción de inocencia. Por consiguiente, 
si el resultado probatorio no arroja la presencia de prueba 
legal, fi able, corroborada y sufi ciente –que son elementos 
insustituibles para cumplir con esta garantía-derecho 
fundamental–, el juez está en la obligación de dictar sentencia 
absolutoria. 
14.° Desde esta perspectiva, algún sector de la comunidad 
jurídica consideró que los delitos de conducción en estado de 
ebriedad o drogadicción y los delitos de omisión de asistencia 
familiar –que deben considerarse como conductas propias 
de delincuencia común–, presentaban difi cultades para 
cumplir con las exigencias que requiere el proceso inmediato 
reformado.

A. Los delitos de conducción en estado de ebriedad o
drogadicción afectan la seguridad pública o colectiva –
concretamente, la seguridad del tráfi co rodado–. En tanto
constituyen delitos de peligro real, ponen en riesgo la vida
e integridad de las personas ante la vulneración de las
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disposiciones sobre circulación de vehículos, riesgo que abarca 
a toda la colectividad, como grupo genérico e indeterminado. El 
tipo legal se dirige tangencialmente también a la protección de 
la vida y la integridad física de las personas (STCE 2/2003, de 
16 de enero), y requiere (i) la conducción en estado de ebriedad 
o drogadicción de un vehículo automotor, (ii) la disminución
acreditada de la capacidad psicofísica del conductor y, como
consecuencia, (iii) la minoración de la seguridad del tráfi co 
(STCE 319/2006, de 15 de noviembre), “[…] para lo cual, se
tendrá en cuenta no solo el grado de impregnación alcohólica
o de otra sustancia similar detectada en el sujeto activo, sino
también todo un cúmulo de circunstancias concomitantes al
supuesto en particular: somáticas, espaciales, temporales,
meteorológicas” [Carmona Salgado, Concepción y otros.
Derecho Penal español. Tomo II. Madrid: Editorial Dykinson,
2004, p. 781].
Lo protegido no es, en última 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
tráfi co tiene una función meramente instrumental [Tamarit
Sumalla, José María y otros. Comentarios a la Parte Especial
del Derecho Penal. Segunda edición. Navarra: Editorial
Aranzadi, 1999, p. 1078].
B. Los delitos de omisión 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 demás condiciones de vida
de los alimentistas, limitando sensiblemente su derecho de
participación social. En consecuencia, el ámbito de protección
se funda en la “seguridad” de los propios integrantes de la
familia, basadas en deberes asistenciales y cuya infracción es
la base del reproche penal.

15.° En la incoación del proceso inmediato por delitos de 
omisión de asistencia familiar y de conducción en estado de 
ebriedad o de drogadicción, según el apartado 4), del artículo 
446 NCPP, como anteriormente se aclaró, pareciera que 
no hace falta que concurran los presupuestos y requisitos 
de evidencia delictiva y de ausencia de complejidad. Tal 
conclusión interpretativa, no obstante, no es de recibo en sus 
estrictos términos.
La justifi cación constitucional del proceso inmediato –su 
fundamento material– se basa, precisamente, en ambas 
nociones. Sin ellas, se vulnera la garantía de defensa 
procesal y se restringe irrazonablemente la garantía de tutela 
jurisdiccional, pues se propendería a la emisión de sentencias 
con prueba inidónea y con un nivel de celeridad que conspiraría 
contra la regularidad y equidad del proceso jurisdiccional. 
El delito de omisión de asistencia familiar, por su propia 
confi guración típica, exige la previa decisión de la justicia civil 
que se pronuncie acerca del derecho del alimentista y de la 
obligación legal del imputado, de la entidad del monto mensual 
de la pensión de alimentos y del objetivo incumplimiento del 
pago, previo apercibimiento, por el deudor alimentario. Es claro 
que tales elementos no son los únicos para fundar el juicio 
de culpabilidad ni necesariamente determinan la imposición 
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 cláusula general de salvaguarda propia 
de los comportamientos omisivos, según 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 sufi cientes –vista la corrección 
del juicio civil, y siempre que sea así– para estimar en clave de 
evidencia delictiva –y en principio–, la admisión y procedencia 
del proceso inmediato, que no lo es necesariamente para la 
condena. 
El delito de conducción en estado de ebriedad o drogadicción, 
siempre que importe la intervención policial del imputado 
conduciendo un vehículo motorizado en ese estado, con la 
prueba pericial respectiva –dentro de los marcos y con estricto 
respeto del artículo 213 NCPP–, constituye un claro supuesto 
de “evidencia delictiva”. Es indiscutible que la regularidad 
de la prueba, antes de la intervención policial debe estar 
consolidada. Deben agregarse al requerimiento de incoación 
del proceso inmediato las actas y pericias que exige el citado 
artículo 213 NCPP.
16.° De otro lado, el apartado uno, del artículo 446 NCPP, 
establece la obligatoriedad por parte del Ministerio Público 
de la interposición de la solicitud de incoación del proceso 
inmediato, claro está –así debe entenderse– cuando se 
presentan los presupuestos materiales de evidencia delictiva 
y de no complejidad. Pero, tal exigencia u obligatoriedad, 
¿vulnera alguna garantía o principio procesal o procedimental? 
¿Cómo entender, en su caso, esa obligatoriedad?
Esa norma, ineludiblemente, debe concordarse con el 
apartado uno, del artículo 447 NCPP, y el párrafo fi nal de 

dicho artículo, que son –como ya se anotó– condiciones de 
legitimidad constitucional del proceso inmediato. No debe 
variar el análisis la expresión “bajo responsabilidad”, que 
preside el artículo 446.1 NCPP, pues en modo alguno altera el 
sentido de la norma procesal. 
Siendo así:

A. El supuesto de delito fl agrante, en tanto el imputado esté
efectivamente detenido, determina la solicitud de incoación del 
procedimiento inmediato luego de vencido el plazo de 24 horas 
o 15 días, según sea el caso –delito común o exceptuado–,
en cuanto no haga falta la solicitud de detención preliminar
incomunicada y de detención convalidada (artículos 265 y
266 NCPP), y siempre que no se presenten las circunstancias
indicadas en el noveno fundamento jurídico.
B. Es claro que si se trata de un delito menor es susceptible
de aplicar el artículo 2 NCPP, modifi cado por la Ley número
30076, del 19-8-2013, donde el fi scal puede optar por
el principio de oportunidad. El hecho de que el apartado
cuatro, numeral b), del artículo 447 NCPP permite que se
inste el principio de oportunidad en el curso de la audiencia
única de incoación del procedimiento inmediato, en modo
alguno importa la inaplicación o abrogación del principio
de oportunidad en sede preliminar a la inculpación formal –
Disposición Fiscal de Formalización y Continuación de la
Investigación Preparatoria–. El fi scal tiene la potestad de
examinar, antes de inculpar formalmente a una persona, si
es posible la aplicación de algún criterio de oportunidad y, en
consecuencia, decidir bajo su propia autoridad. Distinto es el
caso de la denominada “oportunidad tardía”, que presupone
inculpación formal y autoriza la intervención del juez en la
decisión, conforme con lo dispuesto por el artículo 2.7 NCPP.
C. Si se cumplen acabadamente las notas materiales o
sustantivas y adjetivas de la fl agrancia delictiva, así como el
requisito de simplicidad procesal, y no sean aplicables, en
los términos ya expresados, los artículos 2, 265 y 266 NCPP,
se hace efectiva la obligatoriedad del fi scal para solicitar la
incoación del procedimiento inmediato. Aquí no se impone
una actuación irrazonable al Ministerio Público, sino que se
exige el cumplimiento de la ley que sujeta su aplicación a que
se satisfagan determinados presupuestos y requisitos. La
responsabilidad se entenderá cuando sea manifi esto que se
debe proceder a la solicitud de incoación del proceso inmediato 
y, pese a ello, no se insta sin fundamento razonable alguno.
D. La fl agrancia delictiva, como se sabe, no es el único
presupuesto material de la evidencia delictiva. También se
encuentran los presupuestos de confesión y de delito evidente. 
En estos últimos, el párrafo fi nal, del artículo 447 NCPP
dispone que el requerimiento de incoación del procedimiento
inmediato se presenta luego de culminar la subfase de
diligencias preliminares (artículo 330 NCPP) –claro está, si
se dan los requisitos para su instauración– o, en su defecto,
antes de los treinta días de formalizada la investigación
preparatoria. Las diligencias de averiguación fi scal, como paso 
inevitable al requerimiento de procedimiento inmediato, desde
luego, tendrán lugar cuando a fi nal de cuentas se superen los
defectos de la intervención en fl agrancia, se presente con toda 
claridad una confesión corroborada o se consolide y/o superen 
omisiones o defectos en actos de investigación, que dan lugar
a un delito evidente; a consecuencia de lo cual no se requiere
de nuevos o distintos actos de investigación, siempre que ello
no importe una restricción irrazonable del derecho de probar
de las copartes o de las contrapartes.

17.° La opción que se asume es que la norma en debate puede 
salvar su constitucionalidad si se la interpreta en la forma 
prevista en el parágrafo precedente. Es inadmisible obligar, 
sin más, al Ministerio Público a una actuación irrazonable 
por la incoación 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 fi scal 
si no solicita la incoación del proceso inmediato, pues éste 
tiene desde la ley –y así debe reconocérsele–, precisamente 
varias opciones posibles, sujetas desde luego a una valoración 
de las circunstancias fácticas y jurídicas que en cada caso se 
presenta. 
Las conminaciones disciplinarias y las determinaciones de 
actuación sin tomar en cuenta las circunstancias del caso 
son constitucionalmente desproporcionadas y afectan la 
autonomía del Ministerio Público como órgano constitucional y 
la libertad de actuación, dentro de la ley, de los fi scales. 
Sin embargo, como es posible, en clave sistemática y de 
coherencia y respeto de los principios y garantías de la 
Constitución, optar por una interpretación de las normas 
ordinarias acorde con esas previsiones institucionales, cabe 
concluir que si la norma en cuestión se interpreta tal como 
se plantea en este Acuerdo Plenario será viable excluir su 
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inaplicación 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 declaración de inaplicabilidad de la norma cuestionada 
solo procede para resolver cuestiones litigiosas respecto 
de las cuales existe incompatibilidad manifi esta, no simples 
interpretaciones entre la norma legal y una constitucional [Rubio 
Correa, Marcial. El Estado Peruano según la Jurisprudencia 
del Tribunal Constitucional. Lima: Fondo editorial PUCP, 2006, 
pp. 100-101. SSTCC Nº 145-99-AA-TC, de ocho de setiembre 
de 1999, y Nº 5-96-I-TC, de diecinueve de (??) de 1996]. 

§ 3. Algunos aspectos del trámite del proceso inmediato
reformado

18.° Oportunidad procesal de la incoación del proceso 
inmediato
El artículo 447 NCPP estipula dos momentos procesales para 
la solicitud de incoación del proceso inmediato. El primer 
momento está circunscripto al delito fl agrante –artículo 446, 
literal a) del apartado 1, NCPP– y siempre que el imputado 
se encuentra sujeto materialmente a una detención efectiva –
artículo 447, numeral 1), NCPP–, supuesto en el que el Fiscal lo 
hará, si correspondiere claro está, a su término o vencimiento. 
El segundo momento está referido al delito confeso y al delito 
evidente –artículo 446, literales b) y c) del apartado 1, NCPP–, 
supuestos en los cuales el fi scal presentará el requerimiento 
de incoación de este proceso, “…luego de culminar las 
diligencias preliminares o, en su defecto, antes de los treinta 
días de formalizada la investigación preparatoria…”.
El proceso inmediato por delito fl agrante requiere que 
el imputado esté detenido y que no se necesite realizar, 
luego de las veinticuatro horas de detención, algún acto de 
investigación adicional o de confi rmación ineludible. En tal 
caso, el fi scal inmediatamente debe formular el requerimiento 
y el juez debe realizar la audiencia única de incoación 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: artículo IX, apartado 1), 
del Título Preliminar NCPP– que ese plazo debe computarse, 
necesariamente, desde que el citado imputado es notifi cado 
efectivamente con el auto de citación a la referida audiencia. 
El imputado debe ser notifi cado del auto en referencia y del 
propio requerimiento fi scal; solo a partir de ese momento 
puede empezar a correr el plazo respectivo. Al amparo de 
la norma citada, y en especial del artículo 8°, apartado dos, 
literal c), de la Convención Americana de Derechos Humanos, 
que exige que el imputado tenga un tiempo razonable para 
preparar su defensa, es posible que el juez, en atención a la 
entidad del delito atribuido y a las exigencias de la causa –para 
remover los obstáculos que impiden una defensa efectiva–, 
haga uso de la potestad de fi jar un plazo judicial, distinto, pero 
siempre breve, para la realización de esa audiencia. 
19.° Si no se presenta el caso de delito fl agrante, 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 
difi cultosas y los actos de investigación sean concluyentes 
o incontrovertibles–, que el fi scal inste el proceso inmediato
dentro del plazo estipulado en el párrafo fi nal del artículo 447°
NCPP.
En este último caso –literales b) y c) del apartado 1 del artículo 
446° NCPP– los plazos se extienden –se trata de los plazos
para señalar fecha para la audiencia única de incoación del
proceso–. Como el principio de aceleramiento procesal es
una de las notas características del proceso inmediato, la
audiencia única de incoación del proceso inmediato debe
señalarse inmediatamente de presentado el requerimiento
fi scal, notifi carse a más tardar al día siguiente hábil y realizarse 
dentro de un plazo breve, siempre mayor de las cuarenta y
ocho días siguientes a la presentación del requerimiento fi scal 
–que es el plazo para el delito fl agrante– y no mayor de cinco
días a la recepción por el Juzgado del citado requerimiento
fi scal –que es la mitad del plazo fi jado para el juicio oral
(artículo 355°. 1, NCPP)– o, según 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 fi scal 
debe indicar los domicilios procesales de quienes se hubieran
personado en la causa, a los efectos de las notifi caciones 
correspondientes.
20.° El apartado uno del artículo 448° NCPP estipula que
el Juez penal es el competente funcional para realizar la
audiencia única de juicio inmediato. Una vez que recibe el
expediente por el Juez de la investigación preparatoria, debe

realizar la audiencia en un plazo que “…no debe exceder las 
setenta y dos horas desde su recepción, 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 citación para la 
audiencia única de juicio inmediato; segundo, que la primera 
cuestión a dilucidar es la validez de la acusación –si cumple 
los presupuestos y requisitos procesales respectivos–, la 
admisión de pruebas, y las demás cuestiones previstas en el 
artículo 350°. 1 NCPP; y, tercero, que el segundo momento de 
la audiencia es, propiamente, la realización propiamente del 
debate oral –ejecución de las pruebas y alegatos–.
En este sentido el plazo de setenta y dos horas debe 
computarse a partir de la emisión y notifi cación del auto de 
citación del Juez Penal. Es claro que el auto debe dictarse 
inmediatamente de recibida la causa y notifi carse en el día 
o, a más tardar, al día siguiente; y, a partir de la notifi cación 
que empieza a correr las setenta y dos horas. Entender ese 
cómputo de otra forma vulnera la garantía de defensa en juicio 
pues el imputado tendría un tiempo irrazonablemente reducido 
para preparar su defensa. 
Rige, en todo caso, lo dispuesto en la última parte del párrafo 
fi nal del fundamento jurídico décimo octavo.
21.° El proceso inmediato y el ejercicio del derecho de 
defensa
Dictado el auto de incoación del proceso inmediato –que es 
oral y se profi ere en la misma audiencia (artículo 447, apartado 
4, NCPP) y, por ende, debe fi gurar cumplidamente en el acta, 
sin perjuicio de su registro audiovisual o por un medio técnico 
(artículos 120 y 361, en lo pertinente, NCPP)–, en virtud de 
los principios de concentración y de aceleramiento procesales, 
corresponde al fi scal que, dentro del plazo de veinticuatro 
horas, emita la acusación escrita correspondiente, hecho 
lo cual el juez de la Investigación Preparatoria remitirá las 
actuaciones al juez Penal competente.
En cuanto a la audiencia de juicio inmediato, el primer periodo 
del enjuiciamiento consiste en la delimitación de los hechos 
y de las pruebas, así como en la dilucidación de todas las 
articulaciones tendentes a garantizar un enjuiciamiento 
concentrado en la cuestión de la culpabilidad y, de ser el caso, 
de la sanción penal, consecuencias accesorias y reparación 
civil –decidir y superar todos aquellos presupuestos procesales 
o cuestiones procesales que impidan la celebración y defi nición 
del enjuiciamiento–. Este periodo culmina con la emisión
acumulada de los autos de enjuiciamiento y de citación a juicio.
El segundo periodo del enjuiciamiento consiste, propiamente,
en la celebración del juicio. Se aplican las reglas del proceso
común, con la condición de que esas reglas deben ser: “[…]
compatibles con la naturaleza célere del proceso inmediato”,
lo cual signifi ca 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
artículos 356.2 y 360.2 NCPP: el debate se realiza en un solo
día y las sesiones sucesivas, sin perjuicio de las causas de
suspensión –lógica excepcional–, se realizarán al día siguiente 
o subsiguiente (aunque la primera opción es la idónea para el
juicio inmediato).
Ahora bien, si se tiene en cuenta que las lógicas 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 mínimas, cabe
entender que las solicitudes probatorias del imputado han de
tener ese carácter de pruebas indispensables para enervar la
prueba de cargo de la Fiscalía, también limitada a las lógicas
de evidencia delictiva, de las que partió su requerimiento de
incoación del proceso inmediato. En todo caso, conforme con
las prevenciones de los artículos 155.2, 352.5,b) y 373.1 y 2
NCPP, se admitirán, según los casos, los medios de prueba
que sean pertinentes, conducentes, útiles, necesarios, de
posible actuación y no sobreabundantes.
No existe, en este supuesto, limitación irrazonable al derecho
de postulación probatoria.
22.° El proceso inmediato se sustenta en la existencia de
evidencia delictiva. El debate probatorio, por consiguiente,
será muy acotado; referido, primero, a la acreditación de
tal evidencia delictiva; y, segundo, a la verifi cación de la
regularidad, fi abilidad, corrobación y sufi ciencia de la prueba
de cargo. La defensa, como es obvio, podrá cuestionar y, en
su caso, desacreditar la prueba de cargo y su sufi ciencia, así 
como presentar contraprueba.
Es posible que por razones que escapan al control de las partes 
y del órgano jurisdiccional se produzca un problema sensible
o insuperable en la incorporación de determinada prueba o
pruebas, esenciales para la decisión de la causa. La opción
que tiene el juez, incluso ya incoado el proceso inmediato e
iniciado la audiencia única de enjuiciamiento inmediato, será
–previo debate contradictorio– dictar el auto de transformación 
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del proceso inmediato en proceso común, muy similar a lo 
que sucede en el caso del proceso de seguridad (artículo 
458°. 1 NCPP). Supletoriamente, en caso de audiencia en 
curso el Juez penal aplicará la norma antes indicada, a fi n de 
reiniciarse, desde el principio, el juicio oral con las reglas del 
proceso común, respetando la efi cacia procesal de los actos 
de prueba ya actuados. En los otros supuestos el Juez de 
la investigación preparatoria o el Juez penal, según el caso, 
aplicará el apartado siete del artículo 447° NCPP.
23.° Audiencia de Incoación del proceso inmediato y 
solicitudes concurrentes
El artículo 447.2 y 3 NCPP estipula que en la audiencia 
de incoación del proceso inmediato puede plantearse la 
imposición de una medida de coerción a instancia del fi scal y 
la aplicación del principio de oportunidad –incluye el acuerdo 
reparatorio– o del proceso de terminación anticipada. Algunos 
puntos problemáticos pueden advertirse:

A. El apartado 4) de dicha disposición legal dispone que el juez 
de la Investigación Preparatoria resuelve, mediante resolución 
oral, esas solicitudes en el siguiente orden: 1. Procedencia de
la medida de coerción. 2. Procedencia, indistinta y, según el
caso, del principio de oportunidad, del acuerdo reparatorio o
del proceso de terminación anticipada. 3. Procedencia de la
incoación del proceso inmediato. Si la ley fi ja un orden para
resolver los puntos planteados es inexcusable que ese orden
tiene que respetarse, aunque la nulidad procesal solo se
originará cuando se vulnere irrazonablemente la regularidad
del procedimiento en sus lógicas esenciales y se genere un
supuesto de indefensión material.
B. Por otro lado, es claro que si se admite y estima alguna
de las solicitudes del punto segundo ya no será necesario
pronunciarse respecto a la incoación del proceso inmediato,
pues estas tienden a resolver la causa bajo modalidades
propias, en las que el principio del consenso tiene primacía.
De desestimarse alguna de las tres alternativas del punto
segundo, el juez de la Investigación Preparatoria decidirá si
cabe instaurar el procedimiento inmediato.
C. La petición de una medida de coerción: sea prisión
preventiva u otra alternativa, no descarta o modifi ca la 
pretensión sobre el tema u objeto principal. El imputado puede 
ser excarcelado en sus diversas modalidades o declarado
preso preventivo –el plazo de privación procesal de la libertad
personal no está en función 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 características 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 garantía de presunción de inocencia
entendida normativamente (artículo 253. 2 y 3, NCPP)–, lo
que en modo alguno altera la necesidad de decisión acerca la
incoación del proceso de terminación anticipada o del proceso
inmediato.
D. El efecto procesal de la desestimación del proceso
inmediato es que la causa se reconduzca al proceso común. El 
fi scal a cargo del caso, en vía de complementación –ya se han 
realizado actuaciones previas por la Policía y puede que por
la propia Fiscalía–, dictará la Disposición de Formalización y
Continuación de la Investigación Preparatoria o, de ser el caso 
–cuando ya se hubiera emitido tal disposición–, continuará con 
las actuaciones de investigación. En todo caso, la medida de
coerción dictada no se modifi ca de pleno derecho y su reforma 
requiere de una petición de parte. El apartado 7) del artículo
447 NCPP debe interpretarse en este sentido. Cabe aclarar
que si bien el artículo 338.4 NCPP indica que el fi scal, para la 
imposición de medidas coercitivas, está obligado a formalizar
la investigación, ello se entiende en los marcos comunes
de la investigación preparatoria; pero en el caso del artículo
447.2 NCPP, propio del proceso inmediato, tal exigencia, por
razones obvias, no se ha positivizado; el apartado uno solo
impone al fi scal, como presupuesto procesal para requerir la
incoación del proceso inmediato, el vencimiento del plazo de
detención, y en el otro apartado, inmediatamente, lo autoriza a 
requerir, si correspondiera, la prisión preventiva en el curso de
la audiencia única de incoación del proceso inmediato.

24.° Apelación y proceso inmediato
El proceso inmediato reformado solo prevé expresamente 
el recurso de apelación contra el auto que resuelve el 
requerimiento de proceso inmediato, en cuyo caso se tratará 
de una apelación con efecto devolutivo (artículo 447.5 
NCPP). Es obvio que un recurso de apelación, por su 
carácter jerárquico, siempre tiene efecto devolutivo –es 
de conocimiento de un órgano jurisdiccional superior en la 
estructura orgánica del Poder Judicial–. Lo determinante es 
si tiene efecto suspensivo. La norma general es el artículo 

418.1 NCPP. La apelación, en estos casos, de un auto no 
equivalente –que no pone fi n al procedimiento penal (no 
clausura la persecución penal), sea que acepte o rechace la 
incoación del proceso inmediato–, no tiene efecto suspensivo.
Las demás 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 apelación del auto de prisión
preventiva, rige el artículo 278.1 NCPP. La apelación, en este
caso, es igualmente devolutiva y no suspensiva. Si se dispone 
la libertad del imputado no podrá tener efecto suspensivo
(artículo 412.2 NCPP).
Una situación que puede presentarse cuando se dicta
mandato de prisión preventiva y el imputado impugna el auto
antes del vencimiento del plazo de tres días, 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 garantía de tutela jurisdiccional–, tal situación
no impide que el juez Penal se pronuncie por la admisión
o inadmisión de dicho recurso y, en su caso, eleve copia
certifi cada de los actuados a la Sala Penal Superior. Negar
esa posibilidad, a partir de una concepción formalista, en el
sentido de que quien debe pronunciarse acerca del recurso
es el juez de la Investigación Preparatoria, sería restringir
irrazonablemente el derecho de tutela jurisdiccional o, en
su caso, propender a una dilación indebida de la causa
con el objetivo de que el último juez sea quien califi que la 
impugnación. Recuérdese que quien absuelve el grado es el
Tribunal Superior, no el juez Penal.
Por último, la Sección Primera del Libro Quinto del NCPP no
fi jó un procedimiento específi co, acelerado, de apelación. 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 Código de Procedimientos
Penales
El proceso inmediato, en virtud del artículo 3 del Decreto
Legislativo número 1194, también es aplicable a los distritos
judiciales en los que aún no rige en su integridad el NCPP. El 
citado Código, a su vez, ha sufrido una última modifi cación 
más o menos intensa, mediante el Decreto Legislativo
número 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 califi cación. Sin embargo, ¿qué
sucede con el mandato de prisión preventiva en caso que se
hubiera dictado en la causa? ¿La retroacción de actuaciones
importa su anulación automática y, por tanto, la libertad del
imputado en cárcel?
Las normas sobre prisión preventiva del NCPP, con sus
respectivas modifi catorias, igualmente, son de aplicación
en todo el territorio nacional, conforme con la Primera
Disposición Complementaria Final de la Ley número
30076, del 19-8-2013. Luego, en aquellos distritos judiciales
donde no está en vigencia en su integridad el NCPP, rigen
esas disposiciones. Su interpretación y aplicación son, por
consiguiente, comunes; no se presentan en ambos sistemas
procesales, en virtud de la reforma operada, contradicción o
falta de armonía: las normas son las mismas.
Se podría sostener que en esos casos se presenta una
paradoja: existiría, formalmente, un preso preventivo
sin auto de apertura de instrucción; preso preventivo sin
procesamiento. Es evidente, asimismo, que para dictar prisión 
preventiva se requiere un análisis acerca de la corrección de
la imputación, un juicio favorable al fumus delicti comissi y
a los motivos de prisión –gravedad del delito y peligrosismo
procesal (periculum libertatis)–. Cabe entender que el auto
de prisión preventiva cumple esos presupuestos –es la
presunción de la que se parte al haberse dictado esa medida
de coerción personal mediando requerimiento y discusión o
debate oral y contradictorio– y, en tal virtud, la no admisión del 
proceso inmediato no cuestiona la corrección de los cargos
–existe, con toda regularidad, un procedimiento previo– sino
la no satisfacción de los requisitos y presupuestos necesarios 
para incoar un tal proceso especial.
En suma, la retroacción de actuaciones, en este caso, no importa 
la anulación de pleno derecho del auto de prisión preventiva,
pues la inadmisión del proceso inmediato no comprende la de
los presupuestos materiales y formales de dicha medida de
coerción personal –propia del proceso de coerción y, como tal, 
independiente del proceso “principal”, aunque sin desconocer
sus bases de conexión–. Lo único que sucederá será que el
juez Penal, una vez remitidas las actuaciones al fiscal y que
este las devuelva con la formalización de la denuncia –en
virtud del principio de unidad del Ministerio Público no es del
caso una posición distinta del fi scal que no sea la de formalizar 
la denuncia–, en el curso de la audiencia de presentación
de cargos califi que su mérito y, de ser el caso, dicte el auto
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de apertura de instrucción, conforme con el artículo 77 CPP. 
La reforma del auto de prisión preventiva muy bien puede 
producirse en esa causa si se deniega el procesamiento penal 
–excarcelación automática– o si se presenta algún motivo
vinculado al rebus sic stantibus que la justifi que.
26.° Proceso inmediato y constitución de las partes
contingentes
El actor civil, como parte acusadora, y el tercero civil, como
parte acusada, no son partes necesarias, imprescindibles para 
la constitución del proceso penal –son partes contingentes:
pueden o no estar presentes en un concreto proceso
jurisdiccional–. Su incorporación en la causa está en función,
de un lado, a la propia voluntad del perjudicado por el delito
y, de otro lado, a que existan criterios legales de imputación,
objetiva y subjetiva, para incorporar a un tercero como
responsable de la reparación civil.
El NCPP, en la lógica del proceso ordinario o común, exige
para la constitución de estos sujetos procesales una resolución 
judicial, dictada previa instancia de parte legitimada, planteada 
antes de la culminación de la investigación preparatoria, y bajo 
el procedimiento de audiencia correspondiente (artículos 8,
100, 101 y 102 NCPP).
Esta secuencia procedimental, sin duda, no es la que
corresponde al proceso inmediato, ni se condice con las lógicas 
de aceleramiento procesal que lo informan. No obstante, no
está prohibida la posibilidad de su incorporación en la causa
–fundada en consideraciones de derecho material–, siempre
que el daño y su acreditación, y además, la legitimación
respectiva, respondan a la condición de su “evidencia” en
línea acreditativa. Sin prueba evidente, no es posible aprobar
su constitución en partes procesales.
Siendo así, es claro que el fi scal deberá comprender en
el requerimiento de incoación 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 contradicción. En este
caso, el juez de la Investigación Preparatoria, aplicando
supletoriamente y en vía de integración el artículo 447.3
NCPP, debe decidir, primero, si incorpora como parte al
tercero civil; y, segundo, de ser admitida esa constitución –que 
se emitirá a continuación del pronunciamiento acerca de la
medida coercitiva–, continuará con los pasos procedimentales
legalmente estipulados.
Para el caso del actor civil se requiere, desde luego, que el
perjudicado por el delito, primero, sea informado por la Policía o 
la Fiscalía 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”– (artículo 95.2
NCPP); segundo, que antes de la instalación de la audiencia
única de incoación del proceso inmediato solicite, por escrito
y en debida forma, su constitución en actor civil (artículo 100
NCPP); y, tercero, que previo traslado contradictorio el juez
de la Investigación Preparatoria decida sobre su mérito,
resolución que se emitirá a continuación del pronunciamiento
de la medida coercitiva y antes de la decisión acerca de la
constitución en tercero civil.
27.° Proceso inmediato y prueba pericial
La prueba pericial es fundamental para la acreditación de
numerosos delitos –la necesidad de la pericia deriva del aporte 
de conocimientos especializados para facilitar la percepción y la 
apreciación de los hechos de la causa [Climent Durán, Carlos.
La prueba penal. Segunda edición. Valencia: Editorial Tirant lo
Blanch, 2005, pp. 735-737]–. Tanto en el delito de conducción
en estado de ebriedad o drogadicción como en otros ilícitos
penales (por ejemplo, y a título enunciativo, homicidio, aborto,
falsedad documental, tráfi co ilícito de drogas y agresión sexual) 
la prueba pericial es especialmente relevante –en tanto prueba 
fundamental– para su defi nitiva comprobación o, en todo caso, 
para su consolidación probatoria.
El fi scal, desde esta perspectiva, instará que el informe pericial 
–que es el segundo elemento de la actividad pericial– corra en 
autos al momento del requerimiento de incoación del proceso
inmediato. Sin embargo, en muchos casos bastará que el
reconocimiento o percepción 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 demás, que existan informes provisionales,
muy comunes en el caso de tráfi co ilícito de drogas y también
con las primeras pruebas en el delito de conducción en estado 
de ebriedad o drogadicción.
Las características de la inicial intervención de la autoridad
pública y las vicisitudes de los actos urgentes de investigación, 
como las capacidades del órgano pericial, pueden determinar,
antes de la presentación del informe pericial, una califi cación 
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 instalación de la audiencia única de
juicio inmediato.

III. DECISIÓN

28.° En atención a lo expuesto, las Salas Penales Permanente 
y Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la República, 
reunidas en el Pleno Jurisdiccional, y de conformidad con lo 
dispuesto en el artículo 116 del Texto Único Ordenado de la 
Ley Orgánica del Poder Judicial;

ACORDARON:

29.° Establecer como doctrina legal, los criterios expuestos 
en los fundamentos jurídicos 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 excepción 
que estipula el segundo párrafo, del artículo 22 de la LOPJ, 
aplicable extensivamente a los Acuerdos Plenarios dictados al 
amparo del artículo 116 del citado estatuto orgánico.
31.° Declarar que, sin embargo, los jueces que integran el 
Poder Judicial, en aras de la afi rmación del valor seguridad 
jurídica y del principio de igualdad ante la ley, solo pueden 
apartarse de las conclusiones de un Acuerdo Plenario 
si incorporan nuevas y distintas apreciaciones jurídicas 
respecto de las rechazadas o desestimadas, expresa 
o tácitamente, por la Corte Suprema de Justicia de la
República.
32.° Publicar el presente Acuerdo Plenario en el Diario Ofi cial 
El Peruano. Hágase saber.

S. S. 

SAN MARTÍN CASTRO

PRADO SALDARRIAGA

RODRÍGUEZ TINEO

PARIONA PASTRANA

SALAS ARENAS

BARRIOS ALVARADO

HINOSTROZA PARIACHI

PRÍNCIPE TRUJILLO

NEYRA FLORES

FUNDAMENTO JURÍDICO PROPIO DE LOS SEÑORES 
JUECES SUPREMOS RODRIGUEZ TINEO, SALAS ARENAS 
E HINOSTROZA PARIACHI RESPECTO A LA LEGITIMIDAD 
DE LA INCOACIÓN OBLIGATORIA DEL PROCESO 
INMEDIATO IMPUESTA AL MINISTERIO PÚBLICO.

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

El apartado uno del artículo 446 NCPP, establece la 
obligatoriedad impuesta al Ministerio Público de solicitar el 
proceso inmediato (pudiendo requerirse el inicio, cuando 
específi camente corresponde, hasta el día 29 de formalizada 
la investigación preparatoria, motivándose tal decisión), bajo 
amenaza de responsabilidad administrativa, se entiende, por 
omisión de acto funcional. 
Tal exigencia u obligatoriedad de incoación, vulnera el 
principio constitucional de autonomía del Ministerio Público 
que el artículo 158 de la Constitución Política del Perú le 
otorga como titular en el ejercicio de la acción penal en 
tanto que el inciso 1, del artículo 61 del Código Procesal 
Penal atribuye al fi scal, independencia de criterio como 
estratega en el proceso, por lo que le corresponde elegir 
la vía más idónea para la consecución de los fi nes del 
procesamiento; pudiendo por tanto requerir el inicio del 
encausamiento inmediato cuando razonadamente considere 
se encuentren cumplidos los fi nes de la investigación, con 
respeto de los derechos de todas las partes intervinientes, 
actuando objetivamente, aunque el detenido se encuentre 
en situación de fl agrancia y agotando las diligencias para 
acreditar la responsabilidad o la inocencia -en caso de 
incoar- del imputado como lo establece el artículo IV, del 
Título Preliminar del NCPP, teniendo además presente los 
derechos de defensa del presunto agente y de la parte 
agraviada como lo indica el artículo IX, del propio Título 
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Preliminar del cuerpo legal mencionado, prevaleciendo 
estos principios, sobre cualquier disposición del NCPP, como 
lo señala el artículo X del propio TP; y de considerar que 
la vía inmediata no es adecuada para el caso en concreto 
por presentarse complejidades normativamente previstas o 
fácticas, más allá de las estrictamente normativas, puede 
motivadamente, promover el proceso común o el que 
corresponda, aun cuando se den los supuestos para el inicio 
del proceso inmediato, sin que ello implique responsabilidad 
funcional en su actuación. 
Tutelar en extenso los derechos de las partes forma parte 
de las atribuciones del Ministerio Público, 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 Público que bajo 
amenaza de sanción disciplinaria requiera el inicio del proceso 
inmediato, al oponerse tal coacción a la autonomía Fiscal, 
expresada en su independencia de criterio, más aún cuando 
la decisión de no incoación es su atribución discrecional y no 
arbitraria, compatible con sus deberes y responsabilidades de 
dirección de la investigación y se sustenta en la protección 
de derechos establecidos como principios orientadores en el 
Título Preliminar del NCPP.
Por ello, tal apartado del artículo 446 modifi cado por el Decreto 
Legislativo 1194 debe ser modifi cado estableciendo que el 
fi scal “puede” y no “debe” solicitar la incoación del proceso 
inmediato, suprimiendo el término “bajo responsabilidad”, 
dado que constituye una afectación clara y un riesgo latente 
cuyos resultados negativos podrán atribuirse a todo el sistema 
de justicia, por vulnerar un pilar fundamental del desarrollo de 
la labor de la fi scalía, desempeño 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 algún cuestionamiento sobre la incoación, 
considere la declaración de inaplicación de la parte del primer 
párrafo del apartado 1 del artículo 446 modifi cado del NCPP 
por los motivos referidos. 

RODRIGUEZ TINEO

SALAS ARENAS

HINOSTROZA PARIACHI 

FUNDAMENTOS PROPIOS DEL SEÑOR JUEZ SUPREMO 
SALAS ARENAS RESPECTO A LA PROPORCIONALIDAD 
EN EL PROCESO INMEDIATO, LA INCLUSIÓN DE LOS 
DELITOS DE OMISIÓN DE ASISTENCIA FAMILIAR Y LA 
PRISIÓN PREVENTIVA, EN EL SUPUESTO DE ANULACIÓN 
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 omisión a la asistencia
familiar-; ni el acápite D del APARTADO 23, el tercer párrafo del 
APARTADO 24 y los párrafos cuarto y quinto del APARTADO 25 
-respecto a los efectos de la prisión preventiva por invalidación 
de la decisión de incoación de proceso inmediato-, del Acuerdo 
Plenario, al tener una postura refractaria a su contenido por lo
siguiente:

APARTADO 10°. 
El régimen del procesamiento inmediato, generó tanto 
una subclase de “inmediato directo”(que abarca tanto 
la fl agrancia clásica y la cuasi fl agrancia, como la 
conducción temeraria por alcoholemia o drogadicción 
objeto de intervención policial en el instante), en que cabe 
la incoación inminente del proceso y una sub clase de 
“inmediato diferido” (que comprende los casos de extensión 
de la fl agrancia, de confesión de los hechos, de sufi ciencia 
de los elementos de convicción, de conducción temeraria 
-por alcoholemia o drogadicción-no fl agrante, de omisión
a la asistencia familiar), en que el lapso para incoarlo se
extiende hasta el vigésimo noveno día de la formalización
de la investigación preparatoria.
El legislador no colocó, un parámetro, marcador o
cuantifi cador respecto a la dimensión 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 fi je el Parlamento los
razonables marcos normativos-fi jando criterios restrictivos al
calor del inciso 3, del artículo VII, del Título Preliminar del

Código Procesal Penal, en tanto favorezca el ejercicio de los 
derechos del imputado; para que el recorte de las etapas y los 
plazos de duración del trámite generen la menor intensidad 
posible de afectación a las atribuciones legítimas propias de 
la defensa del investigado.
El ordenamiento procesal penal presenta algunas vallas 
normativas respecto a la gravedad del acto delictivo; así, con 
el artículo 427 se limita el recurso de casación para los casos 
de sentencias y autos que pongan fi n al procedimiento, en 
tanto el extremo mínimo de la pena conminada en abstracto 
supere los 6 años de privación 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 casación; como consecuencia, los delitos 
cuyas penas privativas de libertad fueran inferiores a los 6 
años, sin estar todos ellos dentro de los denominados “de 
bagatela”, deberán ser considerados como menos graves. 
Existe otra referencia en materia de prisión preventiva, según 
lo establecido en el inciso b, del artículo 268 del mismo cuerpo 
legal, al considerar la gravedad del delito en razón a la pena 
probable que podrá ser impuesta en el caso concreto, en tanto 
fuera superior a 4 años de privación de libertad; en tales casos, 
con la concurrencia razonable de los otros presupuestos 
procesales, corresponderá mandar la prisión preventiva.
Si ha de excluirse del encausamiento inmediato todo  hecho 
penal que fuera considerado grave y con mayor razón el que 
resultara estimado como especialmente grave, será pertinente 
tomar en cuenta aquellos criterios.
Estimo que el límite punitivo razonable para la aplicación 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 años de pena privativa 
de libertad.

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

APARTADO 14°. 
No cabe entender ninguna de las formas de delito de omisión 
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 catálogo típico, sino sólo los ilícitos 
compatibles con su particular carácter violento.

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

Acápite D del APARTADO 23°, el tercer párrafo del APARTADO 
24° y los párrafos cuarto y quinto del APARTADO 25° -en 
cuanto a los efectos de la prisión preventiva por invalidación 
de la decisión de incoación de proceso inmediato-:
El decaimiento del proceso inmediato afecta la decisión de 
prisión preventiva dictada en la audiencia de incoación, en 
tanto deja de existir el proceso en que se originó.
La prisión preventiva se defi ne como una medida cautelar, 
instrumental y variable, y debido a que proviene de un proceso 
penal (no lo antecede ni existe por y para sí), pervive en tanto 
el encausamiento se halle vigente (así fl uye del inciso 2, del 
artículo 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 específi ca y razonable en 
que se hubiera previsto el modo de atender la confi guración 
de supuestos de esta clase –que no son insufi cientes–; cabe 
resaltar que no se puede resolver contra reo y que no es dable 
corregir pretorianamente los errores legislativos.
Decaído el proceso inmediato -que debe por tanto ser 
promovido razonablemente. cuando hay fundamento 
sufi ciente, y no apresuradamente por coacción- lo que cabe 
por ahora, en tanto no se dicten normas específi cas que 
fueran además constitucionalmente impecables, de transición 
entre la anulación o invalidación del encausamiento inmediato 
y la promoción de proceso común 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 prisión preventiva sin pausa 
penal vigente, sino, urgir al Parlamento que corrija el dislate 
generado en esta materia.

SALAS ARENAS
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TESTIMONIO DE LA VICTIMA 

SUMILLA: El testimonio de la víctima, cuando se erige en 

prueba de cargo, está sujeto a la hora de su valoración a unos 

criterios, como son los de ausencia de incredibilidad, 

verosimilitud del testimonio, persistencia en la incriminación 

y existencia de corroboraciones externas a esa declaración 

incriminatoria, parámetros mínimos de contraste establecidos 

como pautas lógicas y criterios orientativos que ayudan a la 

racionalidad de su valoración. 

Lima, dieciséis de febrero de dos mil diecisiete.-

QJP.J 
QJQJ 

PODER.JUDICIAL 
l>Ei.PERÚ 

VISTOS: el recurso de

ulidad in erpuesto por el procesado JUAN CARLOS y A TACO ALANYA contra la

del dieciséis de enero de dos mil quince -fojas quinientos diecisiete-;

como ponente el señor Juez Supremo PARIONA PASTRANA, de

con lo opinado por el señor Fiscal Supremo; y,

ONSIDERANDO: 

1.- ANTECEDENTES: 

1.1. IMPUTACIÓN CONTRA EL ENCAUSADO JUAN CARLOS Y ATACO ALANYA 

.1.1. Según acusación fiscal -fojas doscientos veinte- se imputa al procesado

Juan Carlos Yataco Alanya, conjuntamente con sus coacusados Luis

Alberto García Andía, el sentenciado Osear Richard Pilleo Solazar y otro

ujeto no identificado, que el nueve de abril de dos mil doce, a las

t!ciocho horas aproximadamente, interceptaron al agraviado Víctor Hugo

Chávez Chávez, en circunstancias que en su condición de repartidor y
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cobrador de la empresa y distribuidora GOMIVI S.R.L., ubicada en el jirón 
Francisco Vallejo Nº 148, Pamplona Baja - San Juan de Miraflores, se 

disponía a abrir la caja fuerte que portaba el camión de esta empresa, con 

la finalidad de retirar el dinero recaudado en la fecha. Así, el citado 
procesado y sus referidos acompañantes, provistos de armas de fuego 
indicaron al agraviado que era un asalto y trataron de sustraerle la bolsa 

que contenía la suma de S/. 12,075.00 Soles, y ante su resistencia el 
procesado García Andia lo golpeó con el arma de fuego que portaba, y 
ante los gritos de auxilio sus agresores efectuaron disparos al aire, siendo 

ue el agraviado se enfrentó al procesado Yataco Alanya, quien le disparó 

·es sin logra herirlo. En esas circunstancias, el agraviado observó que

el procesado Ga cía Andia comenzó a correr con el dinero, mientras los 

apareciendo 

conducien 

sujeto no identificado efectuaban disparos, 
escena el encausado Osear Richard Pilleo Solazar 

un vehículo station wagon, color plateado, que fue 
por los procesados y el sujeto no identificado, dándose así a la 

1.2. AGRAVIOS PLANTEADOS POR EL ENCAUSADO JUAN CARLOS YATACO ALANYA

1.2./ La defensa técnica del procesado Juan Carlos Yataco Alanya 

funtamenta su recurso de nulidad -fojas quinientos cincuenta y nueve-, alegando 
que: i) Existen contradicciones en la versión del agraviado, pues ésta no se 

condice con el Dictamen Pericial de Restos de Absorción Atómica, 

· dicando que el recurrente no realizó disparos; ii) No se valoró

(cfubidamente el resultado del Dictamen Pericial de Restos de Absorción 
\ Atómica; iii) No se valoró debidamente las declaraciones del recurrente y 

2 
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sentenciado Pilleo Solazar; y, iv) No existe suficientes medios probatorios 

que lo vinculen con el ilícito imputado. 

11.- FUNDAMENTOS: 

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

2.1.1. El derecho a la presunción de inocencia se configura, en tanto que 

regla de juicio y desde la perspectiva constitucional, como el derecho a no 

ser condenado sin pruebas de cargo válidas, lo que implica que exista una 

mínima actividad probatoria, realizada con las garantías necesarias, 

referida a todos los elementos esenciales del delito y que de la misma 

.--_.,_,..�...,onablemente los hechos y la participación del acusado en 

, conforme lo recalca la doctrina consolidada de esta Suprema 

Instancia, medí nte el Acuerdo Plenario número dos guión dos mil cinco 

oblicua CJ g ·ón ciento dieciséis, del treinta de setiembre de dos mil cinco. 

2.1.2. Exp estas estas consideraciones, la cuestión que se nos presenta es la 

relativa a que se ha de entender por prueba de cargo para desvirtuar la 

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 

presunción de inocencia. En este sentido, hemos de partir de que la 

declaración de un testigo único, sea la víctima de un delito o de un testigo 

·n tal condición, puede ser actividad probatoria hábil en principio, para

( /
nervar el derecho a la presunción de inocencia. Elemento esencial para

. esa valoración es la compulsa a través de la cual el Colegiado 
3 
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Sentenciador forma su convicción, no solo por lo que el agraviado ha 

manifestado, sino también por su disposición, las reacciones que sus 

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

definitiva todo lo que rodea una declaración y que la hace creíble, o no, 

para formar la convicción judicial. 

111.- ANÁLISIS DEL CASO CONCRETO 

3.1. ANÁLISIS DE LA RESPONSABILIDAD DEL ENCAUSADO JUAN CARLOS Y ATACO ALANYA

. l. l. La responsabilidad penal del encausado Yataco Alanya se acredita 

on la versión incriminatoria del agraviado Víctor Hugo Chávez Chávez, 

a nivel pr iminar -fojas cuarenta y cuarenta y tres-, judicial -fojas ciento

cincuenta y seis- y ju cío, oral -sesión del quince de octubre de dos mil catorce, dorso de

fojas trescientos n enta y cinco-, narró detalladamente cómo se produjo el 

ilícito en su e tra, precisando que el día de los hechos fue interceptado 

por el proc sado Yataco Alanya y otras personas, quienes sustrajeron el 

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

3.1.2. Di ha versión se confirma con el Acta de reconocimiento físico -fojas

ochenta y siete-, donde el referido agraviado reconoce al procesado Yataco 

Alanya como uno de sus agresores en el ilícito perpetrado en su contra. 

Asimism'o, ello cobra mayor relevancia con la declaración instructiva del 

coimputado Osear Richard Pilleo Solazar -fojas ciento sesenta y seis-, quien 

reconoció su obrar ilícito, en forma conjunta con sus coprocesados. 

Además, el Certificado Médico Legal Nº 0017 45-L -fojas trescientos treinta y seis-,

1 racticado al agraviado Chávez Chávez, corrobora las agresiones sufridas 

Lfíante la comisión del ilícito en su agravio. En consecuencia, se advierte 

(q'ue la versión incriminatoria del agraviado cumple con los requisitos 
4 
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{ � establecidas en el Acuerdo Plenario Nº 02-2005/CJ- l l 6, 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 manera, se aprecia que queda acreditada la concurrencia 

de dos o más personas en la comisión del ilícito, configurándose así el inciso 

cuarto del artículo 189º del Código Penal, vigente al momento de los 

hechos. Además, se tiene que si bien el referido procesado se negó a firmar 

1 Acta de registro personal e incautación -fojas ochenta y uno-, donde se 

contró un arma de fuego en su poder; no obstante, ello 

con I s declaraciones testimoniales de Víctor Andrés Rojas 

Yupanqui -fojas cien o cincuenta y nueve- y Víctor Manuel Paucar Quispe -fojas

ciento setenta y s ,s-, efectivos policiales intervinientes; en consecuencia, 

da la configuración del inciso tercero del artículo 189º del 

Código Pen . 

técnica del procesado Yataco Alanya solicita su 

existen contradicciones en la versión del 

agravia o, pues si bien declaró que el recurrente disparó 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 realizaron disparo alguno. Al 

respecto, corresponde señalar que dicho agravio no resulta suficiente para 

eximir de responsabilidad penal al citado procesado, toda vez que la 

versión incriminatoria del agravio se corrobora con el Acta de 

reconocimiento físico -fojas ochenta y siete-, y con las declaraciones del 

!{oimputado Osear Richard Pilleo Solazar -fojas ciento sesenta y seis-, quien 
5 
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haber efectuado su obrar ilícito conjuntamente con el 

recurrente, conforme se señaló en los considerandos precedentes; en 

consecuencia, lo alegado carece de relevancia, 

3.1.5. Asimismo, si bien el recurrente señala que indebidamente se valoró el 

Dictamen Pericial de Restos de Disparo por Arma de Fuego -fojas ciento

noventa-; no obstante, se advierte que su valoración no incide directamente 

en la vinculación del procesado con el ilícito imputado, más aún si su 

esponsabilidad se corrobora con otras pruebas, conforme se señaló en los 

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

el recurrente cuestiona la valoración de las declaraciones 

Pilleo Solazar; sin embargo, resulta necesario señalar que 

reconoció su obrar ilícito, indicando que también 

participa/u/ sus coprocesados, entre ellos, el recurrente; por lo que, no se 

advierte 
I 

una valoración indebida de su versión, careciendo de 

t scetencia lo alegado,

3.2. A"NÁLISIS DE PENA IMPUESTA AL ENCAUSADO JUAN CARLOS Y ATACO ALANYA 

3.2.1. Nuestro ordenamiento jurídico penal prevé en el artículo IX del Título 

Preliminar del Código Penal, que la pena tiene función preventiva, 

protectora y resocializadora, en concordancia con el inciso veintidós del 

artículo ciento treinta y nueve de la Constitución Política del Estado y 

conforme lo ha precisado la sentencia del Tribunal Constitucional recaída 

el expediente número cero cero diecinueve guión dos mil cinco guión 

1/TC, del veintiuno de Julio de dos mil cinco: "las teorías preventivas, tanto 

fa/especial como la general, gozan de protección constitucional directa, en 

6 
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tanto y en cuanto, según se verá, sus objetivos resultan acordes con el 

principio-derecho de dignidad, y con la doble dimensión de los derechos 

fundamentales; siendo, por consiguiente, el mejor medio de represión del 

delito, el cual ha sido reconocido por el Constituyente como un mal 

generado contra bienes que resultan particularmente trascendentes para 

garantizar las mínimas condiciones de una convivencia armónica en una 

sociedad democrática". 

3.2.2. En ese contexto, las exigencias que determinan la dosificación de la 

pena no se agotan en el principio de culpabilidad, sino que además debe 

tenerse en cuenta el principio de proporcionalidad contemplado en el 

artículo VIII del Título Preliminar del Código Penal, límite al poder punitivo 

cura la correspondencia entre el injusto cometido y la pena 

que éstas en rigor deben cumplir los fines que persigue la 

tiva, protectora y resocializadora-, conforme lo prevé el 

numeral se to del artículo cinco de la Convención Americana sobre 

Derechos umanos, el mismo que ha sido recogido en el numeral veintiuno 

y veinti ós del artículo ciento treinta y nueve de la Constitución Política del 

, y en el artículo IX del Título Preliminar del Código Penal. 

Es necesario señalar que la determinación judicial de la pena importa 

un roceso intelectivo del juzgador de suma relevancia, dado los intereses 

jurídicos que se ponen en tensión; siendo así, la graduación de la pena 

debe ser producto de una decisión debidamente razonada y ponderada, 

ajena de toda consideración subjetiva; en ese sentido, la determinación de 

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

f/esaltar la teoría de la prevención general positiva, lo que implica asumir 
J,, 
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QIP-J 
QH�I 

como criterio de determinación 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 años de pena

privativa de libertad-, por encima de lo solicitado por el representante del 

Ministerio Público en su dictamen acusatorio -fojas doscientos veinte-, se 

encuentra conforme a derecho, toda vez que el Tribunal Sentenciador 

consideró 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-, más aún si 

también se merituó sus condiciones personales y carencias sociales; por lo 

que, la pena impuesta debe mantenerse. 

DECISIÓN: 

Por estos fundamentos declararon: NO HABER NULIDAD en la sentencia del 

dieciséis de enero de dos mil quince -fojas quinientos diecisiete-, que condenó a 

Juan Carlos Yataco Alanya por la comisión del delito contra el patrimonio, 

en la modalidad de robo agravado, en agravio de Víctor Hugo Chávez 

Chávez y 19 empresa distribuidora GOMIVI S.R.L. a dieciocho años de pena 

privativa d ad; con I s que contiene y los devolvieron. 

SS. 

VILLA STEIN 

PARIONA P 

NEYRA FLO 

FIGUEROA NAVARRO 
JPP/ervg 

SE PUBUCO C1�·11ME A LEY 
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Proporcionalidad de la pena· 

Sumilla: La pena impuesta debe ser proporcional al 
daño causado al bien jurídico. 

Norma: Ar!. VIII del Título Preliminar del Código 
Penal. 

Palabras clave: pena privativa de libertad. 
funciones de la pena, teoría de la unión, 
proporcionalidad. 

Lima, catorce de julio de dos mil quince.-

l. VISTOS

El recurso de nulidad interpuesto por la Representante del Ministerio Público 

contra la sentencia del 23 de diciembre de 2014 - fojas 324 - que condenó a 

Whitmer Julián Cabrera Cipriano como autor del delito contra el patrimonio 

- robo agravado - 1 párr. inc. 4 art. 189 del Código Penal - en agravio de Rocío

Catherine Espinoza Rojas, y como tal le impuso 7 años de pena privativa de 

libertad. Interviniendo como ponente el señor juez supremo Villa Stein. 

FUNDAMENTOS DEL RECURSO DE NULIDAD: 

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

fundamentado a fojas 330, argumenta que: 

La pena impuesta es mínima teniendo en cuenta que se ha acreditado la 

participación activa del procesado en un delito tan grave como es el de 

robo agravado. 

De acuerdo a la acusación fiscal - fojas 227 - se imputa al procesado 

Whitmer Julián Cabrera Cipriano que el 06 de agosto de dos mil trece a 

horas 16:40, en compañía de dos sujetos desconocidos, el haber 

interceptado a la agraviada Rocío Catherine Espinoza Rojas quien se 

encontraba caminando por la avenida El Parque y Wiesse en el distrito de 

San Juan de Lurigancho, con dirección a su centro de estudios, quienes se 

acercaron a ella, siendo 

1 
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'que uno de los sujetos aprovechó 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 motivó que el procesado 

Whitmer Julián Cabrera Cipriano la amenace con romperle el brazo si no 

soltaba el celular ante lo cual la agraviada soltó 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 transeúnte a bordo de un vehículo negro quien logra interceptar al 

sujeto que la despojó del celular y monedero a la agraviada, siendo 

agredido por el procesac;jo 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 policial. 

11. CONSIDERACIONES DEL SUPREMO TRIBUNAL

Respecto a la proporcionalidad de la pena 

Debe señalarse que de acuerdo al artículo nueve del título preliminar del 

Código 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 teoría de la 

unión 1
, postura que ha sido refrendada por el Supremo Intérprete de la 

Constitución2
• 

1 Esta teoría formul da por el profesor Claus Roxin "se encarga de precisar la función que
cumple la pena cada momento de su existencia. En el momento de la norma penal, la 
pena cumpliría na función de prevención general informada por los príncipios de exclusiva 
protección bienes jurídicos y subsidiariedad. En la imposición judicial de la pena, los fines 
preventiva estarían limitados por la culpabilidad del autor (retribución). Finalmente, los fines 
de res 1alización adquirirían preponderancia en el momento de la ejecución penal". 
Garc' Cavero, Percy. Derecho Penal. Parte General. Segunda edición, Lima: Jurista Editores, 
20 , p. 94. 

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

2 
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2. -·De lo expuesto, en el considerando anterior se tiene que al momento de la

imposición judicial de la pena no rigen la función preventiva ni la

resocializadora, pues la primera estuvo presente al momento en que el 

legislador redactó la norma, y la segunda entrará en acción al momento de 

la ejecución de la pena. La función que rige al momento de determinación 

judicial de la pena es la retribución que por su conducta delictiva el 

procesado debe afrontar, materializándose de este modo la finalidad 

protectora de los bienes jurídicos que tutela la norma penal. 

En principio, el marco penal abstracto contemplado en los diversos tipos 

penales de nuestro catálogo punitivo - Código Penal - guarda 

proporcionalidad con la lesión del bien jurídico tutelado por la norma penal. 

De allí que el artículo VIII del Título Preliminar del Código Penal3 exige que la 

sanción debe ser proporcional al hecho delictivo. Consecuentemente, 

existen hechos delictivos más graves que otros, debiendo determinarse su 

gravedad en función a los bienes jurídicos lesionados. 

4. Pese c:i ello, la realidad nos muestra que la sensación de inseguridad o de no

lograr la eliminación 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 ilícitos. 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
• 

5. Este es el éscenario en que el profesor Jakobs nos explica que el Estado

municarse con sus ciudadanos mediante la pena, y 

su duración de modo desproporcional, pasa a amenazar a sus 

1.- Proporcionalidad de las sanciones 

La na no 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 sólo puede 
se ordenada por intereses públicos predominantes. 

4 La cursiva es nuestra .. 

3 
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enemigos5
• La crisis se agudiza todavía más cuando el legislador deja de 

reconocer a sus enemigos en función de su real capacidad para motivarse 

por la norma, y comienza a identificarlos de acuerdo a las demandas 

sociales6
• 

6. Así 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 daño que se ocasiona al bien jurídico tutelado por la norma

penal y la aflicción que ha de soportar el agente por dicha infracción

mediante la aplicación del principio de proporcionalidad. Para ello resulta

menester identificar a qué nos referimos cuando invocamos el principio de

proporcionalidad que ya se ha mencionado a grandes rasgos en

considerando 3.

7. Primeramente se observa que tanto los artículos VII y VIII del Título Preliminar

del Código Penal emplean el término responsabilidad. No obstante, el

artículo VII lo emplea para definir que es una exigencia, para imponer una

pena, la presencia de responsabilidad objetiva y subjetiva. Ello corresponde

a la tipicidad del delito. Mientras que el artículo VIII emplea ese mismo

término - responsabilidad - para limitar la pena.

Si se entiende que la tipicidad es una categoría del delito, y la pena su

consecuencia jurídica - una de ellas -, entonces es fácil entender que el

término responsabilidad al que se refiere el artículo VIII no versa sobre la

tipicidad de la conducta, sino sobre el daño que ocasiona al bien jurídico 

y por el cual debe responder el agente. Daño que puede ser más o 

menos intenso. 

s Cfr. J bs, Günther. Dogmática de Derecho Penal y la configuración normativa de la 
soci ad. Madrid : Civitas ediciones, 2004, p. 44. 
6 especto a la demagogia punitiva véase Milla Vásquez, Diana Gisella. Los beneficios 
penitenciarios y el crimen organizado."EI nuevo modelo penal de seguridad ciudadana en 
lberoamérica" En: Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales.Madrid: Ministerio de 
Justicia, 2013, Vol. LXV, p. 326-328. 

4 
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9. En tanto el artículo VIII está referido a la proporcionalidad de las sanciones,

y entiende que la responsabilidad - entendida como aquello por lo que

debe responder el agente por el daño causado al bien jurídico - puede ser

mayor o menor, la intensidad del daño será 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 más alta que aquella que hubiera merecido el agente por

la comisión de otro delito que lesiona bienes jurídicos más importantes como

lo es la vida. Si bien podemos entender que existen delitos que protegen

bienes jurídicos que a su vez redundan en la protección de la vida y la

integridad física de los individuos - ejemplo de ellos son los delitos de

tráfico ilícito de drogas -, no podemos perder de vista el daño real que se

causa y que sirve de fundamento para aplicar la pena.

11. En este orden de ideas, la desproporcionalidad en sentido estricto aparece

cuando "la importancia concreta es menor que la intensidad de la

intervención"7• Esta importancia concreta se identifica en el daño del bien

jurídico en relación a la intervención en la libertad de la persona mediante

la imposición de la pena.

El razonamiento antes esbozado es 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 jurídico 244, respecto al principio de proporcionalidad en 

sentido estricto, se dijo 

"Fi mente, en cuanto al subprincipio de proporcionalidad en 

entido estricto, este Tribunal sólo podrá declarar la 

inconstitucionolidod del quantum de lo peno en el supuesto que 

el grado de realización de los bienes jurídicos protegidos por la ley 

penal resulte notoriamente de menor importancia que el derecho 

7 Alexy, Robert. Epílogo a la teoría de los derechos fundamentales. Madrid : Colegio de 

Registradores de la Propiedad, Mercantiles y Bienes muebles de España, 2004, p. 7 4. 

5 
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que se verá afectado por la pena que se imponga. En el plano 

abstracto en el que en este proceso se analiza la validez 

constitucional del q'l:Jántum de la pena, se evaluará la gravedad 

del delito que se sanciona a partir de los bienes juñdicos tutelados 

por la ley penal, y la intensidad de la privación de la libertad que 

la ley penal contempla como pena. De esta forma, cuanto más 

grave sea un delito, el legislador estará tanto más autorizado para 

privar intensamente la libertad física de su autor. 

Análisis del caso concreto 

1 . En el presente caso, el procesado es una persona que al momento de los 

hechos contaba con 22 años y no contaba con antecedentes penales. El 

delito de robo por el que se le ha condenado tiene como bien jurídico 

protegido el patrimonio, específicamente un celular y un monedero. Si bien 

como lo señala el Representante del Ministerio Público en su calidad de 

recurrente, el delito cometido es grave, es menester determinar si la pena a 

aplicar ha sido proporcional o no. 

2. Tal como se ha señalado líneas arriba, la proporcionalidad en sentido

estricto se mide al comparar el perjuicio causado al bien jurídico tutelado

por la norma penal y la pena a imponer. Así podemos apreciar, que la

afectación al bien jurídico patrimonio consistente en un celular y un

monedero no amerita imponer una pena mayor a la que se le pondría a

nu:��'17TI'n:i--bubiera cometido un homicidio. 

onfinar más de siete años en la cárcel a un joven 

edad tiene mayores posibilidades de corregir su 

<::ar definitivamente su futuro por un delito que se muestra 

desproporciona! si tenemos en cuenta que se le habría 

esto una pena mucho menor si en lugar de robar esa billetera y ese 

celular, hubiera causado lesiones graves, dejado paralítico o desfigurada a 

una persona por causarle lesiones graves. 

6 
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Por estos fundamentos: declararon NO HABER NULIDAD en la sentencia, del 

23 de diciembre de 2014 - fojas 324 - que impuso a Whitmer Julián Cabrera 

Cipriano como autor del delito contra el patrimonio - robo agravado - 1 párr.

inc. 4 art. 189 del Código Penal - en agravio de Rocío Catherine Espinoza Rojas, 

siete años de pena privativa de libertad; con lo demás que al respecto 

contiene; y los devolvieron.-

... 

PARIONA PASTRA 

NEYRA FLORES 

LOLI BONILLA 

VS/jdtr 

e 6 ABR 2016 
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El principio de proporcionalidad limito el "ivs pvniendi" y
evita la imposición de medidas desproporcionodamente 
grave; por consiguiente, lo pena impuesta debe alcanzar 
una ponderación adecuada para alcanzar el fin 
preventivo de la penal y lograr !a reinserción del penado 
o la sociedad.

Lima, cuatro de junio de dos mil quince.-
---.... 

VISTOS; el recurso de nulidad interpuesto 

por el encausado Abner Cueva Showing contra la sentencia del veintiocho de 

mayo de dos mil catorce -fojas quinientos dieciséis-, interviniendo como 

ponente el señor Juez Supremo PARIONA PASTRANA, de conformidad en parte 

con lo opinado por el señor Fiscal Supremo en lo Penal; y, 

CONSIDERAN DO: 

1.- FUNDAMENTOS DEL RECURSO DE NULIDAD. 

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

dos- alega que: i) Se le condenó 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 centró en que la presunta violación se realizó con la 

introducción del pene; iii) No se consideró que la menor manifestó a su madre 

que fue un sapito quien le causó una lesión y si es así, como la propia versión, 

de la menor lo señala, no se le puede atribuir tal hecho; iv) Se valoró el 

reconocimiento médico legal que no fue ratificado, y que no resulta suficiente 

para ser condenado; v) La Sala Superior consideró la segunda versión 

rindada p r la madre de la menor agraviada y no la primigenia en la cual 

ue un sapo quien le causó la lesión en su recto, por lo que, existe 

contradic 1ón; vi) El fundamento ocho punto uno de la Sentencia sostiene que 

por su d recho a mentir prestó distintas declaraciones y debe ser condenado; 

vil} No; uede considerarse como prueba de cargo su pericia psicológica pues 

con ello solo se determina su personalidad y no la responsabilidad en el hecho; 

viii) En la sentencia existe una motivación aparente, al valorar pruebas que no

se sometieron a contradictorio, como el reconocimiento médico legal, el 

1 
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examen de evaluación psicológica y la pericia psicológica, los cuales no 

explican nada sin sus mentores; ix) No se compulsó adecuadamente las 

pruebas para acreditar su responsabilidad. 

11.- IMPUTACIÓN FISCAL. 

Segundo: Que, conforme al dictamen acusatorio, el día 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, procedió a tomarla del 

cuerpo, 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 A.R.V.A. descritas en el certificado médico legal que se le 

practicó. 

111.- CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL SUPREMO. 

Debe hacerse mención que el recurso de nulidad constituye un 

ecurso ordinario en el modelo procesal vigente por el Código de 

rocedimientos Penales, por el cual el Tribunal Supremo se debe pronunciar a 

efectos 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 

fácticas y jurídicas. Siendo así, en el caso concreto si bien se advierte que la 

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

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

ncreto se ha efectuado un análisis que evidencia falta de motivación; 

, considerando que de los medios probatorios acopiados se puede 

est lecer la responsabilidad penal del encausado -conforme se desarrollará 

continuación-, razón por la cual resulta innecesario que se declare la nulidad 

de la senf encia, dado que ello generaría una dilación del proceso en perjuicio 

de las partes procesales. 

Cuarto: Es evidente que los delitos contra la libertad sexual, en la gran mayoría 

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

2 
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declaración de la víctima para desvirtuar la presunción constitucional de 

inocencia, pues en muchas ocasiones no se puede disponer de otras pruebas 

para acreditar la responsabilidad penal de los imputados, por cuya razón para 

o fectos de considerarla suficiente prueba de cargo debe cumplir con las

garantías de certeza establecidas en el Acuerdo Plenario número dos guión 

dos mil cinco oblicua CJ guión ciento dieciséis, como son: i) ausencia de 

incredibilidad subjetiva, derivada de las relaciones acusador/acusado que 

pudieran conducir a la deducción de la existencia de un móvil de 

resentimiento, enemistad, venganza, enfrentamiento, interés o de cualquier 

índole que prive a la declaración de la aptitud necesaria para generar 

certidumbre; ii) verosimilitud, es decir constatación de la concurrencia de 

corroboraciones periféricas de carácter objetivo; iii) persistencia en la 

incriminación, ésta debe ser prolongada en el tiempo, plural, sin 

ambigüedades ni contradicciones, pues constituyendo la única prueba 

enfrentada a la negativa del acusado, que proclama su inocencia. 

prácticamente la única posibilidad de evitar la indefensión de éste es 

permitirle que cuestione eficazmente dicha declaración, poniendo de relieve 

quellas contradicciones que señalen su inveracidad. 

111.- MATERIALIDAD DEL DELITO INCRIMINADO. 

Quinto: Cabe señalar previamente que la materialidad del ilícito penal quedó 

acreditada con el Certificado Médico Legal N
º 418-DCLS -fojas veinticuatro

que describe en región anal: "( ... ) esfínter hipotónico, borramiento y asimetría 

de pliegues anales entre horas XII y III por tumefacción así como equimosis rojo 

vinosa ubicado a horas /, de 1,4 cm x O, 1 cm de extremos lineales, que se 

proyecta desde 05 mm por fu era de línea dentada hasta pliegues anales a 

de bordes poco regulares y congestivos, sin sangrado activo, con 

ción y equimosis perilesional, que abarca piel", concluyendo que la 

agraviada presenta signos de acto contranatura reciente, el mismo que 

ratificado a nivel de instrucción, conforme se advierte del Acta de 

rátificación -fojas ciento sesenta y seis- y el protocolo de pericia psicológica Nº 

000464-2012-PSC -fojas trescientos treinta y ocho� que luego de evaluar a la 

menor agraviada concluyó que presenta indicadores emocionales asociado 

con estresor de tipo sexual, requiriendo tratamiento psicológico. 

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 declaración de la menor 

agraviada, la misma que ha sido clara en sostener en su referencial brindada a 

·vet policial con presencia fiscal -fojas diez- que el referido encausado la

rajó sexualmente cuando orinaba, describiendo la forma y modo en que se

erpetró el hecho. Al respecto, se deben resaltar dos circunstancias que son

cuestionadas por el encausado: i) Que, la Sala Superior lo condenó por haber 

introducido su pene a la menor agraviada, en mérito a la versión de la misma; 

advirtiéndose además que la acusación fiscal en su descripción fáctica, 

señala que el encausado introdujo su dedo en el ano a la menor; y, 11) Que la 

versión de la menor agraviada es contradictoria a la vertida por su madre, 

quien afirmó que la referida menor le contó que fue un sapo quien le mordió 

su "potito". 

Sétimo: Sobre las circunstancias antes descritas se debe considerar que la 

menor agraviada en su versión antes señalada ha sido enfática en sostener la 

orma y modo en que el encausado la ultrajó sexualmente vía anal. En ese 

sentido, debe precisarse que si bien dicha menor ha sostenido que se trató de 

la introducción del pene; también lo es que se debe considerar el contexto en 

que se perpetró el hecho, pues dada su corta edad (cinco años a la fecha de 

perpetrado el hecho), aun cuando ésta ha evidenciado saber diferenciar los 

órganos sexuales femeninos y masculinos, conforme a una de las preguntas 

formuladas en su declaración, es cierto también que la escena en que se 

perpetró el hecho fue cuando ésta orinaba, e Incluso observó al encausado 

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

nto de lo que es "pene", "vagina" y "ano", tuvo la percepción que 

lo que i rodujo el encausado en su ano fue el pene. 

Oct vo: Debe tenerse presente, que ello además se encuentra corroborado 

r la propia versión del encausado, quien aun cuando intenta justificar su 

accionar, durante el proceso ha afirmado que lo que le introdujo a la menor 

en el ano fue el dedo; y aquí inician sus contradicciones, pues a nivel policial 

con presencia fiscal -fojas ocho- dijo textualmente: "Que, no la he violado

4 
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sexualmente o dicha menor, pero sí le he introducido el dedo índice derecho a su 

recto, no entiendo porque la niña dice eso"; y, a otra pregunta responde:"( ... ) me fui 

hacia el baño ( ... ) y me percaté que la niño estaba tras mío miccionando dentro del 

baño de varones, entonces en un momento dado cuando terminé de orinar me fui 

hacia ello que estaba sentada en el piso y le introduje parte de mi dedo índice 

derecho en su recto y lo hice so/o una vez( .. .)". Sin embargo, en su declaración 

instruc iva, intentó justificar y minimizar su accionar aduciendo que la menor 

"se le pegaba", señalando:"( ... ) al momento que me fui a orinar la menor me siguió al 

baño y se puso a orinar, yo lo había estado botando ( ... ) yo le di una palmada en /as 

na/gas con fuerza y se me fue la mano porque muy fuerte le golpee"; asimismo, otra 

justificación 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 los hechos. 

Noveno: Es de precisar que en lo concreto del relato, aunque con ciertos 

matices, coincide con lo vertido por la menor agraviada y el encausado, pues 

la escena se concretiza en que el encausado fue a miccionar al baño, donde 

también estuvo la menor agraviada miccionando, circunstancias en la que 

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

iolación sexual no sólo prevé que la conducta desplegada sea la 

introducción del pene, pues la norma prevé como supuesto "otro análogo",

pues lo que se verifica de lo descrito por la menor no reviste propiamente una 

intención de faltar a la verdad o exagerar el contexto de fo acaecido, máxime

si no se logró establecer que ésta o los familiares de la misma tengan un ánimo 

espurio contra el encausado; por el contrario, coinciden en sostener que lo 

recibían como miembro más de la familia . 

.,::;.a.o,=-;.: Contrario a ello, quien pretende minimizar su conducta es el propio 

do, y por ello aceptó haber introducido el dedo a la menor, para 

decir que lo hizo accidentalmente como consecuencia de una 

n goda, fo cual no resulta creíble, menos aún existe justificación alguna para 

que en su condición de adulto, tenga que dar una nalgada a una niña de 

clnco años de edad, y que ello genere lesiones a su integridad sexual; con lo 

que se acredita que la conducta que éste desplegó fue con ánimo doloso, lo 

cual incluso se determina con las conclusiones del certificado médico legal 

(descrito en los considerandos precedentes}. 
5 
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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 limitó a reseñar lo que su menor hija le 
comunic ' cuando la observó en su cama llorando, el día del evento delictivo; 
e incluso ésta tiene una visión de las razones por las que inicialmente la menor 
para tratar de ocultar lo sucedido le dice que "un sapo le mordió su potlto". lo 
cual ha sido explicado por la propia testigo. En efecf o, Karen Juliana Alvitrez 
Coris. en su manifestación policial -fojas cinco- dijo que al observar a su hija 

r llorando y preguntarle lo que sucedía, ésta le contó que un sapo le había 
� lastimado el recto, historia que no le creyó y al persistir en que cuente la 

verdad, pues observó sangre en su trusa, la menor manifestó que el 
encausado le había introducido su pene en el ano. Debe precisarse que dicha 
declaración primigenia no contó con la presencia del representante del 
Ministerio Público; sin embargo, la misma guarda similitud con lo vertido en su 
declaración testimonial -fojas ciento seis- donde nuevamente narró lo descrito 
por su menor hija, y responde las razones por las que la menor expresó la 
historia del "sapo", y es que la testigo sostuvo que en una oportunidad cuando 

staba con su periodo menstrual, fue al baño y al sentarse en el inodoro vio un 
sapo debajo, se asustó, brincó y como la menor estaba cerca del baño y vio 
la toalla higiénica con un poco de sangre pensó que le había mordido el sapo 
y que por ello sangraba, es así que la testigo expresa su creencia de que la 
menor le contó esa historia al inicio para ocultar lo sucedido. 

Décimo Segundo: Siendo así, la versión de la menor agraviada en contraste 
con la versión de su progenitora, no verifican contradicciones, en tanto esta 
' · a sólo res ñó la manera en que sv menor hija le contó lo sucedido, quien 
finalmente a e la insistencia de ésta le dijo que fue el encausado quien la 
ultrajó sexu mente; razón por la cual pese a que la menor agraviada no ha 
concurrí o a ratificar su versión incriminatoria contra el encausado, ello es en 

a que estamos ante una víctima que a la fecha de perpetrado el 
clnco años de edad, no resultando conveniente 

revictimizarla, máxime si se consideran las conclusiones a las que arribó el 
protocolo de pericia psicológica -tojos trescientos treinta y ocho- que aunque el relato 

vertido no tenga el carácter propiamente de declaración, se verifica que en la 
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segunda evaluación describe los hechos que coinciden con sus declaración; 
en consecuencia, en el presente caso se cumple con las garantías de certeza 
como son verosimilitud y ausencia de incredibilidad subjetiva, establecidos en 
el Acuerdo Plenario número cero dos guión dos mil cinco oblicua CJ guión 

/nto dieciséis, por lo que este Supremo Tribunal considera que se desvirtuó la

) 
presunción de inocencia con la cual ingreso al escenario el encausado Cueva 
Showing. 

V.- EN CUANTO A LA CADENA PERPETUA. 

Décimo Tercero: Es de señalar que el Capítulo V, Título 11, del Código de 
Ejecución Penal, estableció el procedimiento de revisión de la cadena 
perpetua, transcurridos freinta y cinco años de privación 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 artículo ciento treinta y 
nueve, inciso vigésimo segundo, de la Constitución Política del Estado; así 
como también, con los principios de dignidad de la persona y de libertad, por 
ello, la determinación judicial de la pena debe ser producto de una decisión 
debidamente razonada y ponderada, ajena de toda consideración subjetiva. 
oda vez que la pena implica una sanción por la comisión de un hecho 
unible, y no existe la retribución por sí misma, en razón que el artículo JX del 

Título Preliminar del Código Penal se sitúa en la línea de las teorías preventivas 
modernas y postula que se tiene que atender a la probable resocialización del 
penado y su reinserción a la sociedad; por consiguiente, la pena debe reflejar 
la aplicación del principio de proporcionalidad que prevé el artículo VIII del 
Título Preliminar del citado texto penal, que es el principal estándar que debe 
co · erar el Juez para determinar una pena concreta. 

Décimo varto: El principio de proporcionalidad o de exceso es !imitador del 
"ius pu endi" para evitar que las medidas punitivas impuestas sean un medio 
despr porcionadamente grave en comparación con su utilidad preventiva. 
No , asta que la pena sea el resultado de un proceso debido, pues dada su 
naturaleza innegable de carácter aflictivo debe ser adecuada a los fines 
preventivos de la pena, por ello se acude al principio de proporcionalidad 
como vía indispensable para alcanzar una ponderación adecuada. En este 
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sentido, nuestro ordenamiento jurídico penal para determinar e individualizar la 

pena exige tener en consideración los diversos criterios que establecen los 

artículos cuarenta y cinco y cuarenta y seis del Código Penal; siendo que en el 

rimero, se prevén las carencias sociales que hubiera sufrido el agente, su 

cultura y sus costumbres, así como los intereses de la víctima, de su familia o de 

fas personas que de ella depende, mientras que en el segundo, se contempla 

los factores de medición o graduación de la pena, a los que se recurre 

ateniendo a la responsabilidad y gravedad de! hecho punible cometido, en 

cuanto no sean específicamente constitutivas del hecho punible o 

modificatoria de la responsabilidad. 

Décimo quinto: En el presente caso, el Tribunal de Instancia impuso al 

encausado Cueva Showing cadena perpetua, pero debe reconocerse el 

carácter resocializador de la pena, por lo que aun cuando por ley el órgano 

jurisdiccional está facultado de aplicar en extremo una sanción acorde con la 

magnitud del evento ocurrido, mas cuando los bienes jurídicos conculcados 

de las personas afectadas son en primer orden el que más se preserva, como 

es el bien jurídico la indemnidad sexual, pues el daño ocasionado a menores 

agraviados es irreparable; sin embargo, también se debe considerar que el 

arácter rehabilitador de la pena tiene la función 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 delito de violación sexual 

comprendido en el artículo ciento setenta y tres, primer párrafo del Código 

Penal, supuesto en el cual se subsumió la conducta delictiva; sin embargo, se 

debe considerar que el Tribunal A quem para los efectos de ponderar la 

sanción a imponer al encausado Cueva Showing, no tuvo en cuenta sus 

es personales, su condición de primario y su escaso nivel cultural

o, ya que si bien concluyó estudios secundarios, se trata de una 

de escasos recursos económicos, motivo por el cual deberá rebajarse 

pru encialmente la pena impuesta. En lo referente a la reparación civil se 

ncuentra en función de la consecuencia directa y necesaria que el 

delito generó en la víctima. 

Décimo sexto: De otro lado, el voto en mayoría de los integrantes del Tribunal 

Supremo es porque que la pena sea veinte años de privativa de libertad, 

8 
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mientras que el voto en minoría es porque se imponga quince años de pena 

privativa de libertad, es decir, como los miembros de esta Instancia Suprema 

han disentido respecto a la pena a imponerse, se deberá aplicar la regla que 

prevé el artículo doscientos ochenta y dos Procedimientos Penales, que señala 

"( ... ) Cuando hubiere disconformidad entre los tres miembros del Tribuno/ respecto de

la pena, se volverán a discutir y votar los puntos en que se hoya disentido. Si en esta

segunda votación continúa la disconformidad, se impondrá la pena intermedia, esto

es, la pena por la que votó el miembro del Tribunal en disentimiento, con los que

votaron por pena superior o inferior"; por consiguiente, volviéndose a discutir sobre 

la rebaja prudencial de la pena, se impone diecisiete años de pena privativa 

de libertad. Por estos fundamentos: declararon NO HABER NULIDAD en la 

sentencia del veinticinco de mayo de dos mil catorce -fojas quinientos 

dieciséis- que condenó a Abner Cueva Showing como autor del delito contra 

la Libertad Sexual - violación sexual de menor, en agravio de la menor de 

iniciales N.A.R.V.A.; HABER NULIDAD en la propia sentencia, en el extremo que 

le impuso cadena perpetua; y, REFORMÁNDOLA: IMPUSIERON diecisiete años 

de pena privativa de libertad, que con el descuento de carcelería que viene 

sufriendo desde el tres de setiembre de dos mil doce, vencerá el dos de 

setiembre de dos mil veintinueve; con lo demás que contiene y los 

devolvieron.-

s.s

VILLA STEIN 

RODRÍGUEZ TINEO 

LOLI BONILLA 

rp¡rmmv 

2 2 OCT 2015 
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EXP. N.º 0014-2006-PI/TC
LIMA
COLEGIO DE ABOGADOS
DEL CONO NORTE
DE LIMA
 
 

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
 
 
En Lima, a los 19 días del mes de enero de 2007, el Tribunal Constitucional en sesión de Ple
Jurisdiccional, con la asistencia de los magistrados Landa Arroyo, Presidente; Gonzales Oje
Vicepresidente; Alva Orlandini, Vergara Gotelli y Mesía Ramírez, pronuncia la siguiente sentencia, con
el voto singular, adjunto, del magistrado Vergara Gotelli ,  y el fundamento de voto, adjunto, del
magistrado Alva Orlandini
 
 
I. ASUNTO
 
Demanda de inconstitucionalidad 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 artículos 46, 48, 55, 440 y 444 del Código
Penal, y el artículo 135 del Código Procesal Penal.
 
 
II. DATOS GENERALES
 
Tipo de proceso                                  :           Proceso de inconstitucionalidad.
 
Demandante                                        :           Decano del Ilustre Colegio de Abogados
                                                                       Del Cono Norte de Lima.
 
Disposición sometida a control   :       Ley N° 28726.

 
Disposiciones constitucionales               :          Artículo 139°, inciso 3 de la Constitución.
 
Petitorio                                              :           Se declare la inconstitucionalidad de todos los extremos de la

Ley N° 28726, debiendo extenderse los efectos de la 
inconstitucionalidad a la Ley N° 28730.
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III. NORMAS CUESTIONADAS

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

DEL CÓDIGO PROCESAL PENAL

Artículo 1.- Incorpora incisos al artículo 46 del Código Penal, Incorpóranse al artículo 46
del Código Penal los incisos 12 y 13, con el siguiente tenor:
“12. La habitualidad del agente al delito.

13. La reincidencia”.

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

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

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

Artículo 55.- Conversión de las penas limitativas de derechos a privativa de libertad. Si el condenad
cumple, injustificadamente, con la prestación de servicios o con la jornada de limitación de días-lib
aplicada. La acción penal y la pena prescriben al año. En caso de reincidencia, prescriben a los dos años 
(...)

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

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

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

Artículo 4.- Modifica el artículo 135 del Código Procesal Penal.

Modifícase el inciso 2) del artículo 135 del Código Procesal Penal, de acuerdo al texto
siguiente:
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“Artículo 135.-
(...)
2. Que la sanción a imponerse o la suma de ellas sea superior a un año de pena privativa de libertad o que
existan elementos probatorios sobre la habitualidad del agente al delito”.
                                                                                                                                
 
III. 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 representación de esta institución solicita que se d
inconstitucionalidad del texto íntegro 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 artículos 46, 48, 55, 440 y 444 d
Código Penal, y el artículo 135 del Código Procesal Penal, al incorporar inconstitucionalmente mediante
sus cuatro artículos las figuras de reincidencia y habitualidad al Código Penal y al Código Procesal
debiendo extenderse esta declaración de inconstitucionalidad a la Ley N.º 28730 –que modifica el artículo
VIII del Título Preliminar, los artículos 50 y 51 del Código Penal y adiciona un párrafo a su artículo 69–.
 
a.2. Alega que la mencionada ley al incorporar institutos procesales como la reincidencia y la habitualidad
a efectos de la determinación de la pena, transgrede el derecho constitucional al debido proceso, por
cuanto para determinar la pena en un proceso a un reincidente o un habitual, la aumenta toman
consideración hechos por los cuales ya se recibió una pena, lo que atenta contra el principio ne bis in
ídem.

 
B) Argumentos del demandado

 

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

Sostiene que al haberse modificado el artículo 46°, que se refiere al momento de la determinación de l
pena, se ha puesto en cuestionamiento la dimensión material del principio ne bis in ídem, para verificar si
existe una doble sanción en el supuesto en que el juez tenga en consideración “la habitualidad del agente
del delito” y la “reincidencia”; que, en consecuencia, sólo podrá hablarse de reincidencia o de
habitualidad partiendo de la comisión de un “nuevo delito doloso”, lo que quiere decir que la pena
imponerse no está dirigida a sancionar a alguien “por un delito por el cual ya ha sido sancionado 
absuelto”; y que el Estado está ejerciendo su función punitiva sobre ese nuevo delito doloso que h
cometido el agente, lo cual no representa una nueva sanción. Agrega que tampoco se puede afirmar q
existe una vulneración del principio del ne bis in ídem en su versión 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 es
“nuevo delito doloso”, cuya comisión hace que, según 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 artículos 46°, y 440°, incisos 5  y 7 del Código
Penal, así como al artículo 135° del Código Procesal Penal, argumenta que el solo hecho de que se
produzca un tratamiento diferente por causas objetivas  y razonables, como cuando se produce la
reincidencia y la habitualidad, no supone un atentado a la igualdad ante la ley o, dicho de otro m
intervención en la prohibición de discriminación; 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 órgano jurisdiccional, sancione con más severidad la frecuencia en la comisión de los d
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dolosos, constituye un medio conducente a lograr que el Estado cumpla con su deber primordial, 
“garantizar la plena vigencia de los derechos humanos” y, a la vez, desterrar la impunidad, que a su vez se
traduce en la obligación del Estado de combatir tal situación por todos los medios legales disponibles, y
que la impunidad propicia la repetición crónica de las violaciones de derechos humanos y la tot
indefensión de las víctimas y sus familiares.

Asimismo, en cuanto a la violación del derecho de presunción de inocencia, aduce que tanto la
reincidencia como la habitualidad habrán de incidir al momento de la determinación de la pena, es decir,
al momento en que ya se ha probado la culpabilidad del procesado, con lo que queda desvirtuada
presunción de inocencia al haberse producido la prueba en contrario; y que sólo 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 iniciará un nuevo proceso penal, pero en el cual n
presumirá la culpabilidad 
del procesado por el hecho de haber cometido uno o más delitos dolosos anteriormente, sino que 
presumirá 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 habrán 
constituir circunstancias agravantes.
 
 
IV.           MATERIAS CONSTITUCIONALMENTE RELEVANTES
 
Este Colegiado considera que el esclarecimiento de la controversia de autos requerirá:
 
a) Delimitar el análisis de la temática desde la perspectiva del derecho penal y la Constitución.
 
b) Determinar cuáles son los fines que la pena cumple en un Estado social y democrático de derecho.
 
c) Analizar la noción de reincidencia y habitualidad y sus alcances en el ordenamiento jurídico del Perú.
 
d) Analizar la reincidencia y el principio del ne bis in ídem.
 
e) Analizar la reincidencia y el principio de culpabilidad.
 
f) Analizar la reincidencia y el principio de proporcionalidad.
 
g) Analizar la inconstitucionalidad de la habitualidad.

 
 
V. FUNDAMENTOS
 
Constitución y derecho penal
1.     

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

denomina les têtes de chapitres
[1]

.
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2.     

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

criminal
[2]

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

 
3.     

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

 
Constitución y “derecho penal del enemigo”
4.     

En sentencia anterior (STC 0003-2005-PI/TC, fundamentos 16-17), este Colegiado ha precisado q
“(…)
la política de persecución criminal de un Estado constitucional democrático no puede distinguir entre
un derecho penal de los ciudadanos y un derecho penal del enemigo; es decir, un derecho penal
distinga, en cuanto a las garantías 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 más bien enemigos. Para los primeros son aplicables
los fines constitucionales de las penas antes aludidas, mientras que para los segundos, no cabe
alternativa más que su total  eliminación”.

 
5.     

Prosigue: “Evidentemente, esta concepción no puede ser asumida dentro de un Estado que se funda,
por un lado, en el derecho-principio de dignidad humana y, por otro lado, en el principio p
democrático.
No obstante, ello no quiere decir tampoco, en modo alguno, que el derecho penal constituciona
convierta en un derecho penal “simbólico”, sino que debe responder severa y eficazmente, dentro
marco constitucional establecido, frente a la afectación de los bienes constitucionales –que tambi
Estado constitucional de Derecho tiene la obligación de proteger, de conformidad con el artículo 44º
de la Constitución– aplicando el principio de proporcionalidad de las penas y respetando 
constitucionales del proceso penal y buscando, siempre, la concretización de la reeducació
rehabilitación y reincorporación 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 teorías en
torno a la finalidad de la pena. Así, de acuerdo con la teoría de la retribución absoluta, la pena no
cumple ninguna función social, pues es una institución independiente de su esfera social; es decir,
agota toda su virtualidad en la generación de un mal al delincuente; de modo tal que el Es
representación de la sociedad, toma venganza por la afectación de algún bien jurídico relevant
aplicando un mal de similar gravedad a la relevancia del bien en el ordenamiento jurídico. Se trata de
la concreción punitiva del antiguo principio del Talión: “ojo por ojo, diente por diente”.  Esta teoría no
sólo carece de todo sustento científico, sino que es la negación absoluta del principio-derecho a
dignidad humana, reconocido en el artículo 1º de nuestra Constitución, conforme al cual “[l]a defensa
de la persona humana y el respeto por su dignidad son el fin supremo de la sociedad y el Estado”.
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7.      De otro lado, la teoría de la prevención especial –también denominada teoría de la retribución

relativa– 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 aplicación misma, teniendo com
propósito inmediato disuadir al delincuente de la comisión de ilícitos penales en el futuro, des
internaliza la grave limitación de la libertad personal que significa su aplicación; y, b) en el momento
de su ejecución, la cual debe encontrarse orientada a la rehabilitación, reeducación y posterio
reinserción del individuo a la sociedad. Esta finalidad encuentra una referencia explícita en el artícu
139º inciso 22 de la Constitución, cuando señala que “[s]on principios y derechos de la fu
jurisdiccional: (...) [e]l principio de que el régimen penitenciario tiene por objeto la reeduc
rehabilitación y reincorporación del penado a la sociedad”.

 
8.      Por su parte, la teoría de la prevención general

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

 
9.      

En algunos supuestos, dicho efecto es resultado, antes que de la gravedad de la pena preestablecida,
del grado de riesgo de ser descubierto, durante o después de la comisión del delito. Por ello, son 
efectos de la vertiente positiva de la prevención general los que alcanzan mayor relevancia. Claus
Roxin los resume diciendo que
“(...) el efecto de aprendizaje motivado socio-pedagógicamente, el `ejercicio de la confianza en el derecho´ que
se produce en la población por medio de la actividad de la justicia penal; el efecto de confianza que resulta
cuando el ciudadano ve que el derecho se impone; y finalmente, el efecto de satisfacción que se instala cuando
la conciencia jurídica se tranquiliza como consecuencia de la sanción por sobre el quebrantamiento del derecho,

y cuando el conflicto con el autor es visto como solucionado”
[3]

.
 
10.  Finalmente, las teorías de la unión

sostienen que tanto la retribución como la prevención 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 delimitación de una conducta como antijurídica, es decir
aquella cuya comisión pueda dar lugar a una privación o restricción de la libertad pers
constitucionalmente válida si tiene como propósito la protección de bienes jurídicos
constitucionalmente relevantes (principio de lesividad). Como resulta evidente, sólo la defensa de un
valor o un interés constitucionalmente relevante podría justificar la restricción en el ejercicio de
derecho fundamental. “Por relevancia constitucional no ha de entenderse que el bien haya de es
concreta y explícitamente proclamado por la Norma Fundamental. Eso sí, habría de suponer una
negación de las competencias propias del legislador ordinario. La Constitución contiene un sistema de
valores compuesto por los derechos fundamentales, los derechos de los ciudadanos, aquellos q
necesarios y convenientes para hacer efectivos los fundamentales y los que simplemente se
desprenden como desarrollo de aquellos. Por otra parte la interpretación que se realice de la Norma
Fundamental
no ha de ser estática sino dinámica; esto es adecuada a los cambios sociales y de cualquier otra índo
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que se vayan produciendo. De esta manera puede decirse que el derecho penal desarrolla,
tutelándolos, los valores proclamados en la Constitución y los que de ella emanan; puede decirse, en

fin, que detrás de cada precepto penal debe haber un valor con relevancia constitucional”
[4]

.

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

13.
Sin embargo, las teorías preventivas, tanto la especial como la general, gozan de protecció
constitucional directa, en tanto y en cuanto, según se verá, sus objetivos resultan acordes
principio-derecho de dignidad, y con la doble dimensión de los derechos fundamentales; p
consiguiente, serán el mejor medio de represión del delito, el cual ha sido reconocido por 
Constituyente como un mal generado contra bienes que resultan particularmente trascendentes
garantizar las mínimas condiciones de una convivencia armónica en una sociedad democrática.

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.

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

° 28726, que incorpora la reincidencia y la habitualidad como criterios para la determinación de la
pena operando como agravantes genéricos, comportará determinar su correspondencia o contradicción
con el principio constitucional del ne bis in ídem. Ello en razón de que constituye el cuestionamiento
principal enarbolado por el demandante. Este cometido se abordará constitucionalmente, para lo c
habrá de determinarse la noción de reincidencia y habitualidad, los alcances de sus configuraciones en
el ordenamiento jurídico nacional y el análisis de su incidencia en cada uno de los inter
constitucionales que pudieran ser vulnerados. Esto permitirá conocer aquellas aristas que guarde
arreglo constitucional y aquellas que no lo hagan.

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

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

17.
En primer término, la reincidencia constituye una circunstancia específica en que se halla una persona
a la que se le imputa la comisión de un delito y que abre espacio para la valoración de sus con
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anteriores, con miras a determinar la graduación de las penas. Por ello, se ha señalado que: “
reincidencia se ocupa de los problemas de las disposiciones legales que habilitan mayor poder
punitivo en razón de que la persona, con anterioridad, haya sido condenada o sufrido pena por

otro”
[5]

. Así, la reincidencia es una situación fáctica consistente en la comisión de un delito en
momento en el cual el actor ha experimentado, previamente, una sanción por la comisión de un
anterior. Dependiendo de la opción de política 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 consiste
calificación de la conducta delictiva, adicional a la calificación ya prevista por el tipo penal. Esto
quiere decir que ante la presunta realización de un delito, el juzgador evalúa, en un primer momento,
si la conducta puede subsumirse en los elementos que conforman el tipo penal; si se produce
subsunción, la conducta es calificada con el nomen iuris que corresponde al delito (primera
calificación). En un segundo momento, el juzgador evalúa nuevamente la conducta para establec
califica o no como reincidencia, en función a la existencia de antecedentes del imputado po
anteriormente el mismo delito (segunda calificación). Una vez que se constata la comisión del delito y
su carácter reincidente, se produce la atribución de la sanciones: una sanción por la comisión per se
del delito y la agravación de dicha sanción como consecuencia de haberse identificado el car
reincidente de la persona.

 
La reincidencia y el principio ne bis in ídem
19. 

Teniendo en cuenta que el demandante denuncia la inconstitucionalidad de la reincidencia por ate
contra el principio ne bis in ídem, resulta imperioso conocer el contenido de este principio pa
contrastarlo con los alcances de la reincidencia, de modo que se pueda identificar la existencia de
lesión sobre aquél. El principio de no ser enjuiciado dos veces por el mismo hecho, o principio ne bis
in ídem, ha sido tratado por este Tribunal en la sentencia recaída en el Expediente N
2050-2002-AA/TC (fundamento 2) donde señaló que se trata de un contenido implícito del derech
debido proceso, contemplado en el artículo 139°, numeral 3 de la Constitución. Esta pertenencia y
dotación de contenido se produce en virtud de la aplicación de la Cuarta Disposición Final y
Transitoria de la Constitución y del artículo 8.4 de la Convención Americana sobre Derechos
Humanos.

 
20.  En la referida sentencia se sostuvo que el principio ne bis in ídem ostenta una doble configuración:

una de carácter material y otra de carácter sustantivo. La primera de ellas alude a la proscripción de
que sobre un mismo sujeto recaigan dos sanciones respecto a un mismo hecho o conducta
sancionable; mientras que la segunda alude a la prohibición de que se una persona sea objeto de
procesos distintos respecto a un mismo hecho. Siendo que la reincidencia prevé la posibilidad de
agravar la pena por la comisión de un delito en caso de que existan antecedentes de su ant
consumación, corresponde centrar la atención en la primera configuración del principio materia de
este apartado; esto es, la prohibición de la doble sanción respecto a un mismo hecho. Este Tribunal la
ha desarrollado en el fundamento 3.a de la sentencia recaída en el Exp. N.º 2050-2002-AA/T
mencionada, en los siguientes términos:

 
21. 

En su formulación material, el enunciado según el cual «nadie puede ser castigado dos veces por
mismo hecho», expresa la imposibilidad de que recaigan dos sanciones sobre el mismo sujeto por
misma infracción, puesto que tal proceder constituiría un exceso del poder sancionador, contrario a las
garantías propias del Estado de derecho. Su aplicación, pues, impide que una persona sea sancionada o
castigada dos (o más veces) por una misma infracción cuando exista identidad de sujeto, hec
fundamento.
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22.  El principio del ne bis in ídem

material tiene conexión con los principios de legalidad y proporcionalidad, ya que si la exigencia de
lex praevia y lex certa que impone el artículo 2°, inciso 24, ordinal d), de la Constitución obedece,
entre otros motivos –como lo ha expresado este Tribunal en el Caso Encuestas a Boca de Urna, Exp
N.° 0002-2001-AI/TC, fundamento 6– a la necesidad de garantizar a los ciudadanos un conoc
anticipado del contenido de la reacción punitiva o sancionadora del Estado ante la eventual comisión
de un hecho antijurídico, tal cometido garantista devendría inútil si ese mismo hecho, y por
fundamento, pudiese ser objeto de una nueva sanción, lo que comportaría una punició
desproporcionada de la conducta antijurídica. Por ello, el elemento consistente en la igualdad
fundamento es la clave que define el sentido del principio: no cabe la doble sanción del mismo sujet
por un mismo hecho cuando la punición se fundamenta en un mismo contenido injusto, esto es, en
lesión de en un mismo bien jurídico o un mismo interés protegido.

 
23. 

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

 
24. 

El primer delito cometido –aquel que es objeto de consideración- no recibe una pena adiciona
agravación de ésta; simplemente se toma en consideración para efectos de graduar la pena que 
atribuirá a un acto delictivo distinto. Por su parte, el acto delictivo reincidente –es decir el acto
delictivo perpetrado en un segundo momento- no es tampoco objeto de una doble imposición de pen
sino de una sola, aquella prevista por el dispositivo que consagra su tipo penal, aunque agravada como
consecuencia de la existencia de antecedentes respecto al mismo tipo penal. Atendiendo a
razonamiento expuesto, este Tribunal considera que la consagración de la reincidencia como ca
genérica agravante de la pena no constituye un supuesto de afectación al principio ne bis in ídem.

 
La reincidencia y el principio de culpabilidad
25. 

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

 
26. 

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

sanción sea proporcionada al hecho cometido”
[6]

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

 
28.  El principio que se comenta no está expresamente recogido en el texto de la Constitución. Sin

embargo, su existencia se desprende de otros principios sí consagrados. El primero de ellos es 
principio de legalidad en materia penal, el cual es recogido en el literal “d” del numeral 24 del artículo
2° de la Constitución. Su 
texto es el siguiente: “[n]adie será procesado ni condenado por acto u omisión que al tiempo d
cometerse no esté previamente calificado en la ley, de manera expresa e inequívoca, como infr
punible”.

 
29. 

Este Tribunal ha establecido en la sentencia recaída en el Expediente N.º 0010-2002-AI/TC
(fundamento 44 et pássim) algunos de los alcances de este principio. Uno de ellos es el ma
determinación legal del delito, por el cual éste debe ser claramente determinado por ley, de mod
expreso e inequívoco (lex certa), evitando la promulgación de leyes que contemplen tipos p
características poco definidas o abiertas, pudiendo existir un margen limitado de indeterminación
como consecuencia de la propia naturaleza del lenguaje.

 
30. 

De lo vertido se desprende que –tipificado previa y claramente el delito y cometido éste- el Est
encuentra legitimado y limitado para sancionar únicamente la conducta en que consiste el delito y n
otra circunstancia adicional; es decir, resultan susceptibles de sanción sólo aquellos comportamiento
que se encuentren expresamente recogidos en el tipo penal. El principio de legalidad penal, ent
restringe  la actuación del Estado a la evaluación objetiva de la conducta, proscribiendo el anál
cualquier otra conducta que no se halle expresamente plasmada en la norma penal.

 
31. 

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

 
32. 

El segundo principio del que se deriva el principio de culpabilidad en el ordenamiento constitucional
es el principio de proporcionalidad de las penas. Este Tribunal se ha expresado anteriormente sobre
tema en la sentencia recaída en el Expediente N° 0010-2002-AI/TC, (fundamento 138 et pássim)
señalando que el principio de proporcionalidad de las penas ha sido constitucionalizado en el artícu
200° de la Constitución, en su último párrafo. Este principio tiene implicancias en las diversas etapas
del proceso dirigido a la imposición de una sanción penal, como son la determinación legal de la pena,
la determinación judicial o, si corresponde, la determinación administrativa penitenciaria de la pena.

 
33. 

Dentro de ellos, el contexto relevante para efectos del cuestionamiento hecho por el accionante es el
de determinación de la pena, es decir, el momento en que el legislador genera una norma que
establece un tipo penal y le impone un cierto tipo de sanción. En este escenario, el princ
proporcionalidad de las penas es una limitación dirigida al ejercicio de las facultades legislativas
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materia penal, revelada como el equilibrio cuantitativo y cualitativo que debe existir entre un d
cometido y la pena aplicable prevista por ley.

34.
Este principio ha sido descrito en la aludida sentencia (fundamentos 197 y 198) en el sentido que, en
la medida que el principio de proporcionalidad se deriva de la cláusula del Estado de derecho, éste n
sólo comporta una garantía de seguridad jurídica, sino también concretas exigencias de justicia
material. Es decir, impone al legislador que, al momento de establecer las penas, éstas obedezcan a
una justa y adecuada proporción entre el delito cometido y la pena que se vaya a imponer.
Constitucional considera que, en materia de determinación legal de la pena, la evaluación sob
adecuación 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 cuantía de las sanciones penales, la proporción entre las conductas que
pretende evitar, así como las penas con las que intenta conseguirlo.

35. En efecto, en tales casos el legislador goza, dentro de los límites que establece la Constitución, de un
amplio margen de libertad para determinar las penas, atendiendo no sólo al fin esencial y dire
protección que corresponde a la norma, sino también a otros fines o funciones legítimas, como
señalados en el inciso 22) del artículo 139º de la Constitución. En tal sentido, el principio de
proporcionalidad significa que las penas establecidas por el legislador aplicables a las conduct
delictivas no deberían ser tan onerosas que superen la propia gravedad del delito cometido, ni tan
leves que signifiquen una infrapenalización de los delitos y una desvalorización de los bienes jurídicos
protegidos que fueren afectados. Esto siempre en el marco constitucional de libre configuración qu
tiene el legislador. De este principio se deriva el principio de culpabilidad: toda pena debe gu
proporción y correspondencia con el nivel de reprobabilidad jurídica y social del acto sancionado,
decir, debe sancionar el acto en tanta dimensión como tan reprobable resulte el acto respecto a l
persona responsable.

36.
De este modo, el principio de culpabilidad guarda estrecha relación con los principios de legalidad
penal y de proporcionalidad de las penas, derivándose aquél de estos. En tal sentido
constitucionalización de los últimos permite afirmar que el principio de culpabilidad s
constitucionalizado y que es un principio rector de nuestro ordenamiento jurídico. Corresponde, ahora,
establecer si la reincidencia
como factor a considerar para establecer la determinación de la pena vulnera el principio d
culpabilidad.

37.
Ha sido señalado que la reincidencia consiste en una circunstancia en la cual se constata la existencia
de antecedentes delictivos en la persona que está siendo juzgada, para efectos de agravar la pena que
se le pretende imponer como consecuencia de haber cometido un delito. Se trata, pues, de
comprobación desde la criminología de la forma de vida delictiva del procesado, que posibilit
imposición de una mayor punición a una persona, allende a la que le corresponde por la comisión
delito, considerada de modo aislado. El principio de culpabilidad clásico previsto para delitos
comunes exige que el grado de reprobación de una persona por un acto ilícito sea configurado desde la
valoración de tal acto y no de otro. En virtud de este principio, el límite para saber qué conductas
deben evaluarse y cuáles no, lo establece el propio tipo penal que subsuma la conducta. Esto acarrea la
proscripción de evaluar circunstancias ajenas a la conducta descrita en el tipo penal, como podrían
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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llamaremos “B”, para considerar el nivel de reprobabilidad de la conducta delictiva del procesado. Si
el juez comprueba que existe “B”, esto constituirá un elemento que agravará la reprobabilidad del
delito “A”, y la persona que lo ha cometido recibirá, por lo tanto, un nivel una reprobación mucho
mayor que la que le correspondería si se considerase el delito “A” de modo aislado.

 
39.  Una interpretación constitucional derivada de los artículos 2º, inciso 24, literal “f”, 37º, 140º y 173º de

la Constitución
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 genérica, es constitucional.

 
La reincidencia y el principio de proporcionalidad
40. 

El Tribunal Constitucional considera conveniente determinar si la intervención del legislador,
incorporar la reincidencia como agravante genérica en el Código Penal, ha respetado o no el principio
de proporcionalidad, lo que a continuación será objeto de análisis.  

 
41. 

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

 
42.  Siendo ello así, se debe aplicar en el control constitucional de los artículos modificados por la Ley N°

28726 el principio de proporcionalidad, en su variante de prohibición o interdicción de exceso, a fin
de determinar la legitimidad constitucional de la disposición antes aludida. En primer lugar, se d
efectuar el análisis a la luz del principio de idoneidad. Este subprincipio exige que la ley penal, dado
que interviene en el derecho a la libertad personal y otros derechos fundamentales, tiene que ser
idónea para la consecución de un objetivo constitucionalmente legítimo; lo cual exige, de un lado, que
ese objetivo sea legítimo; y, de otro, que la idoneidad de la medida examinada tenga relación co
objetivo, es decir, que contribuya de algún modo con la protección de otro derecho o de otro bie
jurídico relevante.

 
43.  A juicio de este Tribunal, los artículos 

modificados cumplen con el subprincipio de idoneidad. En efecto, el legislador ha previsto, a través de
tal disposición, un objetivo constitucionalmente legítimo si se considera que son deberes
fundamentales del Estado garantizar la plena vigencia de los derechos fundamentales de las per
proteger a la población de las amenazas contra su seguridad y promover el bienestar general, de
acuerdo con el artículo 44º de la Constitución. Asimismo, es claro que existe una relación fáctica entre
la pena establecida para la reincidencia y el objetivo constitucionalmente legítimo perseguido.

 
44. 

En segundo lugar, el subprincipio de necesidad impone que la intervención del legislador en lo
derechos fundamentales, a través de la legislación penal, sea necesaria; esto es, que estén ausentes
otros medios alternativos que revistan, cuando menos, la misma idoneidad para lograr
constitucionalmente legítimo y que sean más benignos con el derecho afectado. Desde esta
perspectiva, cabe evaluar si es que el legislador debió advertir la existencia de otras alternativas igual
de idóneas pero menos gravosas que las introducidas en la Ley N° 28726. Este Tribunal estima la
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inexistencia de otras alternativas menos gravosas, si se considera que se está ante la figura pe
reincidencia y habitualidad en el delito, que pone en cuestión tanto los fines constitucionales de la
penas –reeducación, rehabilitación y reincorporación del penado a la sociedad– como la protección
otros bienes constitucionales como la seguridad y la paz, que el Estado democrático está en el deber
de proteger.

 
45. 

En tercer lugar, el subprincipio de proporcionalidad, en sentido estricto, implica que para qu
intervención del legislador en el derecho fundamental a la libertad personal se considere legítima,
grado de realización del fin constitucionalmente legítimo debe ser, por lo menos, equivalente al grado
de afectación del derecho a la libertad personal. Este Tribunal advierte que la Ley N° 28726 cumple
también con este subprincipio. Y es que así 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 sólo subvierte el orden público
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 señalar que “[d]os aspectos o exigencias hay que distinguir en el pr
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 b
importancia social del hecho (a su ‘nocividad social’). (...) un Derecho penal democrático debe ajustar
la gravedad de las penas a la trascendencia que para la sociedad tienen los hechos a que se asignan

según el grado de ‘nocividad social’ del ataque al bien jurídico”
[7]

.
 
47. 

La cuestión, por tanto, de si la adjudicación de una pena a una persona reincidente ha cumplido o no
su finalidad, no es una cuestión ajena a la sociedad democrática. Ella tiene un interés sustancial
conocer si la ejecución de la pena ha cumplido con los objetivos perseguidos por el inciso 22) d
artículo 139° de la Constitución. En
definitiva, el Tribunal es de la opinión que la intervención 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 prohibición o interdicción de exceso; por lo que dicha ley ha de
ser considerada como constitucionalmente legítima.

 
Sobre la supuesta inconstitucionalidad de la habitualidad 
48. 

En el derecho penal se entiende la habitualidad como la comisión reiterada de delitos, usualmen
mismos. En su 
acepción legal, la habitualidad implica la reiteración de más de tres delitos, en tiempos div
independientes unos de otros. En esa misma sede se han formulado determinadas críticas a 
habitualidad, por entender que ésta no puede ser explicada en cuanto hecho antijurídico que 
materializa repetidamente a través del tiempo, sino a partir de una justificación psicológica atendiendo
a que el delincuente habitual, al manifestar una proclividad al delito, revela una personalidad 
naturaleza patológica 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 característica propia del autor, que
incide en su modo de vida, sin que esto signifique la existencia de un hábito en relación a un d
particular o un conjunto de delitos, sino una propensión al delito en general, en la que basta que varios
ilícitos independientes entre sí puedan ser atribuidos a un solo autor en un determinado periodo
términos conceptuales se sostiene que la habitualidad encarna una reminiscencia a un derecho penal
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de autor, donde la valoración jurídico-penal trasciende el hecho como aspecto nuclear de la
imputación, y se traslada a un hombre delincuente (uomo delinquente), penetrando en la esfera
profunda de su personalidad y enjuiciando negativamente su conducción de vida en sociedad, al
tratarse de un sujeto que revela significativa “peligrosidad” para los intereses sociales comunitarios.

 
50. 

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

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

la norma materia de inconstitucionalidad 28726 es espuria y bastarda e inconcebible en un sistem
penal garantista en el cual no se puede legislar en función a un derecho penal de autor, vulnerador
de los principios contenidos en el Título Preliminar del propio código penal que establece l
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 resocialización como límites a la
potestad sancionadora del Estado.

 
52. 

El Tribunal Constitucional disiente del argumento del demandante porque, en primer lugar, no es
Código Penal el parámetro de validez constitucional sino la Ley Fundamental, por más que aquél
incorpore determinados principios jurídicos. En segundo lugar porque, a juicio de este Coleg
habitualidad no necesariamente supone que el juzgador penal ingrese en el ámbito de la personalidad
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 reeducació
reincorporación y la resocialización, previstas en el artículo 139º, inciso 22, no son los únicos fines de
la pena, como se ha señalado en el fundamento 13 de la presente sentencia, sino que es tambi
obligación del Estado proteger otros bienes constitucionales, entre ellos, la seguridad de los
ciudadanos, tal como manda el artículo 44º de la Constitución.

 
53. 

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

 
VI. FALLO
 
Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional con la autoridad que le confiere la Constitución Política
del Perú,

 
HA RESUELTO

 
Declarar INFUNDADA
la demanda de inconstitucionalidad presentada por el Colegio de Abogados del Cono Norte de Lima.
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Publíquese y notifíquese.
 
 
SS.
 
LANDA ARROYO
GONZALES OJEDA
ALVA ORLANDINI 
MESÍA RAMÍREZ
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
EXP. N.º 0014-2006-PI/TC
LIMA
COLEGIO DE ABOGADOS
DEL CONO NORTE
DE LIMA
 
 

VOTO EN DISCORDIA DEL MAGISTRADO
VERGARA GOTELLI

 
Emito el presente voto en discordia por los fundamentos siguientes:

 

1.     

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

2.     

La demanda en mención interpuesta por el Colegio de Abogados del Cono Norte de Lima fue
admitida a trámite por este colegiado según resolución de fecha 06 de octubre del 2,006, en l
obviamente se admiten como válidos los argumentos del actor que dicen del cumplimiento de
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exigencias de concurrencia de los correspondientes presupuestos procesales y condiciones de la
acción. Si bien en la aludida resolución intervine admitiendo a trámite la referida demanda por
considerar que el Colegio de Abogados demandante tenía la legitimidad para obrar activa
extraordinaria, luego de un exhaustivo análisis  he llegado a la conclusión que dicha cualidad no le
asiste para cuestionar todo tipo de ley en todos los casos, por las razones que a continuació
fundamento.

3.
Se afirma que el derecho procesal constitucional es la fusión del derecho constitucional con el derecho
procesal,
“...sin embargo, aunque comparte de los principios y estructura de dos ramas tradicionales
ampliamente consolidadas, como son el derecho procesal y el derecho constitucional, existen 
actualidad parámetros para pensar en la autonomía científica del Derecho Procesal
Constitucional...” y es que “(...) los primeros cimientos del derecho procesal constitucional según 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 publicación de sus primeros ensayos en el año 1956, la disciplina empiez
adquirir verdadero contenido sistemático partiendo de los principios del procesalismo científico, a
luz del derecho comparado y de sus reflexiones sobre la defensa procesal de la constitución
(...)...”(Derecho Procesal Constitucional Peruano, Domingo García Belaunde, Pags. 65 y 66).
Es decir, a partir del entrecruzamiento del derecho constitucional con el derecho procesal alg
abrumadora euforia consideran que el derecho procesal constitucional viene a constituir una c
novedosa, autónoma como ajena a ambos derechos, el material o sustantivo y el formal o
(instrumental), que encontramos en la propia Constitución, sin advertir como lo dice Juan Monro
Gálvez que la Constitución
está conformada, en sus aspectos fundamentales, por normas instrumentales. Queremos decir así que
el proceso constitucional es tributario del derecho procesal en general, participando de sus
instituciones que recogidas dentro de nuestro derecho positivo interno en el Código Procesal 
constituye normatividad supletoria e integradora como expresamente lo reconoce el artículo IX de
Título Preliminar del Código Procesal Constitucional.

4.
El Proceso en general y en abstracto constituye un todo sostenido por la ciencia procesal basad
principios que le dan al proceso coherencia y racionalidad. De allí que Eduardo J. Couture expresa
“...Toda ley procesal, todo texto particular que regula un trámite del proceso, es, en primer término,
el desenvolvimiento de un principio procesal; y ese principio es, en si mismo un partido tomado
elección entre varios análogos que el legislador hace, para asegurar la realización de la justici
enuncia la Constitución...”
(Estudios de Derecho Procesal T III, pág. 51). Agregan a su turno Jorge W. Peyrano y Julio O
Chiappini “...La condensación metodológica y sistemática de los principios constitucionales del
proceso recibe el nombre de derecho procesal constitucional. No se trata de una rama autónom
derecho procesal sino una cierta posición científica, de un punto de vista metodológico y sistemát
desde el cual se puede examinar el proceso en sus relaciones con la Constitución...” (Estrategia
Procesal Civil, pág. 203).

5.
Volviendo al tema de la inconstitucionalidad demandada y estando a lo precedentemente considerado
es preciso analizar la especialidad requerida en el numeral 7 del artículo 203 de la vigente
Constitución Política del Perú para poder apreciar que estamos en un caso de legitimidad para obr
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 p
expresamente determinadas por ésta; en cambio tratándose del proceso constitucional, la legitimida
para obrar activa a que se refiere el referido artículo 203 de la Constitución es, no cabe duda, la
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legitimidad extraordinaria a que hacemos referencia y por tanto quienes la ejercitan con 
correspondiente demanda tienen que ser sólo y necesariamente las personas que el texto de la ley
señala a exclusividad. En este caso debemos subrayar que estamos reafirmando que dicha
extraordinaria legitimidad del citado artículo constitucional  nace, mas allá que de la ley, de la propia
Constitución Política del Estado. Y si esto es así significa entonces que si la demanda constituy
ejercicio del derecho de acción para requerirle al propio Estado la expulsión de una norma con
categoría de ley, solo puede hacerlo quien o quienes específica y expresamente están autorizados por
la norma, lo que entraña la imposibilidad de llegar a una sentencia de mérito si la demanda ha
interpuesta por persona no autorizada, aun cuando dicha demanda por error haya sido admitida a
trámite. Decía Chiovenda que no puede dictarse una sentencia sobre el tema de fondo propuesto
cuando ésta llevaría a una imposible ejecución; en el presente caso creo yo que la falta de legitimi
activa entraña 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 formulación necesaria
de una demanda para que pueda existir proceso, el “sine actione agere”, vale decir la falta de acción
en el demandante, o la ausencia de titularidad en cuanto a la pretensión constituye un
condicionamiento para que solo el señalado extraordinariamente con dicha titularidad por la ley se
quien puede presentar la demanda y ninguna otra persona. Omar Cairo Roldán en su obra  “Justicia
Constitucional y Proceso de Amparo” señala en la página 65, en lo referente a la legitimidad para
obrar activa extraordinaria, lo siguiente: “...El derecho de acción es la atribución de todo sujeto de
derecho para pedir al Estado que resuelva un conflicto de intereses o una incertidumbre amb
relevancia jurídica. El Estado, en consecuencia, tiene el deber de brindar tutela jurisdiccional a 
sujeto que ejerza el derecho de acción mediante el acto procesal llamado demanda. Sin embargo, esta
tutela solo podrá consistir en un fallo válido sobre el fondo cuando en la demanda esté presente
además de otros elementos, la legitimidad para obrar...”.
Es en razón de esta imposibilidad de llegar a un pronunciamiento de mérito, aun cuando la demanda
de inconstitucionalidad en el presente caso haya sido admitida a trámite, irregularmente, que proce
como expresión de salvamento la declaración invalidatoria de oficio, recurriendo a la aplicaci
supletoria del artículo 121 del Código Procesal Civil en concordancia con el artículo IX del T
Preliminar del Código Procesal Constitucional, que prevé la integración a que hacemos referencia.
Esta es la denominada en la doctrina sentencia inhibitoria que obliga al Juez, por excepción, no
obstante haber aplicado el saneamiento procesal que prohibe la vuelta a la discusión  sobre la temática
de la validez de la relación procesal, a un pronunciamiento inhibitorio para anular todo o parte d
actuado por no poder decir en su decisión el derecho que corresponde desde que la demanda merece la
calificación de improponible. Y esto, repetimos, se da ante la imposibilidad de una decisión de m
porque sería ésta inejecutable. Precisamente este Tribunal en el Exp. N.º 10168-2006-PA, evac
sentencia de 7 de marzo del año en curso en cuyo fundamento 3, dijo “... la Sala de Derecho
Constitucional y Social de la Corte Suprema de la República... se ha pronunciado a favor de la
nulidad de oficio... conforme al artículo 121 del Código Procesal Civil...  todo Juez, incluyendo los de
la Corte Suprema, tiene competencia para pronunciarse mediante decisión debidamente motivada,
sea declarando el derecho de las partes, o excepcionalmente sobre la validez  de la relación procesal.
En igual sentido el artículo 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 artículo 203 de la Constitución
Política
del Estado por ausencia de la especialidad a la que se refiere el numeral 7º del dispositivo
constitucional citado.

 
6.     

En este tema de la legitimidad para obrar extraordinaria en razones de especialidad, señala Osva
Alfredo Gozaíni en cuanto al necesario interés de los Colegios Profesionales para poderse consi
titulares de la legitimidad extraordinaria activa, a fojas 135 – 136 de su obra “Los problema
Legitimación en los Procesos Constitucionales”, que “...Una modalidad de ellos aunque con matices
que lo singularizan son los intereses de categoría (también llamados profesionales) que se encuentran
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y determinan fácilmente por la actividad común que desempeñan quienes invisten la representación
(por ejemplo, Médicos, Abogados, Escribanos, Ingenieros, Arquitectos, etc.). Almagro los analiza
como intereses sociales (variante de los difusos), con la peculiaridad que cuando actúan, la t
individual parece heroica ante el poderío del problema que enfrenta, siendo preferible esta acción del
grupo para fortalecer la consecución de los fines de interés sectorial...”.

 
7.     

De lo que acabamos de exponer queda claro que la legitimidad procesal o para obrar es la
identificación que exige que quienes están en el proceso y actúan en él como parte tienen que se
personas que conformaron la relación sustantiva o material subyacente, todo esto visto desde lueg
desde un orden que podríamos 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 relación 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 órgano jurisdicciona
en requerimiento de tutela jurídica, persona que por tanto como lo señalara Peyrano le permite
cualquiera demandar a cualquiera, por cualquier cosa y con cualquier grado de razón, incluso hasta sin
ella extremadamente, lo que significaría y significa que hay demandas que inician un proceso pero que
en la sentencia tendrán que ser rechazadas por infundadas. Pero recalcamos que cuando la legitimid
para obrar activa es extraordinaria, necesariamente nace de la ley y por tanto solo pueden ejercit
derecho de acción quienes están llamados como demandantes por la propia disposición de la
exclusividad que encierra la aludida legitimidad extraordinaria nace de la propia Constitución Polític
en el caso de autos. Hemos dicho concretamente por tanto que cuando la legitimación extraordinaria la
ejercitan personas no llamadas para este encargo, el Juez que admite la demanda se descalifica para
una decisión de fondo al momento de sentenciar.

 
8.      El artículo 203 de la Constitución Política del Perú establece que:

“...están facultados para interponer la acción de inconstitucionalidad:
1. El Presidente de la República;
2. El Fiscal de la Nación;
3. El Defensor del Pueblo;
4. El veinticinco por ciento del número legal de congresistas;
5.Cinco mil ciudadanos con firmas comprobadas por el Jurado Nacional de Elecciones. Si la

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

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

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

Es evidente que la Constitución
ha establecido quiénes tienen la legitimidad para obrar activa extraordinaria como condición de l
acción de inconstitucionalidad, siendo el artículo citado excluyente y específico. El inciso 7) del
artículo 203º de la carta magna agrega, como novedad frente a las Constituciones ya derogad
legitimidad a los Colegios de Profesionales, estableciendo, como límite, que éstos están legitimado
para demandar sólo y exclusivamente en lo que concierne a su especialidad. ¿Y cuál es la especialidad
de los Colegios Profesionales?. Específicamente tenemos que precisar cual es la especialidad de
Colegios de Abogados como instituciones en atención a sus fines e intereses corporativos, distintos de
los intereses que puedan abrigar los Abogados que conforman la institución por tratarse de per
naturales distintas a la persona jurídica que los integra.

 
9.       

Los Colegios Profesionales, de acuerdo con nuestra Constitución, se definen como institucio
autónomas de Derecho Público Interno, lo que quiere decir que su creación, a diferencia de
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asociaciones y sindicatos, está sujeta a la decisión del legislador a través de una ley. La
obligatoriedad de la colegiación está ineludiblemente vinculada con el ejercicio de una pro
determinada; esta imbricación justifica su previsión constitucional. La Constitución, además de
definir la naturaleza jurídica de estas instituciones corporativas también les reconoce un asp
importante como es el de su autonomía. No obstante, la autonomía reconocida a estas instituciones no
puede significar ni puede derivar en una autarquía; de ahí que sea importante poner en reliev
legitimidad de los Colegios Profesionales será posible solo y en la medida que su actuación se re
dentro del marco establecido por nuestro ordenamiento constitucional. En dicho sentido la
especialidad está referida al ámbito en que se desarrolla cada Colegio Profesional, así como a s
aspectos gremial, administrativo, ejercicio profesional de los agremiados, etc., lo que quiere decir que
cuando dicho artículo los legitima para interponer una demanda de inconstitucionalidad lo hace e
razón de que la ley que se cuestiona puede afectar el ámbito en el que se desarrolla como ente
debiendo especificar con claridad en cada caso el grado de afectación que le causa la vigenc
determinada ley. Un ejemplo de ello es la demanda de inconstitucionalidad recaída en el expedien
0027 – 2005 – AI, interpuesta por el Colegio de Periodistas del Perú contra la Ley Nº 26937,
expedida por el Congreso de la República, que establece la no obligatoriedad de la colegiación para el
ejercicio profesional del periodismo. En este caso se evidencia que la norma impugnada e
directamente vinculada con la agremiación de los profesionales especializados en periodism
(legitimidad activa extraordinaria). En casos contrarios el Tribunal Constitucional declaró
improcedente demandas de inconstitucionalidad por falta de legitimidad para obrar extraordinaria
activa del Colegio demandante. Así por excepción tenemos que la decisión recaída en 
0005-2005-AI/TC, en el que el Colegio de Abogados de Ica demandó la inconstitucionalidad de la
Ley N.º
28427, Ley de Presupuesto del Sector Público para el Año Fiscal 2005, resolución en la que sostuvo
que“...debe descartarse el sentido interpretativo según el cual estos colegios podrían interpon
acciones de inconstitucionalidad contra toda ley o disposición 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 jurídico...”.
Ese mismo criterio sirvió de fundamento para rechazar las demandas de inconstitucionalidad recaídas
en los expedientes: 006-2005-AI, 011-2005-AI, 018-2005-AI, 009-2006-AI/TC, entre otras.

 
10.    Para el caso de los Colegios de Abogados debemos tener en cuenta que la Real Academia Española

ha definido al Abogado como el licenciado o doctor en derecho que ejerce profesionalmente l
dirección y defensa de las partes en todo proceso judicial como labor mayormente recurrida, siendo el
Colegio de Abogados la institución de derecho público interno con autonomía suficiente que reúne
estos profesionales para la defensa del gremio en todos los temas referidos al libre ejercicio de
abogacía, correspondiéndole institucionalmente no sólo la defensa gremial sino el control que 
sociedad le encomienda de la conducta de los colegiados para lo que al crearse se fijan
estatutariamente facultades de gobierno y de legislación interna como administrativa, verbigra
disciplina, con lo que se quiere decir que el referido Colegio no es especialista en le
Consecuentemente al no tener dicha especialidad específica no puede indiscriminadamente cuestionar
todas o cualquiera ley que da el Congreso de la República. Entonces los  Colegios de Abogados
carecen de legitimidad para demandar indiscriminadamente la inconstitucionalidad de cualquier l
como en algunos casos suelen pretender. Esto explica que el numeral 7º del citado artículo 203°
nuestra Constitución, tratándose de los Colegios Profesionales de Abogados, que existen en tod
territorio nacional, en número aproximado de 28, distinga la legitimación activa a solo en razón de la
"materia de su especialidad", lo que nos obliga al rechazo – que puede ser liminar - cuando la
acusada de inconstitucionalidad por el Colegio de Abogados demandante no constituye tema
especialidad.  Si bien los Colegios de Abogados agremian profesionales en derecho, estos no
legitimidad para cuestionar todas las leyes o disposiciones con rango de ley que se encuentran
vigentes en nuestro ordenamiento jurídico, sino solamente aquellas que regulen materias propias d
cada una de estas agrupaciones de profesionales; esto quiere decir que si alguna ley atenta, d
contraviene el ejercicio, autonomía, agremiación, etc. de éstos, podrán cuestionarla puesto qu
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afectación es directa a materia de su especialidad, es decir cuando entra el juego de interés colectivo a
que se refiere el profesor Gozaíni.

 
11.    Aparte de la consideración de la especialidad de los Colegios Profesionales es de rigor precisar que la

Constitución
quiere, y no podría ser de otra manera, con la literatura utilizada, señalar a los Colegios por cada una
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 República
puesto que ello significaría en abstracto que el Tribunal Constitucional se podría ver actualmente en
la necesidad de conocer 28 demandas por cada Colegio de Abogados en relación a una misma ley y
que si los Colegios de Abogados en todo el territorio de la República no fueran 28 sino 500 o 1,000,
por decir alguna cifra expansiva, también el Tribunal tendría que ver en repetición un número igual
de demandas sobre la misma ley. Es evidente pues que cuando el referido inciso 7º del artículo 203 de
la Constitución
le da extraordinariamente la legitimidad para obrar activa a los Colegios Profesionales segú
especialidad, se está refiriendo a las agrupaciones profesionales que representan un interés común
con alcance nacional. La especialidad se encuentra entonces en lo que le corresponde a cada C
Nacional Profesional y no a la dispersión de Colegios que puedan existir y existen dentro de la
República
tratándose de los Colegios de Abogados. Lo contrario significaría la recusación de la legi
extraordinaria expresamente contemplada por la norma constitucional citada.

 
12. 

Pero lo precedentemente expuesto no es todo en referencia al tema en análisis desde que en nues
devenir histórico tenemos expresiones que corroboran la señalada autoridad de un solo Colegio a nivel
nacional. Así el artículo 308 del derogado Decreto Ley 14605 – Ley Orgánica del Poder Judici
publicado el 26 de julio de 1,963, permitió que para cada Distrito Judicial exista un Colegio d
Abogados, llegando a contarse actualmente 28 Colegios de Abogados con alcance sectorial. Ante
aludida dispersión de Colegios de Abogados la ya inexistente Federación Nacional de Abogado
agrupaba a los Colegios de Abogados de la República) reunida en la Segunda Conferencia Nacional
de Decanos de Colegios de Abogados del Perú (octubre 1,967) solicitó al gobierno de tur
reconocimiento legal como una entidad única; así es como el derogado Decreto Ley 18177 – “A
petición de los Decanos creó la Federación de Colegios de Abogados” - 14 de abril de 1970 -, que en
el artículo 1º precisó: “...La Federación Nacional de Abogados del Perú representa a la profesión de
abogados en todo el país...”.
Concordante con ello el artículo 2 del mismo decreto ley señaló en su inciso 1 que era atribución de la
mencionada Federación representar a la profesión de abogado en todo el país. El artículo 290º de la
Ley Orgánica
del Poder Judicial que entró en vigencia el año 1991 también permitió la existencia de un Cole
Abogados por cada Distrito Judicial, hecho que se repitió en el artículo 285º del Texto Unico
Ordenado de la Ley Orgánica del Poder Judicial aprobado mediante Decreto Supremo Nº 
017-93-JUS, publicado el 02 de junio de 1,993. Frente a la publicación de la nueva Ley Orgánica 
Poder Judicial bajo esas mismas condiciones en lo referido a los Colegios de Abogados se publicó el
Decreto Ley 25892, que derogó el Decreto Ley 18177 (27 de noviembre del año 1,992) y en su
segunda disposición transitoria disolvió la Federación Nacional de Abogados para regular de manera
precisa en sus artículos del 1º al 4º que la Junta de Decanos ostenta la representación a nivel nacional
para la defensa del gremio. La Constitución Política del Perú, vigente desde 1,993, al señalar que los
colegios profesionales pueden demandar la inconstitucionalidad de una norma solo en materi
especialidad partió a no dudarlo de los precedentes normativos citados, lo que lleva a considerar que
el texto constitucional en análisis está 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 Constitución actual tuvo ese alcance nacional la Federación Nacional de Abogados del
Perú y que ahora, dentro del vigor de la Constitución de 1,993, la representación nacional de los
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abogados no le corresponde a ninguno de los colegios de abogados sectoriales existentes y dispersos
en el territorio de la República, en número de 28, sino a la Junta Nacional de Decanos de los Colegios
de Abogados del Perú.

13. El Decreto Ley 25892 establece:
Artículo 1:
A partir de la vigencia del presente Decreto Ley, los Colegios Profesionales que no sean de
ámbito nacional tendrán una Junta de Decanos.
 Artículo 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 profesión
correspondiente

inciso 3: Fomentar estudios de especialización en las respectivas disciplinas y organizar certámenes
académicos; y,

inciso 4: Ejercer las demás atribuciones que señale la ley y los estatutos pertinentes.
Artículo 4:
Las Juntas de Decanos que se constituyan conforme a lo dispuesto en el presente Decreto ley,
aprobarán sus respectivos estatutos...

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

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

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

Artículo3:
La Junta de Decanos de los Colegios de Abogados del Perú es el máximo organismo
representativo de la profesión de Abogado, ante los organismos del sector público y
privado e instituciones profesionales, gremiales y de cualquier otra índole, dentro del
país y en el exterior.
La representación a que se refiere el párrafo anterior es imperativa y no requiere por tanto
ratificación de ningún 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.
Título III: De sus atribuciones:
Artículo 5: (...)
d) Promover, proteger y defender a nivel nacional el libre ejercicio de la profesión de
abogado.

Para este caso sui generis de dispersión de Colegios de Abogados son pues de aplicación el Decreto
Ley 25892, el Decreto Supremo N.º 008-93-JUS y el Estatuto de la Junta de Decanos a que me he
referido precedentemente. De ellos extraemos en conclusión que es la Junta de Decanos representada
por su Presidente la que tiene representación frente a organismos nacionales o internacionales, vale
decir entonces, que la facultad de demandar ante el Tribunal Constitucional la inconstitucionalidad
alguna ley, que como tal tiene alcance nacional, recae precisamente sobre el que Preside la corporación
nacional cuando se trata de la especialidad referida. Es decir, el inciso 7º del artículo 203 de la
Constitución Política
del Perú exige un representante nacional por cada profesión puesto que, sin ninguna distinción
legitimidad extraordinaria para demandar la inconstitucionalidad sin especialidad la tiene el President
de la República, el Fiscal de la Nación y el Defensor del Pueblo.
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En conclusión considero que el Tribunal Constitucional en el caso presente, aun cuando haya admitido
a trámite la demanda imperfectamente presentada por el Colegio de Abogados del Cono Norte de Lima no
puede en la sentencia hacer un pronunciamiento de mérito puesto que lo actuado está afectado de un vici
de nulidad insalvable que lo lleva, por excepción, a una determinación inhibitoria, esto es al rechaz
demanda, como debió hacerlo en su oportunidad, por cuanto al no tener el demandante la legitimidad
activa extraordinaria exigida por el propio texto constitucional no podría este Colegiado evacuar u
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. Nº  0014-2006-PI/TC
LIMA
COLEGIO DE ABOGADOS
DEL CONO NORTE 
DE LIMA
 
 

FUNDAMENTO DEVOTO DEL MAGISTRADO 
ALVA ORLANDINI

 
Fundamento mi voto en las razones siguientes:
 

En reiterada jurisprudencia, con participación de todos los Magistrados del Tribunal Constitucional
se ha establecido que los Colegios de Abogados tienen legitimidad activa para dem
inconstitucionalidad de las normas con rango de ley cuando las mismas afectan el ordenamien
jurídico de la Nación, especialmente si –como en este caso- se alega que la modificación de 
preceptos relativos al Código Penal viola la Ley Fundamental. Los deberes para con la Patria de
honrar al Perú y de proteger los intereses nacionales, así como de respetar, cumplir y defender la
Constitución y el ordenamiento jurídico de la Nación, que consagra el artículo 38º de la Ley
Fundamental, no puede excluir a los operadores del Derecho, con mayor razón cuando el artícu
203º-7 de la Constitución
explícitamente declara que están facultados para interponer acción de inconstitucionalidad lo
colegios profesionales, en materias de su especialidad.

1.
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Dentro de ese criterio, el Tribunal Constitucional ha admitido y resuelto más de 60
inconstitucionalidad promovidos por colegios profesionales, conforme aparece de las sen
publicadas en el diario oficial El Peruano.
 
No sería razonable que el cuestionamiento de la inconstitucionalidad de normas legales penales
sea atribuible a un colegio profesional distinto del Colegio de Abogados.
 

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

2.

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

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

Es verdad que el artículo IX del Título Preliminar del Código Procesal Constitucional establece que
en caso de vacío o defecto
son de aplicación supletoria los Códigos Procesales afines a la materia, siempre que no contradigan
los fines de los procesos constitucionales y los ayuden a su mejor desarrollo. Pero no es aceptable,
por ende, que se pretenda invocar tal precepto para desintegrar el proceso constitucional, ni p
esquivar un pronunciamiento sobre el fondo de la pretensión, pues existen normas claras, e
específicas e inequívocas. No hay vacío ni defecto en el procedimiento constitucional.

3.

 
Hay más: en el supuesto negado de que pudiera aplicarse el Código Procesal Civil, los artículos
171º a 177º de éste regulan los principios de legalidad y trascendencia de la nulidad, d
convalidación, subsanación o integración, de extensión de la nulidad, de inadmisibilida
improcedencia y oportunidad y trámite de la nulidad
La aplicación de tales principios del proceso civil al proceso de inconstitucionalidad acreditan,
más todavía, que no hay vicio de nulidad en el caso sub judice.

 
En cuanto al fondo de la demanda incoada considero necesario referir algunos antecedentes:4.

 
La Ley Nº 25280, de 30 de octubre de 1990, aprobada a iniciativa mía, en ejercicio de la
función de Senador de la República, delegó facultades legislativas en el Poder Ejecutivo, 
efecto de que, mediante Decreto Legislativo, promulgara el Código Penal.

a.

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

b.

La Comisión me designó su presidente.c.
El Decreto Legislativo Nº 635, de 3 de abril de 1991, sin ninguna modificación en el proyecto,
promulgó el Código Penal, el que entró a regir desde el día siguiente de su publicación en
diario oficial El Peruano.          

d.

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

4.

 
“Resulta imperativo connotar las razones principales por las que la Comisión Revisora
decidió proscribir del Proyecto de Código Penal los institutos penales de la reincidencia y
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la habitualidad. Hoy no resulta válido, en verdad, conservar en nuestro ordenamien
jurídico estas formas aberrantes de castigar que sustentan su severidad en el modo de
vida de un individuo (derecho penal de autor). La Comisión Revisora estima que carece
de lógica, humanidad y sentido jurídico el incremento sustantivo de la pena
correspondiente a un nuevo delito, vía la reincidencia o la habitualidad, sin otro
fundamento que la existencia de una o varias condenas precedentes, por lo dem
debidamente ejecutadas.”

 
Las modificaciones introducidas en el Código Penal por diversas normas legales se di
principalmente, a incrementar las penas, bajo el equivocado criterio de que la drasticidad del castigo
influiría en disuadir al potencial agente del hecho ilícito, estableciendo incluso la “cadena perpetua”,
cuyo alcance fue modulado por la sentencia de 03 de enero de 2003 (Exp. Nº 010-2002-AI/TC) por
el Tribunal Constitucional.

6.

 
La Ley Nº 26758, de 14 de marzo de 1997, introduce el artículo 46º-A en el Código Penal, a efecto
de determinar como circunstancia agravante de la responsabilidad penal  e incremento de la pena
hasta un tercio por encima del máximo legal fijado para el delito cometido, si el sujeto activ
aprovecha de su condición de miembro de las Fuerzas Armadas, Policía Nacional, autorid
funcionario o servidor público, para cometer un hecho punible o utiliza para ello arma
proporcionadas por el Estado o cuyo uso le sea autorizado por su condición de funcionario público.

7.

 
La Ley Nº 28726, de 9 de mayo de 2006, materia de este proceso de inconstitucionalidad, incorpor
los artículos 46º-B y 46º-C y modifica  los artículos 48º, 55º, 440º y 444º del Código Penal y el
artículo 135º del Código Procesal Penal haciendo más severas las penas.

8.

 
El demandante considera que la referida ley viola los artículos 2º-2-24 y 139º-13 de la a
Constitución en cuanto incorpora “las figuras de la reincidencia y la habitualidad como element
para determinar la pena” y que “Hace lo mismo con los artículos 440 incisos 5 y 7, extendiendo
plazo de la prescripción 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 artículo 135º
del Código Procesal que determina los requisitos para dictar el mandato de detención deje de ser
los cuatro años y pase a ser un año ‘existan elementos probatorios sobre la habitualidad del agente
al delito.”

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

9.

 
Los delincuentes atentan contra servicios y bienes públicos, sustrayendo materiales de 
instalaciones eléctricas, telefónicas y del agua potable y lo buzones de los desagües, sin rec
condigno castigo; y otros atentan repetidamente contra las comunicaciones públicas con
impunidad. Tales modalidades delictivas requieren de la sanción prevista en la Ley Nº 28726 y,
además, obviamente, de la diligente acción policial y de la intervención de los magistrados
Ministerio Público y del Poder Judicial. Al Estado le corresponde adoptar las disposiciones legales
y financieras para que en los establecimientos carcelarios se cumpla efectivamente el principio d
que el régimen penitenciario tiene por objeto la reeducación, rehabilitación y reincorporación
penado a la sociedad, como lo dispone el artículo 139º-22 de la Constitución.
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 Desde hace dos décadas los criminólogos denuncian que dos de cada tres reclusos están sin
sentencia. Esa situación se trató de remediar mediante la modificación del proceso penal. Para t
efecto propuse en el Senado se delegara facultades legislativas en el Poder Ejecutivo y, 
consecuencia, se aprobó la Ley Nº 25281, de 30 de octubre de 1990. La respectiva Comisión
Revisora, que me honré en presidir, elaboró diligentemente el proyecto, que fue promulgado c
Código Procesal Penal por Decreto Legislativo Nº 638, de 27 de abril de 1991, pero se dispus
vigencia a partir del 01 de mayo de 1992, salvo los artículos 2º, 135º, 136º, 138º, 143º, 145º y 182º a
188º que entraron en vigencia desde el día siguiente a su publicación. Posteriormente, el Decreto
Ley Nº 25461, de 29 de abril de 1992, aplazó la vigencia parcial de ese Código hasta el 29 de  abril
de 1994; y el Decreto Ley Nº 26299, de 30 de abril de 1994, suspendió la vigencia de ta
disposiciones, sine die.
De acuerdo a las órdenes de la dictadura, y por incuria del Ministerio Público y del Poder Judicial,
la reforma del proceso penal quedó diferida. Se arguyó que los Fiscales y los Jueces no e
debidamente capacitados para sustituir el sistema inquisitivo por el acusatorio.

10.

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

11.

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

12.

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

S
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