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EXP. N.° 02284-2007-HC/TC
Cusco

CESAR RAYMUNDO
LINARES TORRES

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 2 dias del mes de setiembre de 2008, la Sala Segunda del Tribunal
Constitucional, integrada por los magistrados Mesia Ramirez, Vergara Gotelli y Alvarez
Miranda, pronuncia la siguiente sentencia.

ASUNTO

Recurso de agravio constitucional interpuesto por don César Raymundo Linares Torres contra
la sentencia expedida por la Tercera Sala Penal de la Corte Superior de Justicia de Cusco, de
fojas 277, su fecha 23 de febrero de 2007, que declara infundada la demanda de autos.

ANTECEDENTES

Con fecha 22 de diciembre de 2006 el recurrente interpone demanda de habeas corpus y la
dirige contra el Fiscal de la Fiscalia Permanente de la IV Zona Judicial PNP Cusco, Capitdn CJ
PNP Manuel Pino Almirdén; el titular del juzgado de instruccién permanente, Mayor CJ
PNP Ronald Centeno Berrio; el auditor, Coronel CJ Juan Ricalde Palma; y contra el Presidente
del Consejo Superior dela IV Zonaludicial de Policia deCusco, Coronel CJ
PNP George Adriel Cardenas Jaén, por haber vulnerado los principios de legalidad penal,
prohibicion de analogia y el ne bis in idem, asi como sus derechos al debido proceso y a la
tutela procesal efectiva, en conexion con la libertad individual. Refiere que
dofia Margot Paredes Olivera lo ha denunciado en reiteradas oportunidades, lo que ha
generado que la Fiscalia Permanente de la IV Zona Judicial PNP Cusco formalice denuncia penal
N.° 52-2005-1V-ZJ-PNP-FIT y, a su vez, que se expida auto de apertura de instrucciéon en su
contra con fecha 20 de octubre de 2005, por la presunta comisién del delito de abuso de
autoridad (Exp. N.° 44002-2005-0135). Afirma también que con fecha 6 de enero de 2006, con
la entrada en vigencia del Cddigo de Justicia Militar Policial (Decreto Legislativo N.° 961),
guedd derogado el Cddigo de Justicia Militar, Decreto Ley 23214 (el cual sirvié para sustentar
los cargos atribuidos al recurrente). Sefiala que en el nuevo cuerpo normativo, la conducta por
la cual viene siendo procesado ya no se encuentra tipificada, por lo que solicité en su
oportunidad la extinciéon de la accién penal, pedido que fue desestimado por el emplazado
juez instructor Centeno Berrios, quien emitié ademds el informe final N.° 03-2006-2JIP,
mediante el cual se pronuncia por su responsabilidad respecto de la comisién del delito de
exceso en el ejercicio del cargo, mando o posicion en el servicio militar policial, en su
modalidad de excesos en la facultad de mando, previsto en el articulo 139° del referido nuevo
Cédigo de Justicia Militar. Alega que dichos actos vulneran sus derechos antes invocados.

Realizada la investigacién sumaria el fiscal emplazado sefialé6 mediante escrito de fecha 5 de
enero de 2007 que formalizé denuncia fiscal en contra del recurrente debido a que se le
atribuye la comision de diversos hechos que son materia de instruccién en el fuero militar, por
lo que su actuacion se encuentra conforme a las atribuciones que le confiere la ley. Por su
parte, mediante escrito de fecha 5 de enero de 2007, el juez instructor demandado afirma que
el delito por el cual se inicid instruccidon al recurrente -es decir, el delito de abuso de autoridad-



no ha sido despenalizado, sino que mas bien se encuentra previsto en el articulo 139° del
Nuevo Cédigo de Justicia Militar Policial. Agrega que la solicitud de nulidad interpuesta por el
demandante no fue declarada infundada, sino que mediante resolucién de fecha 18 de
septiembre de 2006 se sefiald que ella seria resuelta por el Consejo de Superior de Justicia
dela IV ZonaJudicial PNP Cusco en su debida oportunidad, por tratarse de un proceso
ordinario. Sefiala también que en la actualidad el proceso penal cuestionado ha sido remitido
al Tribunal Superior de la Cuarta Zona Judicial de la Policia Nacional del Cusco, el mismo que,
respecto de la despenalizacion del delito alegado por el recurrente, se ha reservado
pronunciarse para una posterior oportunidad, sefialando mas bien que “(...) resulta
impertinente declarar insubsistente el informe final, mds aun que las conclusiones del a quo no
resuelven cuestiones de fondo {(..)”. En consecuencia no se ha vulnerado derecho
constitucional alguno del recurrente, por lo que solicita que se declare infundada la demanda.

El Sexto Juzgado Penal de Cusco, con fecha 19 de enero de 2007, declara infundada la
demanda por considerar que es labor del érgano jurisdiccional ordinario determinar si el delito
gue se le imputa al actor aun constituye delito, o si ha sido derogado con la entrada en
vigencia del Nuevo Cddigo de Justicia Militar Policial.

La recurrida confirmo la apelada, por los mismos argumentos.

FUNDAMENTOS

Delimitacion del petitorio

1. El recurrente cuestiona la adecuacién de su conducta al delito de exceso en la facultad de
Mando (previsto en el articulo 139° del referido Cédigo de Justicia Militar Policial, Decreto
Legislativo N.° 961), a pesar de que se le inicid proceso penal N.° 44002-2005-0135 ante el
fuero militar con el tipo penal previsto en el articulo 179° del Cédigo de Justicia Militar de 1980
(Decreto Ley N.° 23214), el cual fue derogado. En ese sentido alega la descriminalizacion del
tipo penal por el cual viene siendo juzgado.

Respecto de la alegada descriminalizacion del tipo penal por el que viene siendo procesado

2. En lo que concierne a la presunta despenalizacién del tipo penal aducida por el
recurrente, este Tribunal ha sefialado en la sentencia recaida en el Exp. N.° 1300-2002-HC/TC
(fundamento 7) que dentro de nuestro sistema juridico, en lo que respecta al tema de la
aplicacion de las normas en el tiempo, la regla general la constituye la aplicacién inmediata de
las normas. En ese sentido en el ambito del derecho penal material o sustantivo, dicha teoria
determina que frente a la comisién de un delito la pena aplicable sea aquella que se
encontraba vigente al momento de su perpetracién. Sin embargo existe una excepcion a dicha
regla, que es la aplicacidn retroactiva de la ley penal cuando ésta resulte mas favorable para el
procesado o condenado, la que encuentra sustento normativo expreso en el articulo 103° dela
Constitucién. En tal sentido este Tribunal establecid que:

[e]l principio de retroactividad benigna propugna la aplicacion de una norma juridica penal
posterior a la comisién de un hecho delictivo, con la condicién de que dicha norma contenga
disposiciones mas favorables al reo. Ello, sin duda alguna, constituye una excepcidn al principio
de irretroactividad de la aplicacién de la ley y se sustenta en razones politico-criminales, en la
medida que el Estado no tiene interés (o no en la misma intensidad) en sancionar un
comportamiento que ya no constituye delito (o cuya pena ha sido disminuida) v,
primordialmente en virtud del principio de humanidad de las penas, el mismo que se
fundamenta en la dignidad de la persona humana (articulo 1° de la Constitucion) [Cfr. STC Exp.
N.° 1043-2007-PHC/TC, fundamento 6].



3. Visto ello en el presente caso se analizard si el tipo penal por el cual se le inicié
instruccién al recurrente ante el fuero militar (esto es, el articulo 179° del Cddigo de Justicia
Militar, Decreto Ley N.° 23214), ha sido despenalizado con la entrada en vigencia del Cédigo de
Justicia Militar Policial (Decreto Legislativo N.° 961). De ser asi, el proceso penal seguido contra
el demandante no puede continuar, toda vez que ello involucraria una vulneracién del
principio de retroactividad benigna de la ley penal (en la medida que se pretenderia sancionar
sobre la base de una conducta que ya no reviste interés en ser reprimida por parte del Estado).

4. El articulo 179° del Cédigo de Justicia Militar (Decreto Ley N.° 23214) sefialaba lo
siguiente:

Articulo 179°.- Constituye delito de abuso de autoridad, excederse arbitrariamente en el
ejercicio de sus atribuciones en perjuicio del subalterno o de cualquiera otra persona; u omitir,
rehusar a hacer o retardar, en perjuicio de los mismos, un acto correspondiente a su cargo.

5. Por su parte, el articulo 139° del Codigo de Justicia Militar Policial (Decreto Legislativo N.°
961) establece:

Articulo 139°.- El militar o policia, que en el ejercicio de la funcidn, se excede en las facultades
de mando o de la posicién en el servicio u ordenare cometer cualquier acto arbitrario en grave
perjuicio del personal militar o policial o de terceros, serd sancionado con pena privativa de
libertad no menor de seis meses ni mayor a cinco anos.

6. Del tenor de las normas glosadas se advierte que en ambos casos la situacién que se
pretende sancionar es la misma: el exceso en el mando por parte de un oficial (el cual se
encuentra investido de un cargo al interior de las Fuerzas Armadas y/o Policiales), lo cual
genera perjuicios para el mismo personal militar, e inclusive para terceros. De ello se infiere
que el delito de abuso de autoridad previsto en el Cddigo de Justicia Militar de 1980
(Decreto Ley N.° 23214) no ha sido despenalizado por la entrada en vigencia del Cddigo de
Justicia Militar Policial (Decreto Legislativo N.° 961), sino que dicha conducta ha pasado a estar
regulada en su articulo 139°, por lo que la pretension del demandante, en principio, tiene
contenido desestimatorio.

7. No obstante, pese a que resultan infundados los argumentos esgrimidos por la parte
demandante, ello no determina la desestimacién de la demanda, toda vez que este Tribunal
considera necesario pronunciarse respecto de la competencia de la justicia militar para
procesar al recurrente, lo que se realizara en aplicaciéon del principio
del iura novit curia (contemplado en el articulo VIII del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal
Constitucional), el cual permite aplicar el derecho que corresponda al proceso aunque no haya
sido invocado por las partes o lo haya sido erréneamente, lo que no implica, en ningun caso, la
modificacion del objeto de la pretension o los fundamentos de hecho de la demanda, ya que el
contradictorio constitucional ha girado en torno a ellos [Cfr. STC Exp. N.° 905-2001-AA/TC].

Delito de funcion y competencia del fuero militar

8. Tal como lo sefala el articulo 173° de la Constitucion, los delitos de funcién Unicamente
pueden ser cometidos por los miembros de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional, lo que
comporta ademds que sean juzgados en un fuero especial y sobre la base de lo estipulado en
el Cédigo de Justicia Militar. En lo que concierne a la naturaleza de los delitos de funcién, este
Colegiado en la sentencia recaida en el Exp. N.° 0017-2003-Al/TC sefial6 que

El delito de funcion se define como “aquella accion tipificada expresamente enla Ley de la
materia, y que es realizada por un militar o policia en acto de servicio o con ocasion de él, y
respecto de sus funciones profesionales”.



Tal acto, sea por accidn u omision, debe afectar necesariamente un bien juridico “privativo” de
la institucién a la que pertenece el imputado; es decir, que la naturaleza del delito de funcidn
no depende de las circunstancias de hecho, sino del caracter de interés institucionalmente
vital, que se ve afectado mediante un acto perpetrado por un efectivo militar o policial en
actividad.

Dicho bien tiene la singularidad de ser sustancialmente significativo para la existencia,
operatividad y cumplimiento de los fines institucionales. La tutela anteriormente sefialada
debe encontrarse expresamente declarada en la ley.

Entre las caracteristicas basicas de los delitos de funcidn se encuentran las siguientes:

A). En primer lugar, se trata de afectaciones sobre bienes juridicos de las Fuerzas Armadas o
de la Policia Nacional tutelados por el ordenamiento legal, y que se relacionan con el
cumplimiento de los fines constitucionales y legales que se les encargan. Se trata de una
infraccidon a un bien juridico propio, particular y relevante para la existencia organizacion,
operatividad y cumplimiento de los fines de las instituciones castrenses.

Para ello es preciso que la conducta considerada como antijuridica se encuentre prevista en el
Cédigo de Justicia Militar. Ahora bien, no es la mera formalidad de su recepcién en dicho texto
lo que hace que la conducta antijuridica constituya verdaderamente un delito de funciéon. Para
que efectivamente pueda considerarse un ilicito como de “funcién” o “militar”, es preciso que:

i. Un militar o policia haya infringido un deber que le corresponda en cuanto tal; es decir, que
se trate de la infraccidn de una obligacién funcional, por la cual el efectivo estaba constrefiido
a mantener, o a realizar, o no realizar, un comportamiento a favor de la satisfacciéon de un
interés considerado institucionalmente como valioso por la ley; ademas, la forma y modo de
su comisidon debe ser incompatible con los principios y valores consagrados en el texto
fundamental de la Republica (deber militar).

Por ende, no se configura como infraccion al deber militar o policial la negativa al
cumplimiento de o¢rdenes destinadas a afectar el orden constitucional o los derechos
fundamentales de la persona.

ii. Con la infraccion del deber militar, el autor haya lesionado un bien juridico militar que
comprometa las funciones constitucionales y legalmente asignadas a las Fuerzas Armadas y
a la Policia Nacional.

iii. La infraccidn revista cierta gravedad y justifique el empleo de una conminacién y una
sancion penal.

B). En segundo lugar, el sujeto activo del ilicito penal-militar debe ser un militar o efectivo
policial en situacién de actividad, o el ilicito debe ser cometido por ese efectivo cuando se
encontraba en situaciéon de actividad. Evidentemente, estan excluidos del ambito de la
jurisdiccion militar aquellos que se encuentran en situacién de retiro, si es que el propésito es
someterlos a un proceso penal-militar por hechos acaecidos con posterioridad a tal hecho.

C). En tercer lugar que, cometido el ilicito penal que afecta un bien juridico protegido por las
instituciones castrenses o policiales, este lo haya sido en acto del servicio; es decir, con ocasion
de él.

9. Del texto precitado se aprecia que para que un ilicito califique como delito de funcidn,
deben de concurrir tres exigencias: a) el hecho debe ser cometido por un agente en situacion
de actividad; b) la conducta imputada debe ser cometida en el ejercicio de las funciones
policiales o militares, es decir, en acto de servicio; y c) que el acto en cuestion infrinja un bien
juridico propio, particular y relevante para la existencia, organizacién, operatividad y



cumplimiento de los fines de las instituciones castrenses, el que ademas se configura a partir
de los fines constitucionales y legales establecidos a dichas instituciones. Respecto de la ultima
exigencia cabe sefalar que, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 165° dela
Constitucion, las Fuerzas Armadas tienen como finalidad primordial el garantizar la
independencia, la soberania y la integridad territorial dela Republica (excepcionalmente
puede asumir el control del orden interno sobre la base de lo dispuesto por el articulo 137°
de la Constitucion). Por su parte, el articulo 166° de la Constitucidn establece que la finalidad
de la Policia Nacional es garantizar, mantener y restablecer el orden interno.

El abuso de autoridad como delito de funcién

10. Cabe sefialar que en el caso concreto se imputa al recurrente la comisidon del delito de
exceso en la facultad de mando, previsto en el articulo 139° del Cddigo de Justicia Militar
Policial (tipo penal que con la vigencia del Cédigo de Justicia Militar de 1980 se denominaba
delito de abuso de autoridad), por lo que se le viene instruyendo ante el fuero militar. No
obstante, es pertinente indicar que el Cédigo Penal también sanciona en su articulo 376° el
delito de abuso de autoridad. Se advierte entonces que en nuestro ordenamiento juridico a
nivel legislativo existe un delito de abuso de autoridad “comun” (siendo competente para su
instruccién la justicia ordinaria) y un delito de abuso de autoridad “militar” (el cual
corresponde ser analizado en el fuero militar).

11. La existencia de un delito de abuso de autoridad previsto en el Cédigo de Justicia Militar,
cuyo juzgamiento estd previsto en el fuero militar no implica que todos los actos de abuso de
autoridad cometidos por personal policial o militar en el ejercicio de sus funciones deban de
ser conocidos y juzgados en el fuero militar, sino sélo aquellos que impliquen la vulneracién de
bienes juridicos militares o policiales (es decir, bienes que se configuran a partir de las
finalidades encomendadas por la Norma Fundamental tanto a las Fuerzas Armadas como a la
Policia Nacional); esto es, cuando constituyen delitos de funcidn.

12. Por otro lado es preciso sefialar que, respecto del delito de funcién que constituye
materia de analisis en el presente proceso constitucional (es decir, el delito de exceso en la
facultad de mando, regulado por el articulo 139° del Cddigo de Justicia Militar Policial), este
Tribunal sefial6 en la sentencia recaida en el Exp. N.° 00012-2006-Al/TC (fundamento 90):

90. En cuanto al examen de los incisos 1 y 2 del articulo 139° del CJIMP, debe precisarse que en
las referidas normas penales no se presentan todos los requisitos que identifican a los delitos
de funcion. Asi, mediante estas normas penales se pretende sancionar la conducta del militar o
policia (en actividad), que en el ejercicio de la funcion (en acto de servicio o con ocasion de él),
se excede en las facultades de mando o de la posicidon en el servicio u ordenare cometer
cualquier acto arbitrario en grave perjuicio del personal militar o policial o de terceros,
causando LESIONES GRAVES o la MUERTE, afectando los bienes juridicos INTEGRIDAD FiSICA Y
VIDA (que no son bienes juridicos institucionales, propios y particulares de las Fuerzas
Armadas o Policia Nacional). En consecuencia, teniendo en cuenta que en las aludidas normas
penales no se presentan las caracteristicas basicas del delito de funcién, tal como lo exige el
articulo 173° dela Constitucion, el Tribunal Constitucional considera que estas son
inconstitucionales.

13. En aquella oportunidad este Colegiado se pronuncié por la inconstitucionalidad de los
incisos 1) y 2) del articulo 139° del Cédigo de Justicia Militar Policial, en razén de que los bienes
juridicos afectados en dichos incisos no constituian bienes juridicos castrenses. Por otro lado,
confirmé la constitucionalidad del tipo base de dicho delito, cual se encontraba contenido en
el mismo articulo 139° del referido Cdédigo de Justicia Militar Policial. Es preciso recalcar que el



presente proceso constitucional no tiene por objeto el cuestionamientoin abstracto del
referido articulo 139° del Cddigo de Justicia Militar Policial, dado que ello ya ha sido objeto de
andlisis por este Colegiado en la mencionada sentencia recaida en el Exp. N.° 00012-2006-
AI/TC (inclindndose, mas bien, por su exequibilidad). Lo que en realidad se propone este
Tribunal es analizar si el tipo penal ya mencionado resulta aplicable a los hechos que
sustentaron el proceso penal N.° 44002-2005-0135 seguido contra el recurrente ante el fuero
militar; en otras palabras, determinar si el bien juridico que se pretende proteger en el proceso
penal militar que se le sigue al recurrente puede ser tutelado en el fuero militar, o amerita mas
bien que sea la justicia ordinaria quien asuma competencia.

14. De alli que el examen que realice el érgano jurisdiccional al momento de subsumir los
hechos al tipo penal aplicable deba ser minucioso, a fin de evitar el juzgamiento de hechos que
no configuran un delito de funcién en el fuero militar, y viceversa.

Analisis del caso concreto

15. El articulo 139° del Cadigo de Justicia Militar Policial (Decreto Legislativo N.° 961) prevé el
delito de exceso en el ejercicio del cargo, mando o posicion en el Servicio Militar Policial. Dicho
tipo penal se configura cuando un militar o policia (oficial en actividad), en el marco de las
actividades encomendadas (en ejercicio de su funcidon), realice actos que excedan las
facultades de mando o de la posicidén en el servicio, u ordenare cometer cualquier acto
arbitrario en grave perjuicio del personal militar o policial o de terceros (bien juridico militar).

16. Este Colegiado advierte a partir del estudio de la denuncia fiscal N.° 52-2005-1V-ZJ-PNP-FJT
(a fojas 37); del dictamen de auditoria N.° 82-2005 (D) (a fojas 41); del auto de apertura de
instruccidn de fecha 20 de octubre de 2005 (a fojas 43); asi como del informe final N.° 03-
2006-2JIP (a fojas 72), que el recurrente viene siendo procesado en el fuero militar debido a
que, en la fecha en que se desempefiaba como comisario dela Comisaria del distrito
de Wanchagq, retuvo de manera ilegal el vehiculo de placa de rodaje N.° BQA-917 de propiedad
de don Feliciano Abarca Pastor (que habia sido incautado en mérito a una denuncia realizada
con fecha 28 de agosto de 2005), toda vez que habia concluido el plazo de 24 horas previsto
por el articulo 277° del Reglamento de Transito. Asi,

[Alnte esta version el Comisario le respondié textualmente diciendo: “no se te va ha entregar
el vehiculo mientras no se presente Feliciano ABARCA PASTOR”, por lo que el abogado
defensor le hizo referencia al Comisario que no puede retener el vehiculo por mas de
veinticuatro horas, conforme al articulo doscientos setenta y siete del Reglamento de Transito,
respondiendo el Comisario, “puedes hacer lo que creas conveniente, por cuanto el que ordena
en esta dependencia soy yo”.

17. En el proceso penal N.° 44002-2005-0135 cuestionado por el recurrente se pretende
sancionar la actitud de un miembro dela Policia Nacional (quien habria actuado en
contravencion de lo dispuesto en el Reglamento de Transito, negdndose a la entrega del
vehiculo incautado a su legitimo propietario) en el fuero militar, imputandosele la comisién del
delito previsto en el articulo 139° del Cédigo de Justicia Militar Policial.

18. Tal como se ha sefialado, los delitos de funcidn se configuran cuando las conductas
investigadas atentan contra bienes juridicos relevantes para las instituciones castrenses, las
cuales se configuran a partir de los fines constitucionalmente encomendados. En este
sentido los fines quela Constitucién asigna ala Policia Nacional en su articulo 166° son
garantizar, mantener y restablecer el orden interno, por lo que un ilicito cometido por
personal policial para configurar delito de funcién necesariamente deberd lesionar o poner en
peligro el cabal cumplimiento de la garantia, mantenimiento o restablecimiento del orden
interno por parte de la Policia Nacional.



19. En el presente caso la conducta que es materia del proceso cuestionado a través del
presente habeas corpus consiste en la renuencia del recurrente de entregar el vehiculo
incautado a su propietario, en contravencién de lo establecido en le Reglamento de Transito. A
partir de ello se puede inferir que si bien la conducta fue cometida por un oficial de la PNP en
actividad y en ejercicio de sus funciones, y en vulneracién de los deberes derivados del cargo
encomendado, la referida conducta no incide negativamente en el cumplimiento de los fines
que la Constitucidn le asigna en su articulo 166°; esto es, garantizar, restablecer o mantener el
orden interno, entre otros.

20. Por ende los hechos que se le atribuyen al demandante no configuran un delito de
funcién, por lo que la demanda debe estimarse y anular todo lo actuado en el referido proceso
penal N.° 44002-2005-0135 seguido ante el fuero militar. Cabe sefalar que la estimatoria de la
presente demanda no implica un pronunciamiento sobre la responsabilidad penal del actor,
asunto que debera ser dilucidado por las autoridades competentes. Para ello se remitira todo
lo actuado al Ministerio Publico, a fin de que proceda conforme a sus atribuciones.

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le confiere la
Constitucion Politica del Peru.

RESUELVE
1. Declarar FUNDADA la demanda de habeas corpus.

2. Declarar NULO todo lo actuado en el proceso penal N.° 44002-2005-0135 seguido contra
el recurrente ante el fuero militar.

3. Remitir todo lo actuado al Ministerio Publico, para que proceda conforme a sus
atribuciones.

SS.

MESIA RAMIREZ

VERGARA GOTELLI
ALVAREZ MIRANDA
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PLENOQO JURISDICCIONAL DE LAS SALAS PENALES PERMANENTE
Y TRANSITORIA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

ACUERDO PLENARIO N° 4-2005/CJ-116.

CONCORDANCIA JURISDPRUDENCIAL

ART. 116° T.U.O. L.O.P.L

ASUNTO: DEFINICION Y ESTRUCTURA TIPICA
DEL DELITO DE PECULADO. ART, 387° C. P.

Lima, treinta de septiembre del dos mil cinco.-

Los Vocales Supremos en lo Penal, integranies de las Salas Penales Permanente 'y
Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Repiblica, reunidas en el Pleno
Jurisdiccional, de conformidad con lo dispuesto por ¢l articulo 116° del Texto Unico
Ordenado de Ley Orgéinica del Poder Judicial, ha pronunciado el siguiente:

ACUERDO PLENARIO

1. ANTECEDENTES.

1. Las Salas Penales Permanente y Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la
Repiblica, con la autorizacién del Consejo Ejecutivo del Poder Judicial, acordaron
realizar un Pleno Jurisdiccional de los Vocales Supremos en lo Penal, a fin de dar
cumplimiento a lo dispuesto por los articulos 301° - A del Cédigo de Procedimientos
Penales, incorporado por el Decreto Legislativo nimero 959, y 22° y 116° del Texto
Unico Ordenado de la Ley Organica del Poder Judicial

2. Para efectos -sin perjuicio de las Ejecutorias que por imperio de la primera
norma invocada deben ser objeto de sendas Sentencias Plenarias, cuyo examen,
deliberacién y votacién sera materia de dos decisiones especificas— y con cardcter
preparatorio, se delimit6 el 4mbito de las Ejecutorias Supremas que correspondian
analizar y se aprobd revisar las decisiones dictadas en el primer semestre del
presente afio. A continuacién, ¢l Equipo de Trabajo designado al efecto, bajo la
coordinacion del Seior San Martin Castro, present6 a cada Sala Penal, un conjunto
de Ejecutorias que podian cumplir ese cometido. Cada Sala Penal de este Supremo
Tribunal, en sesiones preliminares, resolvieron presentar al Pleno las Ejecutorias que
estimaron procedentes.

3. En el presente caso, el Pleno decidié tomar como referencia las Ejecutorias
Supremas que analizan la estructura tipica del delito de peculado, por cuanto resulta
pertinente precisar definiciones relativas al tipo penal antes citado, y, por
consiguiente permita deslindar esta figura tipica de los demés tipos penales que se
encuentran comprendidos en el Titulo XIII del Cédigo Penal - Delitos contra la
Administracién Piblica.
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4. En tal virtud, se resolvié invocar el articulo 116° del Texto Unico Ordenado de la
Ley Orgénica del Poder Judicial que, en esencia, faculta a las Salas Especializadas
del Poder Judicial dictar Acuerdos Plenarios con la finalidad de concordar
jurisprudencia de su especialidad. Dada la Complejidad y amplitud del Tema
abordado, que rebasa los aspectos tratados en las Ejecutorias Supremas analizadas, se
decidié redactar un Acuerdo Plenario incorporando los fundamentos juridicos
correspondientes necesarios para configurar una doctrina legal y disponer su
caracter de precedente vinculante.

5. La deliberacién y votacion se realizé el dia de la fecha. Como resultado del
debate y en virtud de la votacion efectuada, por unanimidad, se emitié el presente
Acuerdo Plenario. Se designé como ponente al sefior Gonzales Campos, quien
expresa el parecer del Pleno.

II. FUNDAMENTOS JURIDICOS.

6. El articulo 387° del Cédigo Penal vigente, establece en primer lugar la accion
dolosa en el delito de peculado, al sefialar que “El funcionario o servidor publico
que se apropia o utiliza, en cualquier forma, para si o para otro, caudales o efectos
cuya percepcion, administracion o custodia le estén confiados por razén de su
cargo..””; en segundo lugar, la accién culposa se traduce en el comportamiento
negligente del sujeto activo, describiéndolo como “Si el agente, por culpa, da
ocasién a que se efectie por otra persona la sustraccion de caudales o efecios...”;
concluyendo en tercer lugar, que las acciones dolosas y culposas admiten
circunstancias agravantes precisamente en la importancia especial de la finalidad
pliblica para lo cual estaban destinados los bienes “Si los cawdales o efecios
estuvieran destinados a fines asistenciales o a programas de apoyo social...” (forma
de circunstancia agravante incorporada por Ley N° 26198 del 13 de junio de 1993).
Para la existencia del delito de peculado no es necesario que sobre los bienes que se
le haya confiado por razén de su cargo en cualquiera de las formas y que constituyan
el objeto material del hecho ilicito, el agente ejerza una tenencia material directa. Es
suficiente que el sujeto activo tenga la llamada disponibilidad juridica, es decir,
aquella posibilidad de libre disposicion que en virtud de la ley tiene el funcionario o
servidor pdblico; debe tener, por tanto, competencia funcional especifica. La
disponibilidad a que se hace referencia se encuentra intimamente ligada a las
atribuciones que el agente ostenta como parte que es de la administracién piblica.
Todo ello nos lleva a sostener que tratindose el peculado de un delito pluriofensivo,
el bien juridico se desdobla en dos objetos especificos merecedores de proteccion
juridico - penal: a) garantizar el principio de la no lesividad de los intereses
patrimoniales de la Administracién Pablica y b) evitar el abuso del poder del que se
halla facultado el funcionario o servidor piblico que quebranta los deberes
funcionales de lealtad y probidad.

7. Es necesario tener en cuenta los comportamientos tipicos que la norma en analisis
nos sefala a efectos de limitar o restringir la relevancia penal de los actos del delito
de peculado. La norma, por consiguiente, al describir la accién dolosa utiliza dos
supuestos para definir los comportamientos tipicos del sujeto activo: apropiar o
utilizar, los mismos que deben contener ciertos elementos para su configuracion;
estos son, en tal virtud, los elementos materiales del tipo penal:



a) Existencia de una relacidn funcional entre el sujeto activo y los caudales y
efectos. Se entiende por relacién funcional el poder de vigilancia y control sobre la
cosa COmo mero componente tipico, esto es, competencia del cargo, confianza en el
funcionario en virtud del cargo, el poder de vigilar y cuidar los caudales o efectos.
b) La percepcion, no es mas quc la accién de captar o recepcionar caudales o
efectos de procedencia diversa pero siempre licita.

La administracion, que implica las funciones activas de manejo y conduccion.

La Custodia, que importa la tipica posesién que implica la proteccidn, conservacion
y vigilancia debida por el funcionario o servidor de los caudales y efectos publicos.
¢) Apropiacién o utilizacién. En el primer caso estriba en hacer suyo caudales o
efectos que pertenecen al Estado, apartindolo de la esfera de la funcién de la
Administracién Piblica y colocidndose en situacién de disponer de los mismos. En
el segundo caso: utilizar, se refiere al aprovecharse de las bondades que permite el
bien (caudal o efecto), sin tener el propésito final de apoderarse para si o para un
tercero.

d) El destinatario: para si. El sujeto activo puede actuar por cuenia propia,
apropiandose ¢l mismo de los caudales o efectos, pero también puede cometer el
delito para favorecer a terceros. Para otro, se refiere al acto de traslado del bien, de
un dominio parcial y de trinsito al dominio final del tercero.

e) Caudales y efectos. Los primeros, son bienes en general de contenido econdémico,
incluido el dinero. Los efectos, son todos aquetlos objetos, cosas o bienes que
representan un valor patrimonial piblico, incluyendo los titulos valores negociables.

8. Respecto a la conducta culposa, es de precisar que dicha figura no esta referida a
la sustracci6én por el propio funciouario o servidor piblico de los caudales o efectos,
se hace referencia directamente a la sustraccicn producida por tercera persona,
aprovechdndose del estado de descuido imputable al funcionario o servidor piblico.
Es decir, se trata de una culpa que origina (propiciando, facilitando, permitiendo de
hecho) un delito doloso de tercero; sea que io sustrajo con la intencién de
apropiacién o de utilizaci6n, sea que obtuvo o no un provecho. El tercero puede ser
un particular u otro funcionario o servidor publico que no tenga la percepcion,
administracién o custodia de los bienes sustraidos, ne se castiga la sustraccion de
caudales o efectos, sino el dar lugar culposamente a que otro lo sustraiga
dolosamente.

9. En el peculado culposo debe tenerse en cuenta: “ la sustracciéon y la culpa del
funcionario o servidor publico” como elementos Componentes Tipicos de esta figura
penal, describiéndolas como:

a) La sustraccién. Entendiéndosela como el alejamiento de los caudales o efectos del
ambito de vigilancia de la administracién publica, por parte de un tercero, que se
aprovecha asi del estado de culpa incurrido por el funcionario o servidor piblico.

b) La culpa del funcionario o servidor publico. Culpa es un término global usado
para incluir en él todas las formas conocidas de comisién de un hecho, diferentes al
dolo, la fuerza mayor y el caso fortuito. Habrd culpa en el sujeto activo del delito,
cuando éste no toma las precauciones necesarias para evitar sustracciones (la
culpa del peculado se refiere exclusivamente a sustracciones, no al término
impreciso de pérdidas) vale decir cuando viola deberes del debido cuidado sobre
los caudales o efectos , a los que estd obligado por la vinculacion funcional que
mantiene con el patrimonio publico.
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II1. DECISION.

9.- En atenci6n a lo expuesto, las Salas Penales Permanente y Transitoria de la Corte
Suprema de Justicia de la Repiblica, reunidas en Pleno Jurisdiccional, de
conformidad con lo dispuesto por el articulo 116° del Texto Unico Ordenado de la
Ley Organica del Poder Judicial; por unanimidad:

ACORDO:

10.- ESTABLECER como doctrina legal, las definiciones precisadas y la estructura
tipica del delito de peculado, las que se describen en los pérrafos 6°7° y 8° del
Presente Acuerdo Plenario. En consecuencia, dicho parrafos constituyen precedentes
vinculante .

11. PRECISAR que el principio jurisprudencial antes mencionado debe ser
invocado por los Magistrados de todas las instancias judiciales, sin perjuicio de la
excepcién que estipula el segundo pérrafo del articulo 22° del texto Unico
Ordenado de la Ley Organica del Poder Judicial.

12- PUBLICAR este acuerdo Plenario en el Diario Oficial ** El Peruano™. Hagase
saber.

SS.

SIVINA HURTADO
GONZALES CAMPOS
SAN MARTIN CASTRO
PALACIOS VILLAR
LECAROS CORNEJO
BALCAZAR ZELADA
MOLINA ORDONEZ
BARRIENTOS PENA
VEGA VEGA

PRINCIPE TRUJILLO.
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CURSO “PRINCIPALES ASPECTOS DE LOS DELITOS DE CORRUPCION DE
FUNCIONARIOS”

\

UNIDAD I: ASPECTOS GENERALES DE LA CORRUPCION EN LA
ADMINISTRACION PUBLICA.

3) Sentencia del Tribunal constitucional EXP. N.° 04004-2010-
HC/TC (SAN MARTIN)

N _/




EXP. N.° 04004-2010-PHC/TC
SAN MARTIN
LUIS ALBERTO

FLORES MELENDEZ

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 12 dias del mes de abril de 2011, la Sala Segunda del Tribunal Constitucional,
integrada por los magistrados Alvarez Miranda, Vergara Gotelli y Urviola Hani, pronuncia la
siguiente sentencia

ASUNTO

Recurso de agravio constitucional interpuesto por don Luis Alberto Flores Meléndez contra la
resolucién expedida por la Sala Mixta Descentralizada de Tarapoto de la Corte Superior de
Justicia de San Martin, de fojas 368, su fecha 9 de setiembre de 2010, que declaré
improcedente la demanda de autos.

ANTECEDENTES

Con fecha 19 de marzo del 2010 don Luis Alberto Flores Meléndez interpone demanda de
habeas corpus y la dirige contra el juez del Segundo Juzgado Penal de Tarapoto, Departamento
de San Martin, seflor Juan Lépez Diaz; contra los vocales de la Primera Sala Mixta
Descentralizada de la Corte Superior de Justicia de San Martin, sefiores Garcia Molina, De la
Roca Rivera, Huamani Mendoza; y, contra el fiscal de la Fiscalia Superior Mixta Descentralizada
de San Martin, sefior Pablo Arévalo Flores; por vulneraciéon de sus derechos a ser juzgado en
un plazo razonable, debido proceso, tutela jurisdiccional efectiva y a la libertad individual.

Refiere el recurrente que se le inicié proceso penal, expediente N.2 2005-0088-San Martin-L-
03, como participe en el delito contra la administracién publica, peculado en agravio de la
Municipalidad Distrital de Chazuta (San Martin), proceso en el que se han realizado diversas
actuaciones deficientes como la inexistencia de una pericia contable que permita establecer si
la conducta que le fue imputada se adecua al tipo penal; y que nunca tuvo la condicién de
funcionario publico pues la acusacién sobre este supuesto delito se basa en un préstamo de
dinero que él hizo a la Municipalidad Distrital de Chazuta, por lo que la acusacién fiscal y la
resolucién que declara haber mérito para pasar a juicio oral sélo se han basado en
documentacion presentada a modo de sustentacién de los gastos de la obra realizada por la
municipalidad agraviada. Respecto a la vulneraciéon del derecho a ser juzgado en un plazo
razonable sefiala que desde el inicio de la investigacidn fiscal hasta la fecha de presentacién de
la demanda han pasado 5 afios, habiéndose dictado en su contra mandato de comparecencia
restringida.



Asimismo aduce que interpuso excepcion de naturaleza de acciéon, que nunca fue resuelta ni se
formé el cuaderno para darle el tramite respectivo, segun se advierte del informe final de
fecha 15 de marzo del 2006, expedido por el juez emplazado. Por ello solicita la nulidad de la
Acusacion Fiscal N.2 122-2006-MP-SFMD-T, de fecha 25 de octubre del 2006 y la resolucién N.2
83, de fecha 27 de noviembre del 2006, que declaré haber mérito para pasar a juicio oral y se
le aparte del proceso.

A fojas 124 obra la declaracion del fiscal emplazado quien manifiesta que no se solicité la
pericia contable porque habian vencido todos los plazos y se tenia que formular el dictamen
acusatorio; en todo caso, esta diligencia debié ser ordenada por la Sala emplazada antes de
iniciar el juicio oral y respecto a que no tiene la condicidn de funcionario publico, el Tribunal
constitucional ya ha sefialado que unextraneus si puede responder al titulo de participe en los
casos de los delitos especiales.

El Procurador Publico Adjunto Ad hoc a cargo de los asuntos constitucionales del Poder Judicial
al contestar la demanda seiala que se encuentra en giro la investigacién judicial (juicio oral)
por lo que no existe resolucién judicial firme y el recurrente puede ofrecer los medios de
prueba que considere necesarios para su defensa.

A fojas 226 y 338 de autos obran las declaraciones de los vocales emplazados en las que
sefialan que no se cuestionan resoluciones firmes y que la inocencia o responsabilidad penal
del imputado sera determinada en el juicio oral y no mediante el proceso de habeas corpus
como pretende el recurrente. Asimismo refieren que al expedir la Resolucién N.2 83, de fecha
27 de noviembre del 2006, se tomdé como premisa la acusacion fiscal toda vez que las
investigaciones han ofrecido base suficiente sobre la participacion atribuida al imputado en el
hecho punible.

El juez emplazado en su declaracién a fojas 229 de autos sefiala que él sélo actué como juez
investigador, sin que en su actuacién haya vulnerado el derecho al debido proceso del
recurrente; asimismo, que desconoce la pena que la Sala emplazada le ha impuesto al actor.

El Primer Juzgado Penal Liquidador Transitorio de Tarapoto, con fecha 30 de junio del 2010,
declaré infundada la demanda al considerar que no se cuestiona una resolucién judicial firme
toda vez que se encuentra en giro la investigacion judicial y no es funcion del juez
constitucional de determinar la responsabilidad penal ni valorar los medios probatorios.

La Sala Mixta Descentralizada de Tarapoto de la Corte Superior de Justicia de San Martin
revoco la apelada declarandola improcedente al considerar que ni la acusacion fiscal ni el auto
de enjuiciamiento tienen incidencia en la libertad individual del recurrente y lo que pretende



es una nueva evaluacién de las actuaciones producidas al interior del proceso penal para
establecer la ausencia de los elementos objetivos del tipo penal de peculado.

FUNDAMENTOS

1. El objeto de la demanda es que se declare la nulidad de la Acusacién Fiscal N.2 122-
2006-MP-SFMD-T, de fecha 25 de octubre del 2006 y la resolucidon N.2 83, de fecha 27 de
noviembre del 2006, que declaré haber mérito para pasar a juicio oral; y, en consecuencia se
aparte a don Luis Alberto Flores Meléndez del proceso penal N.2 2005-0088-San Martin-L-03,
seguido en su contra y otros por el delito de peculado. Se alega vulneraciéon de los derechos a
ser juzgado en un plazo razonable, al debido proceso, a la tutela jurisdiccional efectiva y a la
libertad individual.

2. Respecto al cuestionamiento de la Acusacién Fiscal N.2 122-2006-MP-SFMD-T, de fecha
25 de octubre del 2006, a fojas 185 de autos, el Tribunal Constitucional viene subrayando en
reiterada jurisprudencia que las actuaciones del Ministerio Publico son postulatoriasy en
ningln caso decisorias sobre lo que la judicatura resuelva. Si bien se ha precisado que la
actividad del Ministerio Publico se encuentra vinculada al principio de interdicciéon de la
arbitrariedad y al debido proceso, sin embargo no tiene facultades para coartar la libertad
individual. [Cfr. STC 0796-2006-PHC/TC y STC 05570-2007-PHC/TC, entre otras].

3. Se cuestiona la resoluciéon N.2 83, de fecha 27 de noviembre del 2006, a fojas 206 de
autos; sin embargo, esta resolucidon en si misma no incide en la libertad individual del
recurrente pues sélo declara Haber Mérito parar pasar a juicio oral contra don Luis Alberto
Flores Meléndez y otros.

4, Respecto a la falta de realizaciéon de una pericia contable para determinar si los hechos
imputados configuran el tipo penal del delito de peculado y el que el recurrente no tenga la
condicién de funcionario publico, por lo que por ello tampoco encajaria en el tipo penal
imputado; este cuestionamiento no corresponde ser determinado en un proceso de habeas
corpus pues como ya lo ha sefialado el Tribunal Constitucional la adecuacién de una conducta
dentro de un tipo penal y la actuacién y valoracidn de los medios probatorios sélo corresponde
a la justicia ordinaria. De otro lado la falta de pronunciamiento respecto a la excepcion de la
naturaleza de accién corresponde a una incidencia de caracter procesal que no es materia de
un proceso de hdbeas corpus.

5. Por consiguiente respecto de lo sefialado en los fundamentos 2, 3 y 4 es de aplicacion el
articulo 59, inciso 1) del Cédigo Procesal Constitucional que establece que la demanda debe
ser declarada improcedente cuando la reclamacién del recurrente (hecho y petitorio) no esta
referida al contenido constitucionalmente protegido por el hdbeas corpus.

6. En cuanto al derecho a ser juzgado en un plazo razonable constituye una manifestacién
implicita del derecho al debido proceso establecida en el articulo 1399, inciso 3 de la
Constitucion Politica del Perd. El Tribunal Constitucional ha sefialado que la determinacion de
si se violé o no su contenido constitucionalmente protegido es un tema que solo puede
obtenerse a partir del andlisis de los siguientes criterios: a)la actividad procesal del
interesado; b) la conducta de las autoridades judiciales, y c) la complejidad del asunto. Estos
elementos permitirdn apreciar si el retraso o dilacién es indebido, que como ya lo ha sefialado
el Tribunal Constitucional, es la segunda condicién para que opere este derecho.



7. Este Colegiado en la sentencia recaida en el expediente N.2 5350-2009-PHC/TC, caso
Salazar Monroe, respecto de la determinacién de los extremos dentro de los que transcurre el
plazo razonable del proceso penal, es decir, el momento en que comienza (dies a quo) y el
instante en que debe concluir (dies ad quem) ha sefialado que: “(..) a. La afectacion del
derecho a ser juzgado dentro de un plazo razonable, reconocido en el inciso 1) del articulo 82
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, se debe apreciar en relacién con la
duracidn total del proceso penal que se desarrolla en contra de cierto imputado (andlisis global
del procedimiento), hasta que se dicta sentencia definitiva y firme (dies ad quem), incluyendo
los recursos de instancia que pudieran eventualmente presentarse; vy, b. El plazo razonable del
proceso penal comienza a computarse (diesa quo) cuando se presenta el primer acto del
proceso dirigido en contra de determinada persona como probable responsable de cierto
delito, que a su vez puede estar representado por:i)la fecha de aprehension o detencion
judicial preventiva del imputado; o ii) la fecha en que la autoridad judicial toma conocimiento
del caso”.

8. Respecto al caso de autos, a fojas 171 obra el Auto Apertorio de Instruccidn, resolucién
N.2 01, de fecha 8 de julio del 2005, por el que se da inicio al proceso penal contra don Luis
Alberto Flores Meléndez por el delito de colusidn ilegal y peculado. En este proceso también se
les abrid instrucciéon a otras 20 personas por los delitos de colusidn, incumplimiento de
deberes, contra la fe publica, abandono de cargo, negociacion incompatible, malversacion de
fondos, en agravio de la Municipalidad Distrital de Chazuta (San Martin); es decir, por la
cantidad de implicados y la cantidad de delitos este Tribunal Constitucional considera que se
trata de un proceso complejo. Con fecha 25 de octubre del 2006, se emite la Acusacion Fiscal
N.2 122-2006-MP-SFMD-SM-T, a fojas 185 de autos contra el recurrente y otros procesados y
con fecha 27 de noviembre del 2006, se emite el auto de enjuiciamiento.

9. Respecto a la conducta del imputado no se advierte una conducta obstruccionista pues a
fojas 190 de autos, en la acusacion fiscal cuestionada se hace mencién que en su declaracién
instructiva, en presencia del representante del Ministerio Publico, manifestd que deseaba
acogerse al beneficio de la confesion sincera.

10. Respecto de la actuacidn de los érganos judiciales, si bien del Informe Final de fecha 15
de marzo del 2006, emitido por el Segundo Juzgado Penal de Tarapoto, a fojas 20 de autos, se
advierte que en dicha instancia no se realizé el dictamen pericial dispuesto en el
Auto Apertorio de Instruccion de fecha 8 de julio del 2005, fecha en que se emitid el
auto apertorio de instruccién (fojas 14). Con fecha 5 de agosto del 2010 (fojas 416), se realizo
la ratificacidon de los peritos en su dictamen pericial y su examen por parte de algunos de los
abogados de los procesados asi como el presidente de la sala y el director de debates.

11. De los actuados también se aprecia que los drganos jurisdiccionales requirieron al
perito Jerick Pérez Celis, mediante Resolucién N.2 98, de fecha 28 de enero del 2010, fojas
213, para que cumpla con presentar el dictamen pericial contable. De otro lado, al advertirse
que don Rosver Fasanando Shapiama, co-procesado del recurrente, fue nombrado como
perito para que realice el dictamen pericial contable, mediante Resolucién N.2 95, de fecha 2
de setiembre del 2009, a fojas 2010, se dejo sin efecto su nombramiento. En todo caso, esta
ultima situacion fue de pleno conocimiento del recurrente y no fue cuestionada en su
oportunidad en el proceso penal. En consecuencia es de aplicacién, contrario sensu, el articulo
29 del Cédigo Procesal Constitucional.



Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le confiere la
Constitucion Politica del Peru

HA RESUELTO

1. Declarar IMPROCEDENTE la demanda de hdbeas corpus respecto de lo sefialado en los
fundamentos 2,3y 4.

2. Declarar INFUNDADA la demanda porque no se ha acreditado la vulneracidon del
derecho a ser juzgado en un plazo razonable en el proceso penal, expediente N.2 2005-088.

Publiquese y notifiquese.

SS.

ALVAREZ MIRANDA

VERGARA GOTELLI

URVIOLA HANI



CURSO “PRINCIPALES ASPECTOS DE LOS DELITOS DE CORRUPCION DE
FUNCIONARIOS”

o ™

UNIDAD II: EL DELITO DE COHECHO Y LA NEGOCIACION
INCOMPATIBLE EN LA LEGISLACION JURIDICO PENAL PERUANO.

1. Recurso de nulidad N° 2068-2012-Corte Suprema de Justicia.

N _/
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CORTE SUPREMA SALA PENAL TRANSITORIA
DE JUSTICIA R.N. N° 2068 — 2012
DE LA REPUBLICA LIMA

PODER JUDICIAL

Lima, diecinueve de abril de dos mil trece.-

VISTOS; el recurso de nulidad interpuesto
por el sefior PROCURADOR PUBLICO ADJUNTO ESPECIALIZADO EN DELITOS DE
CORRUPCION contra el auto superior de fojas dos mil ciento cuarenta y uno,
del cuatro de mayo de dos mil doce, que, de oficio, declaré extinguida por
prescripeion la accidn penal incoada contra Guillermo Rengifo Sandoval, Luis
Alberto Battistini Del Aguila (autores), Miguel Leonardo Toledo Manrique y
Victor Hugo Herniandez Ramirez (complices primarios) por delito de
negociacion incompatible en agravio del Estado — Corporacién Peruana de

eropuertos y Aviacion Comercial Sociedad Andénima — CORPAC.
[rerviene como ponente el sefior SAN MARTIN CASTRO.

CONSIDERANDO:

PRIMERO. Que el sefior Procurador Publico Adjunto en su recurso formalizado
e fojas dos mil ciento cincuenta y nueve alega que el delito de negociacion
incompatible afecta el patrimonio del Estado, por lo que debe aplicarse la
duaplica del plazo de prescripcion. Aduce que el Acuerdo Plenario Numero uno
guion dos mil diez diagonal CJ guion ciento dieciséis, invocado por el
Tribunal Superior, es limitante y no recoge las verdaderas razones de orden
politico criminal para la proteccion del Estado contra la corrupcion.

SEGUNDO. Que la acusacion fiscal de fojas dos mil sesenta y siete, del
veintiocho de noviembre de dos mil once, atribuye a los acusados Guillermo
Rengifo Sandoval, ex gerente de logistica de la Corporacion Peruana de
Aeropuertos 'y Aviacion Comercial Sociedad Anénima —en adelante.
CORPAC-, y Luis Alberto Battistini Del Aguila, ex jefe del area de
Adquisiciones y Bienes y Servicios de CORPAC y presidente del Comité
Especial Permanente de Adquisiciones, haber favorecido los intereses de la
empresa V&M Servicios Generales, constituida por los encausados Miguel
Leonardo Toledo Manrique y Victor Hugo Hernandez Ramirez, para que se
beneficien en diversas adquisiciones de menor cuantia realizada por
CORPAC, entre los meses de marzo a septiembre de dos mil cuatro.

En efecto —segiun la acusacion— se interesaron indebidamente en ocho
adquisiciones de menor cuantia nimeros ciento cuarenta y cuatro guion dos
mil cuatro, ciento ochenta y cuatro guion dos mil cuatro, ciento ochenta y
ocho guién dos mil cuatro, trescientos diecisietes guion dos mil cuatro, ciento
noventa y dos guién dos mil cuatro, quinientos veintiuno guion dos mil cuatro,
seiscientos tres guion dos mil cuatro, y setecientos cuarenta y siete guién dos
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mil cuatro para favorecer a la empresa V&M Servicios Generales por un
monto total de diez mil sesenta y ocho ddélares con setenta y cinco centavos de
dolar. Con ese objetivo. los imputados Rengifo Sandoval y Battistini Del
Aguila inscribieron a la aludida empresa en el Registro Principal de
Proveedores de CORPAC pese a que nunca contrato con el Estado, omitieron
comunicar las contrataciones efectuadas con la institucion al Consejo Superior
de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, CONSUCODE y a la Comision
para la Promocion de la Pequeiia y Micro Empresa, PROMPYME, no
ejercieron el control posterior de las adquisiciones realizadas y autorizaron
diversas 6rdenes de compra para la adquisicion de repuestos de computo sin
cumplir los procedimientos legalmente establecidos para la adquisicion de
bienes de menor cuantia.

a citada acusacion fiscal de fojas dos mil sesenta y siete estimo que estos

echos tipificaban el delito de negociacion incompatible —asi figuraba incluso
en la denuncia fiscal formalizada de fojas mil setecientos treinta y cuatro, del
ce de marzo de dos mil diez, sobre la base del Atestado Numero sesenta y
cudtro guion dos mil seis guion PNP guion DIRCOCOR diagonal DIVAMP
guion E dos, de fojas cuarenta y tres y el atestado ampliatorio de fojas mil
uatrocientos ochenta y tres, y en el auto de apertura de instruccion de fojas
mil setecientos cincuenta y nueve, del cuatro de junio de dos mil diez—. La
acusacién de fojas dos mil sesenta y siete citd como norma aplicable el
articulo 399° del Codigo Penal, mediante acusacion aclaratoria de fojas dos
mil ciento treinta y ocho indico que el articulo aplicable era el articulo 397°
del Cddigo Penal conforme a la modificatoria dispuesta por la Ley namero
veintisiete mil setenta y cuatro, del veintiséis de marzo de mil novecientos
noventa y nueve.

TERCERO. Que, por su propia naturaleza y alcances, la excepcion de
prescripcion desde una perspectiva procesal se dilucida desde la propia
imputacion y en funcion al tipo legal perseguido. En el presente caso, la
acusacion fiscal —en coherencia con la denuncia formalizada del Fiscal
Provincial y el auto de apertura de instruccion— califico los hechos como
delito de negociacion incompatible. Por consiguiente, es de analizar si,
teniendo en cuenta la fecha de su comision —en los términos de la acusacion
fiscal— el delito ya prescribio.

El delito de negociacion incompatible se cometié entre marzo y septiembre de
dos mil cuatro, por lo que es aplicable el articulo 397° del Codigo Penal, segun
el texto fijado por la Ley niumero veintisiete mil setenta y cuatro, del veintiséis
de marzo de mil novecientos noventa y nueve, que sanciona el hecho con pena
privativa de libertad no menor de dos ni mayor de cinco afios.
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Si se toma como referencia el primer pérrafo del articulo 80° del Codigo
Penal, la accién penal prescribe en un tiempo igual al maximo de la pena
fijada por la ley para el delito, si es privativa de libertad, al que como plazo
extraordinario debe agregarse una mitad conforme al articulo 83° in fine del
Codigo Penal.

CUARTO. Que, siendo asi, como es obvio, no puede existir discucion respecto
de los extraneus. Seguin el Acuerdo Plenario nimero dos guioén dos mil once
diagonal CJ guién ciento dieciséis, del seis de diciembre de dos mil once, a
ellos no se extiende el término del plazo de prescripcion previsto para los
autores, pues no infringen ningun deber juridico especial que se corresponda
con el bien juridico que es objeto de tutela penal.

n consecuencia, la accién penal para los encausados Miguel Leonardo

oledo Manrique y Victor Hugo Hernindez Ramirez, como complices
ptimarios, ya prescribié pues han transcurrido mas de siete afios y medio.

UINTO. Que el articulo 80° in fine del Cddigo Penal, segun el texto de la Ley

umero veintiocho mil ciento diecisiete, del diez de diciembre de dos mil tres
prescribe que “/e/n casos de delitos cometidos por funcionarios Y servidores
publicos contra el patrimonio del Estado 0 de organismos sostenidos por éste,
el plazo de prescripcion se duplica™. De ser aplicable esta norma, el plazo de
prescripcion extraordinaria seria de quince afios y, por ende, a la fecha la
accion penal no estaria prescrita.

SEXTO. Que, conforme al Acuerdo Plenario nimero uno guion dos mil diez
guioén CJ guidn ciento dieciséis, del dieciséis de noviembre de dos mil diez, la
aludida disposicion de la Parte General se orienta al Capitulo 11, Titulo XVIII,
del Libro Segundo del Cddigo Penal. Empero, no todos los delitos alli
comprendidos tienen contenido patrimonial, por lo que en cada tipo legal se
tiene que analizar si se cumple con el presupuesto establecido para prolongar
el plazo de prescripcion en funcién a la afectacion de los bienes juridicos
tutelados vinculados directamente con el patrimonio publico.

El delito de negociacion incompatible es uno de peligro, que no exige la
irrogacion de un perjuicio patrimonial concreto a la Administracién Publica,
por lo que basta la inobservancia de la imparcialidad requerida por la norma
penal —importa un adelantamiento de las barreras del derecho penal con el
objeto de prevenir que el funcionario 0 servidor publico atente contra el
patrimonio estatal aprovechandose de la funcién publica—. Lo que se tutela en
este delito es, por consiguiente, la imparcialidad de los funcionarios en la
t¢ma de decisiones propias en estricta relacion a la funcién publica que
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desarrollan, evitando asj cualquier tipo de interferencia indebida o parcialidad
ajenas al interés de la Administracién Piblica,
Siendo asi, Por su propia configuracion €, incluso, por su ubicacién en Ia

parte in fine del Codigo Penal.
El recurso acusatorio debe desestimarse Y asi se declara.

DECISION

Por estos fundamentos; de conformidad con el dictamen de |a sefiora Fiscal
Adjunta Suprema en 1o Penal: declararon NO HABER NULIDAD en el auto
recurrido de fojas dos mi] ciento cuarenta Y uno, del cuatro de mayo de dos
mil doce, que, de oficio, declaré extinguida por prescripcion la accién penal
incoada contra Guillermo Rengifo Sandoval, Luis Alberto Battistini Del]
Aguila —autores—, Miguel Leonardo Toledo Manrique y Victor Hugo
Hernandez Ramirez —complices primarios> por delito de negociacion
incompatible en agravio del Estado — CORPAC; con Io demais que contiene.,
DISPUSIERON se remita la causa al Tribuna] de origen para los fines de ley.
Hégase saber a las partes personadas en esta sede suprema.

S.s.

SAN MARTIN CASTRO

NEYRA FLORES

CSM/lzch.

/

—4 29 MAYD 2013



CURSO “PRINCIPALES ASPECTOS DE LOS DELITOS DE CORRUPCION DE
FUNCIONARIOS”

~ ™~

UNIDAD II: EL DELITO DE COHECHO Y LA NEGOCIACION
INCOMPATIBLE EN LA LEGISLACION JURIDICO PENAL PERUANO.

2. Casacion N° 253-2013 (Puno)

N _/




$e‘,(mlica del p%_

PODER JUDICIAL

DOCTRINA JURISPRUDENCIAL

Corte Suprema - Sala Penal Permanente
Expediente: Casaciéon 253-2013 Puno

[Prolongacion del Registro Personal]

Fecha de vista de la causa: 20 de noviembre de 2014

PROLONGACION DEL REGISTRO PERSONAL EN LAS ACTUACIONES

PROCESALES
La Sala Sefiala que existen situaciones no previstas por la norma pero que de
manera razonada posibilitan la prolongacién del registro personal: a. Cuando
no existan garantias para la integridad del representante del Ministerio
Publico y de los efectivos policiales que participan en el registro. b. Cuando
exista exacerbacion de parte de un grupo de personas que presencia e impide
el registro, poniendo en riesgo la finalidad del mismo. c. Cuando existan
otras razones suficientes que se sustenten en mantener y conseguir el
objetivo del registro. Ahora bien, cuando concurran alguno de los citados
supuestos y se efectivice la prolongacién del registro personal, el
representante del Ministerio Pablico garantizard la cadena de custodia hasta
el momento en que sea posible la realizacion del registro. Ademas, el mismo
no podré prolongarse en demasia, sino que el tiempo debe ser razonado vy,
tener como fin encontrar el lugar con las garantias necesarias para su
realizacion.

|DATOS GENERALES DEL PROCESOI

Recurso: Casacion

Recurrente: Ministerio Publico

Procesado: Guillermo Luis Cahuana Moreyra

Agraviado: El Estado

Delito: Delitos contra la administracién publica - cohecho pasivo propio
Decision: 1. FUNDADO el recurso de casacién interpuesto por el representante del
Ministerio Publico para el desarrollo de doctrina jurisprudencial, por las causales 1 -
de oficio- y 3 del articulo 429 del Codigo Procesal; en consecuencia: II. CASARON la
sentencia de vista del veintinueve de abril de dos mil trece, que revocé la sentencia del
cuatro de enero de dos mil trece, que conden6 a Guillermo Luis Cahuana Moreyra por
delito contra la administracion publica, en la modalidad de cohecho pasivo propio, en
agravio del Estado, reformandola, absolvié a dicho encausado del citado delito y
agraviado; en consecuencia: IIl. ORDENARON la emisién de nueva sentencia de vista
por otra Sala Penal de Apelaciones
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[DESCRIPCION DEL CASO]

Segin imputacion fiscal el once de marzo de dos mil once, en la carretera Acora-
Puno, de produjo un accidente de transito, colisiéon de dos vehiculo, en uno de los
cuales estuvo la ciudadana Ruth Condorena Gonzales, quien fue trasladada a la
clinica “Pro Salud”, siendo que las investigaciones de dicho accidente estuvieron a
cargo del mayor PNP Guillermo Luis Cahuana Moreyra. El trece de marzo de dos
mil once, dos dias después, el citado efectivo policial se aperson6 a dicha clinica y
solicito entrevistarse con Ruth Condorena Gonzales y le exigié diez mil nuevos
soles para no comprenderla en las investigaciones por el referido accidente de
transito, indicandole que en la medida que postulaba al Congreso, no le convendria
mermar su imagen y perjudicar su candidatura.

Por sentencia del cuatro de enero de dos mil trece, se condeno a Guillermo Luis
Cahuana Moreyra por la comision del delito con la administracién publica, en la
modalidad de cohecho pasivo propio, en agravio del Estado vy
complementariamente en agravio de Ruth Condorena Gonzales, a nueve afios de
pena privativa de libertad. Elevados los autos a la Sala Penal de Apelaciones de
Puno, por resolucién del veintinueve de abril de dos mil trece, se revoco la
resolucion del cuatro de enero de dos mil trece, que condené a Guillermo Luis
Cahuana Moreyna por la comision del delito contra la administracién publica, en la
modalidad de cohecho pasivo propio, en agravio del estado y
complementariamente en agravio de Ruth Condorena Gonzales, a nueve afios de
pena privativa de libertad; reformando la citada sentencia, absolvié a dicho
procesado de la acusacion fiscal por el referido delito y citado agraviado.

Emitida la sentencia de vista, el representante del Ministerio Publico interpuso
recurso de casacion previsto en el inciso 4 del articulo 427 del Cédigo Procesal Penal,
precisando la necesidad de desarrollar doctrina jurisprudencial "respecto al momento
en que debe realizarse el registro personal en una intervencion en flagrancia
delictiva"; ademas, invoco el inciso 3 del articulo 429 del Cédigo Procesal Penal "si la
sentencia o auto importa una indebida aplicacién, una errénea interpretacién o una
falta de aplicacion de la Ley penal o de otras normas juridicas necesarias para su
aplicacion”, pues considera que la Sala Penal de Apelaciones interpreto de manera
erronea del inciso 1 del articulo 210 del Codigo Procesal Penal, respecto a la
inmediatez del registro personal.

[REFERENCIAS NORMATIVAS]
Articulos 210 inc. 1, 427 inc. 4 y 429 inc. 3 del Cédigo Procesal Penal
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[CONSIDERANDO RELEVANTE]

“2.2. RESPECTO AL REGISTRO DE PERSONAS

2.2.1. El registro de personas esta regulado en el articulo 210 del Cédigo Procesal
Penal, normatividad que presenta los supuestos requeridos para su procedencia; asi,
el inciso 1 del referido articulo precisa: "La Policia, por si -dando cuenta al Fiscal- o por
orden de aquél, cuando existan fundadas razones para considerar que una persona oculta
en su cuerpo o ambito personal bienes relacionados con el delito, procedera a registrarla.
Antes de su realizacion e invitara a la persona a que exhiba y entregue el bien buscado. Si
el bien s presenta no se procedera al registro, salvo que se considere ttil proceder a fin de
completar las investigaciones". En esa linea, siempre que se dé cuenta al representante
del Ministerio Publico, no podra posponerse o dilatarse el registro personal cuando
haya razon fundada para considerar que el intervenido oculta en su cuerpo o dmbito
personal bienes relacionados al delito.

2.2. 2. La referida restriccion encuentra sustento, en primer lugar, en que la
prolongacion del registro puede contribuir a la desvinculacién del citado bien de parte
del intervenido, ya sea por destruccion, ocultamiento o alejamiento, mermando con
ello la actividad previa a dicho registro y el registro mismo. En segundo lugar en que
la prolongacidén del registro personal puede traer a colacién argumentos referentes a
que pudo ser un tercero quien puso el bien registrado al intervenido, en lenguaje sub
estandar: "siembra”, mermando la fuerza probatoria del registro.

2.2.3. La prolongacidn del citado registro puede ser viable solo si se omite dar cuenta
al representante del Ministerio Publico -a excepcién de los casos de flagrancia-. No obstante,
puede ocurrir que aun cuando se dé cuenta al representante del Ministerio Publico, no
concurran garantias necesarias para practicar el registro, pues éste debe ser realizado
en un contexto de respeto a la dignidad y pudor de la persona, ello en concordancia
con el numeral 2 del articulo 210 del Coédigo Procesal Penal, el cual precisa "El
registro se efectuara respetando la dignidad y, dentro de los limites posibles, el
pudor de la persona. Correspondera realizarlo a una persona del mismo sexo
del intervenido, salvo que ello importe demora en perjuicio de la investigacion”.

2.2.4. Ademas, existen situaciones, no previstas por la norma, pero que de manera
razonada posibilitan la prolongacion del registro personal:

a. Cuando n existan garantias para la integridad del representante del Ministerio
Publico y de los efectivos policiales que participan en el registro.

b. Cuando exista exacerbacion de parte de un grupo de personas que presencia e
impide el registro, poniendo en riesgo la finalidad del mismo.

c. Cuando existan otras razones suficientes que se sustenten en mantener y
conseguir el objetivo del registro.
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2.2.5. Ahora bien, cuando concurra alguno de los supuestos referidos en el
considerando precedente y se efectivice la prolongacién del registro personal, el
representante del Ministerio Publico garantizara la cadena de custodia hasta el
momento en que sea posible la realizacién del registro, siendo de aplicacién extensiva
lo previsto en el articulo 240 del C4digo Procesal Penal. Ademas, el mismo no podra
prolongarse en demasia, sino que el tiempo debe ser razonado y, tener como fin
encontrar el lugar con las garantias necesarias para su realizacion.

[DECISION]

Por estos fundamentos declararon: I. FUNDADO el recurso de casacién interpuesto
por el representante del Ministerio Publico para el desarrollo de doctrina
jurisprudencial, por las causales 1 -de oficio- y 3 del articulo 429 del Cédigo Procesal;
en consecuencia: II. CASARON la sentencia de vista del veintinueve de abril de dos mil
trece, que revocd la sentencia del cuatro de enero de dos mil trece, que condend a
Guillermo Luis Cahuana Moreyra por delito contra la administracién publica, en la
modalidad de cohecho pasivo propio, en agravio del Estado, reformandola, absolvi6 a
dicho encausado del citado delito y agraviado; en consecuencia: III. ORDENARON la
emision de nueva sentencia de vista por otra Sala Penal de Apelaciones, que debera
tener en cuenta lo precisado en la presente resoluciéon. IV. ESTABLECIERON como
doctrina jurisprudencial El fundamento dos punto dos de la presente Ejecutoria
Suprema. Hagase saber. Interviene el sefior Juez Supremo Morales Parraguez por
licencia de la sefiora Juez Supremo Barrios Alvarado.

S.S.

VILLA STEIN
PARIONA PASTRANA
NEYRA FLORES
MORALES PARRAGUEZ
CEVALLOS VEGAS

pJpJ JURISPRUDENCIA UNIFORME DEL PERU

pJpJ UNIDAD DE JURISPRUDENCIA

PODER JUDICIAI CENTRO DE INVESTIGACIONES JUDICIALES
»EL PERL CONSEJO EJECUTIVO DEL PODER JUDICIAL
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PLENOQO JURISDICCIONAL DE LAS SALAS PENALES PERMANENTE
Y TRANSITORIA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

ACUERDQO PLENARIO N° 1-2005/ESV-22

DETERMINACION DE PRINCIPIOS
JURISPRUDENCIALES. ART. 22° TUO LOPJ
ASUNTO: EJECUTORIAS SUPREMAS VINCULANTES

Lima, treinta de septiembre de dos mil ¢inco.-

Los Vocales de lo Penal, integrantes de las Salas Penales Permanente y Transitoria
de la Corte Suprema de Justicia de la Reptblica, reunidas en Pleno Jurisdiccional, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 22° del Texto Unico Ordenado de la Ley
Organica del Poder Judicial, ha pronunciado el siguiente

ACUERDO PLENARIO

I. ANTECEDENTES.

1. Las Salas Penales Permanente y Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la
Repiiblica, con la autorizacién del Consejo Ejecutivo del Poder Judicial, acordaron
realizar un Pleno Jurisdiccional de los Vocales de lo Penal, a fin de dar camplimiento
a lo dispuesto por los articulos 301°-A del Cédigo de Procedimientos Penales,
introducido por el Decreto Legislativo nimero 959, y 22° y 116° del Texto Unico
Ordenado de la Ley Orgénica del Poder Judicial.

2. En el presente caso —sin perjuicio de las Ejecutorias que por imperio de la primera
norma invocada deben ser objeto de sendas Sentencias Plenarias, cuyo examen,
deliberacién y votacion serd materia de dos decisiones especificas-, al aceptarse
integramente los fundamentos juridicos de las Ejecutorias analizadas, se decidi6
invocar y dar cumplimiento al articulo 22° del Texto Unico Ordenado de la Ley
Orgénica del Poder Judicial. Dicha norma, en su parte pertinente, establece que debe
ordenarse la publicacién de las Ejecutorias que fijan principios jurisprudenciales que
han de ser de obligatorio cumplimiento en todas las instancias judiciales.

3. Para estos efectos, con cardcter preparatorio, se delimité el ambito de las
Ejecutorias Supremas que correspondian analizar y se aprobé revisar las decisiones
dictadas en el primer semestre del presente afio. A continuacion, el Equipo de
Trabajo designado al efecto, bajo la coordinacion del Senor San Martin Castro,
presenté a cada Sala un conjunto de Ejecutorias que podian cumplir ese cometido.
Cada Sala de este Supremo Tribunal, en sesiones preliminares, resolvieron presentar
al Pleno las Ejecutorias que estimaron procedentes.

4. La deliberacién y votacién se realizé el dia de la fecha. Como resultado del debate

y en virtud de la votacién efectuada, por unanimidad,, se dispuso la publicacion de
las Ejecutorias que se mencionaran en la parte resolutiva del presente Acuerdo
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Plenario. Se designé como ponente al Seitor San Martin Castro, quien expresa el
parecer del Pleno. ]
II. FUNDAMENTOS JURIDICOS.

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

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

7. El Pleno Jurisdiccional, por unanimidad, consider6 pertinente que los principios
jurisprudenciales que a continuacidn se indican tengan cardcter vinculante y, por
tanto, a partir de la fecha, constituyan formalmente doctrina legal de la Corte
Suprema. Se trata de los fundamentos juridicos respectivos de cuatro Ejecutorias
Supremas, qu¢ pronuncian acerca de:

a) Los limites del Tribunal de Instancia para modificar la calificacién juridica
del hecho objeto del proceso penal, que necesariamente importan el respeto a
los principios acusatorio y de contradiccion —o mds, concretamente, del
derecho de conocimiento de los cargos-, y el pleno cumplimiento del articulo
285°-A del Codigo de Procedimientos Penales, introducido por €l Decreto
Legisiativo Numero 959.

b) La definicién de los alcances de los elementos del tipo objetive —en concreto,
de la accién tipica- del delito de corrupcién de funcionarios — cohecho pasivo
propio, previsto y sancionado por el articulo 393° del Coédigo Penal.

¢) La precisi6n que la confesién sincera del imputado no constituye un factor
para fijar la cuantia de la reparacién civil. Esta, como ha venido insistiendo
reiteradamente este Supremo Tribunal, se determina en funcién al dano
ocasionado por el delito.

d) La no exigencia del agraviado, tras la sentencia firme de condena, de
constituirse en parte civil para intervenir en el procese o en la elapa de
ejecucion a los efectos de que se cumpla con satisfacer la reparacion civil que
se ha fijado.

I11. DECISION.

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

ACORDO :

9. ORDENAR la publicacion en el Diarto Oficial “El Peruano” de las Ejecutorias
Supremas que ha continuacién se indican, con la precisién del fundamento juridico
que fija el correspondiente principio jurisprudencial, que constituye precedente de
obligatorio cumplimiento por los Magistrados de todas las instancias judiciales,
cualquicra sea su especialidad.

10. En consecuencia, constituyen precedentes vinculantes:

1°) Recurso de Nulidad N° 224-2003, tercer fundamento juridico.

29) Recurso de Nulidad N° 1091-2004, cuarto fundamento juridico.

3°) Recurso de Nulidad N° 948-2005, tercer fundamento juridico.

4°) Recurso de Nulidad N° 1538-2005, cuarto fundamento juridico.

11. PUBLICAR este Acuerdo Plenario en ¢l Diario Oficial “El Peruano™ y, como
anexos, las Ejecutorias Supremas senaladas en ¢l parrafo anterior. Hagase saber.-

SS.

SIVINA HURTADO
GONZALES CAMPOS
SAN MARTIN CASTRO
PALACIOS VILLAR
LECAROS CORNEJO
BALCAZAR ZELADA
MOLINA ORDONEZ
BARRIENTOS PENA
VEGA VEGA

PRINCIPE TRUJILLO
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EJECUTORIAS SUPREMAS ANEXAS

SALA PENAL PERMANENTE
R.N. N° 224-2005
SULLANA

Lima, veintiuno de abril de dos mil cinco.-

VISTOS; el recurso de nulidad
interpuesto por los acusados Sebastian Serna Jaramillo e Ivdn Leguia Morales contra
la sentencia condenatoria de fojas doscientos tres, su fecha diez de diciembre de dos
mil cuatro; de conformidad con las conclusiones del dictamen del Sefior Fiscal
Supremo en lo Penal; y CONSIDERANDO: Primero: Que el abogado del acusado
Leguia Morales en su recurso formalizado de fojas doscientos veintiuno sostiene que
su defendido desconocia la participacién de terceros en el delito, que el Fiscal
Superior tipificé la conducta de su defendido en el articulo doscientos noventa y seis
del Cédigo Penal pese a lo cual en la sentencia se tipifico el delito en la circunstancia
agravada del inciso siete del articuto doscientos noventa y siete del Cédigo Penal, asi
como que no esta probado que integre una organizacion criminal ni se ha tenido en
cuenta las condiciones personales del mismo ni su minoridad restringida; que el
abogado del acusado Serna Jaramillo en su recurso formalizado de fojas doscientos
veinticinco apunta que su patrocinado realizé el ilicito por necesidad econ6mica, y
que se abri6 instruccién y se acusé por el tipo basico del delito de trafico ilicito de
drogas pese a lo cual se le ha condenado por el tipo agravado del inciso siete del
articulo doscientos noventa y siete del Cédigo Penal. Segundo: Que de autos aparece
que el Fiscal Provincial en la denuncia formalizada de fojas sesenta y uno denuncié a
los cncausados calificando los hechos en el inciso seis del articule doscientos
noventa y sicte del Codigo Penal, modificado por la Ley veintiocho mil dos, pese a lo
cual en el auto apertorio de instruccién de fojas sesenta y tres, del veinticuatro de
julio de dos mil tres, aclarado por auto de fojas ciento veintiséis, del dieciséis
de diciembre de dos mil tres, se tipific la conducta imputada en el tipo bésico del
articulo doscientos noventa y seis del Cédigo Penal, la que fue objeto de acusacion
fiscal en esos mismos términos seglin se aprecia en ¢l dictamen de fojas ciento

setenta y cuatro; que, no obstante ello, el Tribunal de Instancia en la sentencia
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recurrida, sin hacer mencién a las razones de su discrepancia ni haber generado un
debate previo en el acto oral, cz'ificé los hechos en el inciso seis del articulo
doscientos noventa y siete del cddigo Penal (ver: fundamento juridico sexto), aunque
no impuso una pena superior a la fijada en la acusacion fiscal. Tercere: Que si bien
es cierto gue -con arreglo al principio acusatorio- la sentencia condenatoria no puede
sobrepasar el hecho y las circunstancias del mismo —esto es, en este Gltimo supuesto,
‘las situaciones que rodean, que estin alrededor, a la realizacién del hecho o que
suponen especiales condiciones del autor™-, fijadas en la acusacién y materia del auto
de enjuiciamiento, lo que constituye un limite infranqueable para el Tribunal de
Instancia, también es verdad que sobre esa base factica es del todo posible que la
Sala Penal Superior pueda modificar la calificacién juridica del hecho objeto de la
acusacion -lo que incluye, obviamente, las denominadas “circunstancias
modificativas de la responsabilidad penal”-, pero a condicién —en cumplimiento del
principio de contradiccién o mis concretamente del derecho de conocimiento de los
cargos- que “..previamente haya indicado al acusado esta posibilidad y concedido
la oportunidad para defenderse..” y se haya seguido el tramite previsto en el
numeral dos del articulo doscientos ochenta y cinco guién A del Cédige de
Procedimientos Penales, modificado por el Decreto Legislativo nimero novecientos
cincuenta y nueve; que ese tramite no ha sido cumplido en el presente caso, de suerte
que la sentencia recurrida al obviarlo ha incurrido en la causal de nulidad
prevista en el inciso uno del articulo doscientos noventa y ocho del Cédigo de
Procedimientos Penales pues ha dejado en indefensién material a los imputados. Por
estos fundamentos: declararon NULA la sentencia de fojas doscientos tres, su fecha
diez de diciembre de dos mil cuatro; MANDARON se realice nuevo juicio oral por
otro Colegiado, debiendo tenerse presente en todo caso lo dispuesto en el
fundamento juridico tercero de esta Ejecutoria; y los devolvieron.-

S.S.

SIVINA HURTADO

SAN MARTIN CASTRO

PALACIOS VILLAR

LECAROS CORNEJO

MOLINA ORDONEZ
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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
SEGUNDA SALA PENAL TRANSITORIA
R. N. No. 1091-2004

LIMA

Lima, veintidés de marzo del dos mil cinco.

VISTOS; los recursos de nulidad interpuesto por
los sentenciados Julio Alberto Pefia Garcia, Pail Alfonso Castillo Aguilar y Héclor
Villanueva Granda; de conformidad con el dictamen del sefior Fiscal Supremo en lo Penal;
interviniendo como Vocal Ponente el doctor Victoriano Quintanilla Quispe; y
CONSIDERANDO Primero: Que, el sentenciado Julio Alberto Pefia Garcia al fundamentar
su recurso de nulidad de fojas mil doscientos sctenta y siete, manifiesta su disconformidad en
¢l extremo de la sentencia que lo vincula con su co-procesado Héctor Villanueva Granda, al
schalar que éste era su "contacto”, lo cual no se ajusta a la realidad, ya que esta persona sélo
cfectuaba labores de limpieza de su vehiculo a cambio de una propina; que, de otro lado en
cuanto se refiere a los formularios de solicitud para el tramite de pasaportes signados con €l
nimero F- cero cero uno, dice haber comprado en las ventanillas de la entidad a 1a persona
de Elizabeth Ticona Lépez por su precio normal de veinticinco nuevos soles, y no que los
"conseguia" , pues dicho término se presta a otras interpretaciones; ahade que el pancux
fotografico incorporado al presente proceso como medio probatorio no resulta idonea;
finalmente sosticne que en ningin momento ha realizado u omitido actos contrarios a su
deber ni mucho menos ha aceptado donativos, promesa o cualquier otra ventaja faltando a
sus obligaciones. Segundo: Por su parte Héclor Villanueva Granda a fojas mil doscientos
ochenta y tres afirma que el motivo de su presencia en ¢l Acropuerto Internacional jorge
Chavez cl dia de los hechos, era con el fin de cobrar un dinero que le debia su co-procesado
Peiia Garcia; pero se di6 la casualidad que éste, le entregé dicho formulario, destinado para
un familiar y al no presentarse ninguna persona a recoger, abusando de la confianza, lo
vendi6 a su co-procesado Castillo Aguilar. Tercero: Que, por su parte ¢ste Gltimo a fojas mil
doscientos ochenta y seis, cuestiona el operativo realizado por la Policia Nacional del Pera al
considerar que se ha llevado a cabo sin contar con la anuencia o conocimiento del
representante del Ministerio Pablico; que, de otro lado la sentencia solo se sustenta en la
sindicacion que efectia la testigo Heidi Katheryn Gémez Lau, sin embargo no existe nexo
causal entre la conducta del recurrente de solicitar un formulario a su co encausado
Villanueva Granda a peticion de aquella, concluyendo que es inocente de los cargos. Cuarto:
Que, previo al analisis de la conducta de los procesados, resulla pertinente precisar conceptos
relativos al tipo penal imputado; que, en efecto, el delito de corrupcidén de funcionarios
previsto en el articulo trescientos noventa y tres del Cédigo Penal tiene como verbo rector

entre otros el término "aceptar”, €l mismo que se entiende como la accién de admitir
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voluntariamente lo que se le ofrece, por parte del funcionario o servidor publico a iniciativa
del particular que ofrece o entrega un donativo, promesa o cualquier ventaja y, el funcionario
o servidor piiblico que acepta lo ofrecido para realizar u omitir un acto en violacion de sus
obligaciones; de tal manera que la aceptacién constituye la conducta tipica de la corrupcién
pasiva o cohecho pasivo que es propio del funcionario o servidor piiblico, por el
comportamiento del quien se deja corromper, en tanto que la activa, corresponde al extrancus
que corrompe a aquel funcionario. Quinfo: Que, la incriminacion que pesa sobre los
procesados se funda en que con fecha dieciocho de sctiembre del dos mil uno, Julio Alberto
Peiia Garcia, en su condicién de Jefe del Area de Migraciones del Aeropuerto Internacional
"Jorge Chdvez" acepto cl requerimiento de su co-procesado Villanueva Granda para que a
cambio de una determinada suma de dinero le entregara un formulario de solicitud para la
tramitacién de pasaportes, cuya venta en la época era restringida por la escascz de estos, el
mismo que habia sido solicitado por su co-encausado Castillo Aguilar, propietaria de la
agencia de viajes "Aguila Tours" para el tramite de pasaporte de la persona de Heidi
Katheryn Gémez Lau (colaboradora del servicio de inteligencia de la Policia Nacional del
Perdi), los cuales quedaron al descubiertos al llevarse a cabo un operativo policial
estableciéndose el modus operandi utilizando para tales fines la citada agencia de viajes, sito
en el Pasaje Nacarino niimero ciento treinta y scis del Distrito de Brefa, con la activa
participacién dc los nombrados Castillo Aguilar y Villanueva Granda cn calidad de
cémplices. Sexto: Que, estos hechos se encuentran acreditados con el documento
correspondiente consistentc en el pasaporte nimero dos millones doscientos setentitn mil
seiscientos sesenta y cinco que corre a fojas ochenta y siete, el mismo que si bien es cierto, al
ser verificado por la Unidad Operativa Policial s¢ constaté que cumplia todos los requisitos
legales, sin embargo ha sido obtenido en forma ilicita, configurandose el delito imputado y la
responsabilidad penal de los citados encausados, la misma que se encuentra corroborado con
la versién del propio Villanueva Granda, quien cn su manifestacion policial de fojas dieciséis
en presencia del representante del Ministerio Pablico y abogado defensor narra con lujo de
detalles, sefialando que ante la peticién de Castillo Aguilar a fin de conseguir el mencionado
formulario obrante a fojas sesenta y ocho, se contacté con su coacusado Pefia Garcia,
entonces Jefe del Puesto de Control Migratorio del Aeropuerto Internacional "Jorge Chavez",
quien le solicité la suma de ciento cincuenta délares americanos a cambio de eniregarle
dicho documento, lo cual se efectivizé en horas de la tarde del dieciocho de setiembre del
dos mil uno a inmediaciones de la Municipalidad de Brena; anadiendo que los formularios
que le fueron incautados al momento de su intervencién, también le fueron otorgados por cl
mismo Pefia Garceia el veinte de setiembre del citado afio ¢n el Restaurant "El Meson”, por lo
que se concluye que la sentencia recurrida se encuentra arreglada a ley. Séptimo: Que, de

otro lado en la recurrida se advierte que se ha omitido fijar el plazo de inhabilitacidn en
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cuanto se refiere al sentenciado Pefia Garcia, por lo que debe integrarse en virtud de la
facultad conferida en el pentltimo paragrafo del articulo doscientos noventa y ocho del
Codigo de Procedimientos Penales, modificado por el decreto legislativo ndmcro ciento
veintiséis; por tales consideraciones: declararon NO HABER NULIDAD en la sentencia
recurrida de fojas mil doscientos sesenta y nueve, su fecha nueve de octubre del dos mil tres,
que condena a JULO ALBERTO PENA GARCIA, como autor del delito contra la
administraciéon publica -cohecho propio- en agravio del Estado a cuatro afios de pena
privativa de la libertad suspendida por el término de dos afios; fija en diez mil nucvos soles
la suma que por concepto de reparacion vil deberd abonar a favor del Estado; e
INTEGRANDQO la propia sentencia: FIJARON en tres aios el plazo de inhabilitacién;
asimismo condena a PAUL ALFONSO CASTILLO AGUILAR y HECTOR
VILLANUEVA GRANDA, como complices primarios del delito contra la administracion
piiblica -cohecho propio- en agravio del Estado, a tres afios de pena privativa de la libertad ,
suspendida por el término de dos afios; fija en cinco mil nuevos soles la suma que por
concepto de reparacién civil deberan abonar en forma solidaria a favor del Estado; e

inhabilitacién por cl término de tres anos; con lo demés que contiene; y los develvieron.-
S.S.

VILLA STEIN

VALDEZ ROCA

PONCE DE MIER
QUINTANILLA QUISPE
PRADO SALDARRIAGA
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SALA PENAL PERMANENTE
R. N. N° 948-2005
JUNIN

Lima, siete de junio de dos mil cinco.

VISTOS; el recurso de nulidad
interpuesto por el acusado Juan Roman Marcelino Arge Chanca: de conformidad con
la sefiora Fiscal Suprema en lo Penal; y CONSIDERANDO: Primero: Que el
recurrente cuestiona la sentencia por los siguientes fundamentos: 1) que para la
imposicién de la pena de inhabilitacién no se ha tenido en cuenta su confesién
sincera, y se ha puesto en riesgo su subsistencia; ii) que para fijar la reparacién civil
no se ha observado sus bajos ingresos econdémicos. Segundo: Que se imputa al
encausado Arge Chanca que en su calidad de Director del "Centro Educativo de
Menores Técnico Industrial Veintisiete de Mayo de Quilca" se apoderé de mil
novecientos délares destinados a la adquisicion de dos computadoras. Tercero: Que
est4 fuera de toda discusién la culpabilidad del encausado en la comision del hecho
punible; que la impugnacién se circunscribe al extremo de la determinacién judicial
de la pena de inhabilitacién impuesta y al monto de la reparacién civil; que la
confesién sincera del citado encausado no puede ser valorada como presupuesto para
establecer la cuantia de la reparacion civil -que no es una pena-, en tanto que esta
reservada de ser el caso para rebajar la pena del confeso a limites inferiores del
minimo legal; que la naturaleza de la acci6n civil ex delito es distinta, pues tiene
como finalidad reparar el dafio o efecto que el delito ha tenido sobre la victima vy,
consecuentemente, debe guardar proporcion con los bienes juridicos que se afectan;
que de autos s advierte que el encausado Arge Chanca se apoderé de mil novecientos
délares destinados a la compra de computadoras para un centro educativo, 1o que
generd perjuicio tanto a la propia institucién académica cuanto a los educandos; que,
siendo asi, el monto fijado por el Tribunal sentenciador por concepto de reparacion
civil se encuentra arreglado a ley. Cuarto: Que, por otro lado, al acusado Arge
Chanco se le impuso un afio de pena privativa de libertad por la comisién del delito
de peculado, el mismo que da lugar a que se aplique a su autor la pena conjunta,
siempre de caracter principal, de inhabilitacién conforme fluye del articulo
cuatrocientos veintiséis del Coédigo Penal, cuya duracién estd en funcién a lo

dispuesto por el articulo treinta y ocho del cédigo acotado; que, en tal virtud, debe
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enmendarse el fallo en ese extremo y fijar la citada pena con arreglo al principio de
proporcionalidad, segiin la entidad del injusto y la culpabilidad por el hecho tipico
perpetrado. Por estos fundamentos: declararon NO HABER NULIDAD en sentencia
de fojas doscientos cincuenta y dos, su fecha veintinueve de octubre de dos mil
cuatro, que condena a Juan Rom#n Marcelino Arge Chanco por delito contra la
administracién piiblica -peculado- en agravio del Estado y del "Centro Educativo de
Menores Técnico Industrial Veintisiete de Mayo de Quilca", a un afic de pena
privativa de libertad, y fija en mil nuevos soles el monto que per concepto de
reparacién civil debera abonar a favor de los agraviados en proporcién de quinientos
nuevos soles para cada uno; con lo demds que contiene; declararon HABER
NULIDAD en la propia sentencia en cuanto impone la pena accesoria de
inhabilitacién por un afio; reformandola: IMPUSIERON la pena principal de
inhabilitacién de un afio conforme a los incisos uno y dos del articulo treinia y seis
del Codigo Penal; y los develvieron.-

S.S.

SIVINA HURTADO

SAN MARTIN CASTRO

PALACIOS VILLAR

LECAROS CORNEJO

MOLINA ORDONEZ
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SALA PENAL PERMANENTE
R.N. N° 1538-2005
LIMA

Lima, veinte de junio de dos mil cinco.-

VISTOS; oido el informe oral; el
recurso de nulidad interpuesto por ¢l agraviado Enrique Barrera Aramburd contra el
auto superior de fojas seiscientos cuarenta y nueve, del veintiuno de enero de dos mil
cinco; con lo expuesto por la sefiora Fiscal Suprema en lo Penal; y
CONSIDERANDO: Primero: Que este Supremo Tribunal conoce del presente
recurso por haber sido declarada fundada la queja interpuesta por el agraviado
Barrera Aramburd, segln se advierte de la Ejecutoria Suprema de fojas seiscientos
cuarenta y nueve. Segundo: Que la Juez del Séptimo Juzgado Penal de Lima por
auto de fojas cuatrocientos veintiuno, del diecinueve de enero de dos mil cuatro,
declar6 procedente la desafectacion del cincuenta por ciento del producto de la venta
del certificado de participacién de la Bolsa de la Valores de Lima solicitada por la
sociedad conyugal formada por Maria Violeta Rios Gamarra de San Cristébal y el
sentenciado Eduardo San Cristébal Carrillo; que contra esta resolucién recurrié en
apelacion el agraviado Barrera Aramburi conforme a su escrito de fojas
cuatrocientos setenta, la que fue concedida por auto de fojas cuatrocientos setenta y
seis, del veintisiete de enero de dos mil cuatro; que, sin embargo, el Superior
Tribunal no absolvié el grado por estimar que el impugnante carecia de legitimacion
para recurrir, y a su vez mediante auto de vista de fojas quinientos setenta y ocho, del
veintinueve de abril de dos mil cuatro, declaré improcedente el recurso de apelacion
y nulo el concesorio del mismo. Tercere: Que el agraviado Barrera Aramburd en su
recurso de nulidad de fojas quinientos ochenta y seis cuestiona la decision del
Tribunal Superior alegando que en la etapa de ejecucion del proceso no €s
necesaria la constitucién en parte civil, la cual —segiin entiende- se limita al proceso
declarativo. Cuarte: Que, en efecto, como ya ha sido establecido por esta Suprema
Sala al amparar el presente recurso de queja, no hace falta que la victima, declarada
asi por sentencia firme de condena, haya estado previamente constituida en parte
civil desde el proceso penal declaratorio de condena para intervenir en el proceso de

gjecucién y, como tal, participar en su desarrollo con la finalidad de garantizar el
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cumplimiento de la reparacién civil fijada a su favor; que la constitucion en parte
civil del agraviado s6lo tiene sentido, desde una perspectiva de tutela de su derecho
de participacién procesal, en tanto persiga una concreta indemnizacién o reparacion
civil, que solo una sentencia firme de condena puede estipular (véase articulos
cincuenta y siete y cincuenta y ocho del Cédigo de Procedimientos Penales); que
declarado judicialmente el derecho indemnizatorio la intervencién de la victima para
concretarlo en modo alguno no puede limitarse y, menos, exigirse al agraviado que
con anterioridad se haya constituido en parte civil, pues ello vulneraria —como se
hizo- el derecho constitucional a la tutela jurisdiccional (ver: articulo ciento treinta y
nueve, apartado tres de la Ley Fundamental), que garantiza el acceso a los Tribunales
a toda persona en resguardo de sus derechos e intereses legitimos; que a ello tampoco
obsta que el agraviado haya promovido un juicio civil, en tanto que no estd en
discusién la determinacién del monto de la reparacién civil sino su cobro efectivo,
respecto del cual, por cierto, debe tenerse en cuenta lo declarado y ejecutado en sede
civil. Quinto: Que como el Superior Tribunal no absolvid el grado pronunciindose
sobre el fondo del asunto ¢ indebidamente negd legitimacién al recurrente, incurri6
en la causal de nulidad prevista por el apartado uno del articulo doscientos noventa
y ocho del Cédigo de Procedimientos Penales. Por estos fundamentos: declararon
NULO el auto de vista de fojas quinientos setenta y ocho, del veintinueve de abril de
dos mil cuatro; en consecuencia, ORDENARON que el Tribunal Superior se
pronuncie sobre el fondo del asunto; en el proceso —fase de ejecucién- seguido contra
Eduardo San Cristébal y otros per delito de estafa y otro en agravio de Enrique
Barrera Arambura y otros; y los devolvieron.-

S.S.

SIVINA HURTADO

SAN MARTIN CASTRO

PALACIOS VILLAR

LECAROS CORNEJO

MOLINA ORDONEZ
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CURSO “PRINCIPALES ASPECTOS DE LOS DELITOS DE CORRUPCION DE
FUNCIONARIOS”

~ ™

UNIDAD Ill: EL DELITO DE TRAFICO DE INFLUENCIAS Y EL
ENRIQUECIMIENTO ILICITO EN LA LEGISLACION JURIDICO PENAL
PERUANO.

1. Sentencia del Tribunal constitucional EXP. N.° 05206-2011-
PHC/TC (CALLAO)
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EXP. N.° 05206-2011-PHC/TC
CALLAO

MARIA CASTRO POMIANO
A FAVOR DE

WINSTON ENRIQUE

ALFARO VARGAS

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 8 dias del mes de junio de 2012, el Tribunal Constitucional, en sesién de Pleno
Jurisdiccional, con la asistencia de los magistrados Alvarez Miranda, Urviola Hani, Vergara
Gotelli,Mesia Ramirez, Beaumont Callirgos y Calle Hayen, pronuncia la siguiente sentencia, con
el voto singular que suscriben los magistrados Vergara Gotelli y Mesia Ramirez, que se agrega.

ASUNTO

Recurso de agravio constitucional interpuesto por don Winston Enrique Alfaro Vargas contra la
resolucién expedida por la Primera Sala Penal de la Corte Superior de Justicia de Callao, de
fojas 2251 (Tomo VI), su fecha 26 de julio de 2011, que declaré infundada la demanda de
autos.

ANTECEDENTES

Con fecha 22 de abril de 2010, dofia Maria Castro Pomiano interpone demanda de
habeas corpus a favor de don Winston Enrique Alfaro Vargas, contra el Fiscal Especialista en
Delitos de Corrupcién de Funcionarios, don Oscar Zevallos Palomino, y contra el Juez del Sexto
Juzgado Penal Especial de Lima, sefior Saul Pefia Farfan, alegando la vulneracion de los
derechos al debido proceso y a la libertad individual, y de los principios de ne bis in idemy de
la retroactividad benigna de la ley penal. Se solicita que se declare nulo e insubsistente el
proceso penal seguido contra el favorecido por el delito de enriquecimiento ilicito (Expediente
N.2 27-2002), y que quede subsistente la Resolucion N.2 124, de fecha 26 de marzo de 2002,
que declard no ha lugar abrir instruccidn contra el favorecido por el delito de peculado.

La recurrente sefiala que el favorecido en el afio 2001 era coronel en actividad del
Ejército Peruano y que fue pasado al retiro como consecuencia de una denuncia fiscal en su
contra por el delito de peculado, la que fue desestimada por el Quinto Juzgado Anticorrupcion
de Lima por Resolucién de fecha 25 de octubre de 2001, que declard no ha lugar la apertura de
instruccién; que interpuesta la apelacion, el fiscal superior opind que no procedia la denuncia 'y
la Sala Penal Especial de la Corte Superior de Justicia de Lima, por Resolucién N.2 124 de fecha
26 de marzo de 2002, confirmd el auto de no ha lugar la apertura de instruccidon contra el
favorecido; y que sin embargo, el fiscal emplazado corrié traslado de los actuados al fiscal
especialista en el delito de tréfico ilicito de drogas, lo que no prosperé y se procedio al archivo
del caso. Aduce que, pese a ello con fecha 14 de junio de 2002 el fiscal emplazado, con el
mismo sujeto, hechos y los mismos fundamentos formulé nueva Denuncia Fiscal N.2 021-2002
en su contra pero esta vez por el delito de enriquecimiento ilicito, y el juez emplazado emitié
el auto de apertura de instruccion de fecha 5 de julio de 2002, con mandato de detencidn.
Anade la recurrente que en la etapa de juicio oral no se cumplié con remitir los actuados para
que el fiscal emita o retire la acusacidn, pese a lo cual, la Primera Sala Penal Especial de la
Corte Superior de Justicia de Lima lo condend, con fecha 23 de octubre de 2008, por el delito
de enriquecimiento ilicito, a 10 afios de pena privativa de la libertad. La Sala Penal Permanente
de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, con fecha 15 de julio de 2009, declaré no



haber nulidad respecto de la condena y haber nulidad respecto de la pena y reformandola en
este extremo le impuso 8 afios de pena privativa de la libertad.

De otro lado la recurrente sefala que los hechos imputados al favorecido ocurrieron
entre los afios 1990 y 2000, por lo que se le debié aplicar la ley mas favorable, en este caso el
articulo 3612-A del Cddigo Penal de 1924 que rigié hasta abril de 1991; y, en consecuencia,
cumplidos los cinco afios de ocurridos los hechos, el delito prescribid, por lo que procedia el
archivamiento del proceso.

Por Resolucién de fecha 25 de junio de 2010 (fojas 560, tomo II), se dispone el
emplazamiento de los magistrados superiores sefioras Villa Bonilla, Tello de Necco, Piedra
Rojas y de los magistrados supremos sefiores Gonzales Campos, Barrientos Pefa, Principe
Trujillo y Arellano Serquén, por considerar que si bien los magistrados antes mencionados no
fueron demandados por la recurrente, corresponde su emplazamiento, al haberse solicitado la
nulidad de todo el proceso penal (Expediente N.2 27-2002), lo que incluiria las sentencias
emitidas por ellos.

A fojas 282 obra la declaracidon del favorecido en la que expresa que se encuentra
detenido desde el 24 de julio de 2007, reafirmandose en todos los extremos de su demanda.

El Procurador Publico adjunto para los asuntos constitucionales del Poder Judicial
contesta la demanda afirmando que no se configura el supuesto de triple identidad, porque el
caso que se archivo fue por el delito de peculado, y el favorecido ha sido condenado por el
delito de enriquecimiento ilicito.

El Procurador Publico a cargos de los asuntos juridicos del Ministerio Publico contesta la
demanda aduciendo que se estd utilizando el proceso de hdbeas corpus como un recurso
procesal para cuestionar resoluciones firmes, y que la funcién del fiscal esrequiriente.
Asimismo sefiala que el fiscal emplazado ha actuado conforme a ley, que se denuncid al
favorecido por diferentes delitos y que si se emitié acusacién fiscal en el proceso penal por
enriquecimiento ilicito.

A fojas 523 (tomo Il) obra la declaracion del juez Saul Pefia Farfan, quien sostiene que el
auto de apertura de instruccién cuestionado se emitié conforme a ley, y que el favorecido se
encuentra preso en virtud de una sentencia firme.

A fojas 524 (tomo II) el fiscal emplazado expresa que el proceso seguido contra el
favorecido ha sido conforme a ley, respetando el debido proceso y el derecho de defensa

A fojas 733 (tomo IIl) obra la declaracién de la magistrada Arellano Serquén, quien
sefiala que en el proceso penal contra el favorecido no se ha cometido ninguna irregularidad
procesal y que las resoluciones han sido emitidas conforme a ley.

El Primer Juzgado Penal del Callao, con fecha 26 de agosto de 2010, declaré infundada
la demanda por considerar que el favorecido fue denunciado por diferentes delitos, que la
funcién del Ministerio Publico es requirientey que en cuanto a la discusién de la ley mas
favorable en el tiempo, no puede utilizarse un proceso constitucional como via indirecta para
cuestionar resoluciones firmes.

La Primera Sala Penal de la Corte Superior de Justicia del Callao, con fecha 15 de octubre
de 2010 (fojas 874, tomo Ill), declaré nula la sentencia apelada por considerar que no se ha



tenido a la vista los actuados indispensables para resolver la demanda, pues no se ha recabado
copia de la acusacion fiscal o constancia de su inexistencia.

El Primer Juzgado Penal del Callao, con fecha 15 de abril de 2011 (fojas 1959, tomo VI),
declaré infundada la demanda por considerar que el favorecido fue denunciado por diferentes
delitos, que la funcién del Ministerio Publico es requiriente, que en cuanto a la discusién de la
ley mds favorable en el tiempo, no puede utilizarse un proceso constitucional como via
indirecta para cuestionar resoluciones firmes y que en las piezas procesales remitidas por el
Tercer Juzgado Penal Especial de Lima si aparece el dictamen acusatorio del fiscal superior.

La Primera Sala Penal de la Corte Superior de Justicia del Callao, con fecha 26 de julio de
2011 confirmd la apelada por considerar que si bien se trata de la misma persona procesada,
el objeto y la causa de la persecusién son distintos; y respecto a la aplicacion de la ley penal
mas favorable, estima que los hechos imputados al favorecido, conforme se sefiala en la
acusacion fiscal, ocurrieron entre los afios 1996 a 1999, por lo que no le correspondia la
aplicacion del articulo 3619-A del Cédigo Penal de 1924.

FUNDAMENTOS

1. El objeto de la demanda es que se declare nulo e insubsistente el proceso penal seguido
contra don Winston Enrique Alfaro Vargas por el delito de enriquecimiento ilicito (Expediente
N.2 27-2002) y que quede subsistente la Resolucidon N.2 124, de fecha 26 de marzo de 2002,
que declaré no ha lugar abrir instruccién contra don Winston Enrique Alfaro Vargas por el
delito de peculado. Se alega la vulneracion de los derechos al debido proceso y a la libertad
individual, y de los principios de ne bis in idem, acusatorio y de la retroactividad benigna de la
ley penal.

2. De acuerdo con el articulo 1599, incisos 1 y 5 de la Constitucidn Politica del Peru, al
Ministerio Publico le corresponde promover de oficio, o a peticion de parte, la accién judicial;
también debe tenerse en consideracién que la sola denuncia fiscal no es suficiente para
acreditar la existencia de un ilicito. Este Tribunal ya ha sefialado que la funcién del Ministerio
Publico es requiriente; es decir, postulante, y en ningun caso decisoria ni sancionatoria, pues
no posee facultades coactivas ni de decisién directa para el inicio del proceso penal. Por ello, la
Denuncia Fiscal N.2 021-2002 de fecha 14 de junio de 2002, cuestionada en autos (fojas 105,
tomo 1) no constituye vulneracion del derecho a la libertad personal. En consecuencia, en este
extremo es de aplicacion el articulo 52 inciso 1) del Codigo Procesal Constitucional.

3. El Tribunal Constitucional ya ha precisado que el ne bis in idem es un principio que
informa la potestad sancionadora del Estado, el cual impide —en su formulacién material- que
una persona sea sancionada o castigada dos (o mas veces) por una misma infraccidon cuando
exista identidad de sujeto, hecho y fundamento. En su vertiente procesal, en cambio, tal
principio comporta que nadie pueda ser juzgado dos veces por los mismos hechos, es decir,
gue un mismo hecho no pueda ser objeto de dos procesos distintos o, si se quiere, que se
inicien dos procesos con el mismo objeto. Con ello se impide la dualidad de procedimientos y
el inicio de un nuevo proceso cuando concurra la referida triple identidad entre ambos
procesos (Cfr. Expediente N.2 2050-2002- HC/TC, Carlos Ramos Colque, fundamento 19).

4. Asimismo, este Tribunal ha establecido en la sentencia recaida en el Expediente N.2
8123-2005-HC/TC que una resolucién que no constituye una sentencia definitiva pero que ha
puesto fin al proceso penal, se encuentra también garantizada por el principio de ne bis in
idem.



5. En el caso de autos, lo expresado en el fundamento anterior no es aplicable al presente
caso, pues si bien por Resolucién N.2 124, de fecha 26 de marzo de 2002, la Sala Penal Especial
de la Corte Superior de Justicia de Lima confirmé la Resolucién de fecha 25 de octubre de
2001, en el extremo que declaré no ha lugar abrir instruccion contra don Winston Enrique
Alfaro Vargas por el delito contra la administracion publica, peculado, por considerar que no
existen indicios para procesar al favorecido por el delito de peculado, si se sefiala que existen
indicios razonables para procesar al favorecido respecto de la comision del delito de
enriquecimiento ilicito.

6. En efecto, en el considerando cuarto (fojas 88, tomo |) de la Resolucién que declaré no
ha lugar abrir instruccion contra el favorecido por el delito de peculado, se enfatiza que “...)
por lo que ante la falta de elementos probatorios o indicios razonables que permitan encuadrar
la conducta atribuida a los denunciados en el articulo 3872 del Codigo Penal {(..) nos
encontrariamos frente al tipo penal subsidiario (...) el delito de enriquecimiento ilicito tipificado
en el articulo 4012 del Codigo Penal (...) de alli que el propio Representante del Ministerio
Publico, (...) ha dispuesto, conjuntamente con la denuncia instaurada ante esta Judicatura, la
remision de copias certificadas a la Fiscalia de la Nacidon para la formulacion de cargos por este
delito, como lo dispone el articulo 412 de la Constitucién Politica del Estado (...)”. Asimismo, en
el considerando sétimo de la Resolucion N.2 124 (fojas 98, Tomo 1) se precisa como otra razéon
para confirmar el auto de no ha lugar el que exista una investigacion preliminar ante la
Segunda Fiscalia Provincial Penal, signada con el nimero de ingreso 27-2001.

7. El articulo 412 de la Constitucidn Politica del Peru establece que cuando se presume
enriquecimiento ilicito, en el caso de funcionarios y servidores publicos que sefiala la ley o que
administran o manejan fondos del Estado, el Fiscal de la Nacién, por denuncia de terceros o de
oficio, formula cargos ante el Poder Judicial; es por ello que la Denuncia Fiscal N.2 021-2002
(fojas 105, tomo I) por el delito de enriquecimiento ilicito, se realizé sobre la base de los
actuados remitidos por la Fiscalia de la Nacién producto de las investigaciones preliminares
practicadas tanto por la Segunda Fiscalia Especializada en Delitos de Corrupcidon de
Funcionarios como por la Fiscalia Especializada en Delitos de Trafico llicito de Drogas,
concluyendo respecto de don Winston Enrique Alfaro Vargas que se le encontré grandes
sumas de dinero en cuatro cuentas de ahorros cuyo origen de fondos proviene de la redencion
de certificados bancarios, de los que tampoco ha podido justificar su procedencia licita.

8. En cuanto al extremo de la vulneracion del principio acusatorio, el Tribunal
Constitucional, en la sentencia recaida en el Expediente 2005-2006-PHC/TC, ha establecido
gue “La vigencia del principio acusatorio imprime al sistema de enjuiciamiento determinadas
caracteristicas: “a) Que no puede existir juicio sin acusacion, debiendo ser formulada ésta por
persona ajena al drgano jurisdiccional sentenciador, de manera que si ni el fiscal ni ninguna de
las otras partes posibles formulan acusaciéon contra el imputado, el proceso debe ser
sobreseido necesariamente (..) la primera de las caracteristicas del principio acusatorio
mencionadas guarda directa relacion con la atribucién del Ministerio Publico, reconocida en el
articulo 1592 de la Constitucidn, entre otras, de ejercitar la accidn penal. Siendo exclusiva la
potestad del Ministerio Publico de incoar la accidn penal y de acusar, a falta de ésta, el proceso
debe llegar a su fin. De modo anélogo, aunque no se trata de un supuesto de decisién de no
haber mérito para acusar sino de no haber mérito a denunciar, puede citarse lo sefialado en la
sentencia recaida en el expediente de inconstitucionalidad 0023-2003-Al/TC, en la que este
Tribunal declaré inconstitucional la disposicion del entonces vigente Cddigo de Justicia Militar,
gue admitia la posibilidad de que si los fiscales no ejercen la accién penal, el Juez instructor
podria abrir proceso”.



9. Asi, el Tribunal Constitucional determind que resulta contrario al principio acusatorio el
proseguir el proceso penal sin que hubiera de por medio una acusacién fiscal; en el caso de
autos no se presenta este supuesto, pues a fojas 939, tomo Il obra el Dictamen Fiscal N.2 528-
2003, emitido respecto del Expediente N.2 027-2002 (cuestionado en autos), en el que
se “(...)formula acusacién sustancial contra (...) Winston Enrique Alfaro Vargas como autor por
el delito contra la administracion publica- enriquecimiento ilicito(...)” ; es decir, no se vulnero el
principio acusatorio.

10. En cuanto al principio de aplicacién de laretroactividad benigna de la ley penal, el
articulo 1399, inciso 11, de la Constitucién Politica del Peru garantiza la aplicacidon de la norma
mas favorable en materia penal cuando exista un conflicto de normas. Habra conflicto de
normas en el tiempo, cuando una sucesién temporal de normas sefale consecuencias distintas
para el mismo hecho punible. Las normas vigentes con anterioridad a la comisién del hecho no
entran en el conflicto de normas, puesto que ello importaria la aplicacidon de normas
inexistentes al momento de la comisidn del delito, violandose el principio de legalidad. El
conflicto temporal se da entre la norma vigente al momento de la comisién del delito y una
norma posterior que, en caso de ser mas favorable, se aplica retroactivamente.

11. Al respecto, se aprecia del auto de apertura de instruccién de fecha 5 de julio de 2002
(fojas 111, tomo 1), que la imputacion penal contra el favorecido se refiere a hechos ocurridos
entre el mes de octubre de 1996 a marzo de 1998, por lo que correspondia la aplicacion de la
version primigenia del articulo 4012 del Cédigo Penal y no las disposiciones del Cédigo Penal
de 1924, como alega la recurrente. Las posteriores modificaciones en el articulo 4012 del
Cédigo Penal no establecian penas mds benignas para el favorecido. Asimismo, a fojas 941 del
tomo lll, en el numeral 5 de Hechos de la acusacion fiscal, se precisa que el periodo es de
octubre de 1996 a marzo de 1998; de igual forma, en el considerando cuarto de la sentencia
de la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica (fojas 211, tomo
1), se sefiala que al favorecido se le atribuye ser titular de cuentas bancarias entre los afos
1996 a 1998.

12. En consecuencia, en cuanto a lo sefalado en los fundamentos 5, 6, 7, 9 y 11, es de
aplicacion, a contrario sensu, el articulo 22 del Codigo Procesal Constitucional.

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le confiere la
Constitucion Politica del Peru

HA RESUELTO

1. Declarar IMPROCEDENTE la demanda respecto de la Denuncia Fiscal N.2 021-2002,
conforme a lo sefialado en el fundamento 2.

2. Declarar INFUNDADA la demanda porque no se ha acreditado la vulneracién de los
derechos al debido proceso y a la libertad individual, y de los principios acusatorios de ne bis in

idem y de retroactividad benigna de la ley penal.

Publiquese y notifiquese.

SS.

ALVAREZ MIRANDA
URVIOLA HANI
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Haciendo uso de la facultad establecida por el articulo 5° de la Ley Organica del Tribunal
Constitucional, manifestamos, a través de este voto, nuestro parecer respecto al caso de
autos, parecer que se sustenta en las consideraciones siguientes:



1. En la demanda se alega que el proceso penal cuestionado vulnera el principio non bis in
idem o ne bis in idem, por cuanto el favorecido viene siendo procesado penalmente por
segunda vez (enriquecimiento ilicito), a pesar de que por los mismos hechos ya fue absuelto en
una primera oportunidad.

2. Teniendo presente el alegato que sustenta la demanda, consideramos pertinente
recordar que el articulo 8.4 de la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos prescribe
que “El inculpado absuelto por una sentencia firme no podra ser sometido a nuevo juicio por
los mismos hechos”.

Esta garantia que prohibe el doble enjuiciamiento penal por los mismos hechos también se
encuentra reconocida en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que en su
articulo 14.7 dispone que “Nadie podra ser juzgado ni sancionado por [los mismos hechos] por
el cual haya sido ya condenado o absuelto por una sentencia firme de acuerdo con la ley y el
procedimiento penal de cada pais”.

Para la Corte Interamericana de Derechos Humanos este “principio busca proteger los
derechos de los individuos que han sido procesados por determinados hechos para que no
vuelvan a ser enjuiciados por los mismos hechos” (Caso Loayza Tamayo vs. Peru, sentencia del
17 de septiembre de 1997).

3. En efecto, este principio en su dimensién material o sustantiva prohibe que nadie pueda
ser condenado de nuevo por hechos ilicitos por los cuales ya ha sido absuelto o condenado por
una sentencia firme. Y en su dimensién formal o procesal veda que nadie pueda ser juzgado de
nuevo por hechos ilicitos por los cuales ya ha sido absuelto o condenado por una sentencia
firme.

En materia penal, este principio se vulnera cuando en la doble sancién o en el doble
juzgamiento se aprecia que concurre copulativamente la triple identidad de sujeto activo, de
hecho (misma conducta: acciones u omisiones) y de fundamento (mismo contenido del ilicito
penal o calificacion legal). Sobre la identidad de fundamento resulta importante precisar que
este principio no se vulnera en los supuestos de concurso de delitos, pues si bien en estos
casos puede haber una identidad de sujeto y de hecho, el fundamento de la incriminacién es
diferente, en la medida de que el mismo hecho lesiona una pluralidad de bienes juridicos
tutelados por diferentes tipos penales.

En sentido similar, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha precisado que no se vulnera
el mencionado principio cuando se juzga a una misma persona por delitos distintos, a pesar de
que sean los mismos hechos (Caso Oliveira contra Suiza, sentencia del 30 de julio de 1998). En
este supuesto, se acepta que la misma conducta puede generar diversos delitos susceptibles
de ser sancionados de forma independiente sin vulnerar el principio non bis in idem o ne bis in
idem.

4, En el presente caso, si bien en el Exp. N.2 64-01 (primera instancia) y en el Exp. N.2 054-
2001-“A” (segunda instancia), se declaré no ha lugar a la apertura de instruccidon contra el
favorecido por el delito de peculado, ello no impide ni veda que la misma conducta pueda
originar una infraccién penal diferente (otro delito que no sea peculado) y que ella pueda ser
objeto de juzgamiento.

En efecto, en el Exp. N.2 27-2002 se le viene procesando al favorecido por el delito de
enriquecimiento ilicito, es decir, que existe una diferente calificacion legal sobre el mismo
hecho susceptible de ser sancionada, razén por la cual consideramos que no se ha vulnerado el



principio non bis in idem o ne bis in idem, por cuanto no apreciamos que concurra la triple
identidad.

Por estas razones, consideramos que la demanda debe ser declarada INFUNDADA.

Sres.

VERGARA GOTELLI
MESIA RAMIREZ
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EXP. N.2 00017-2011-PI/TC
LIMA
FISCAL DE LA NACION

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 3 dias del mes de mayo de 2012, el Tribunal Constitucional, en sesién de Pleno
Jurisdiccional, con la asistencia de los magistrados Alvarez Miranda, Urviola Hani, Vergara
Gotelli,Mesia Ramirez, Beaumont Callirgos, Calle Hayeny Eto Cruz, pronuncia la siguiente
sentencia

I. ASUNTO

Demanda de inconstitucionalidad interpuesta por el Fiscal de la Nacién, don José Antonio
Peldez Bardales, contra algunas disposiciones de la Ley N2 29703 que modifican el articulo 384
del Cddigo Penal (delito de colusion) y el articulo 401 del Cédigo Penal (delito de tréfico de
influencias).

Il. DISPOSICIONES LEGALES CUESTIONADAS

Articulo 1 de la Ley N2 29703 en el extremo que modifica los articulos 384 del Cédigo Penal
(colusion) y 400 del mismo Cdédigo (trafico de influencias)

“Articulo 1. Modificacién de los articulos 376, 384, 387, 388, 400 y 401 del Cédigo Penal
Modificanse los articulos 376, 384, 387, 388, 400 y 401 del Cédigo Penal, con los textos
siguientes:

(...)

Articulo 384. Colusion

El funcionario o servidor publico que, interviniendo por razén de su cargo o comisién especial
en cualquiera de las contrataciones o negocios publicos mediante concertacién ilegal con los
interesados, defraudare patrimonialmente al Estado o entidad u organismo del Estado, segun
ley, serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de seis ni mayor de quince afios
(...)

Articulo 400. Trafico de influencias

El que solicita, recibe, hace dar o prometer, para si o para otro, donativo, promesa, cualquier
ventaja o beneficio, por el ofrecimiento real de interceder ante un funcionario o servidor
publico que haya conocido, esté conociendo o vaya a conocer un caso judicial o administrativo
sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor de seis afios.

Si el agente es funcionario o servidor publico, serd reprimido con pena privativa de libertad no

menor de cuatro ni mayor de ocho afios e inhabilitacion conforme a los numerales 1y 2 del
articulo 36 del Cédigo Penal

(...)".
lll. ANTECEDENTES

3.1. Argumentos del demandante



El Fiscal de la Nacién, Don José Antonio Peldez Bardales, interpone demanda de
inconstitucionalidad contra la Ley N2 29703, Ley que modificé el Cédigo Penal respecto de los
delitos contra la Administracién Publica. Asimismo, solicita que una vez que se declare fundada
la demanda se emita sentencia interpretativa-manipulativa reductora suprimiendo la frase
“patrimonialmente” del delito de colusién, asi como la modificacién del articulo 400 del Cédigo
Penal, referido al tipo penal del delito de trafico de influencias, emitiendo a su vez una
sentencia interpretativa-manipulativa reductora suprimiendo la palabra “real” a fin de
descartar cualquier interpretacion del citado dispositivo en el sentido de entender que la
influencia que alega el sujeto activo tenga que ser necesariamente real y no aparente.

Alega que la disposicién impugnada contraviene los articulos 3 y 18 de la Convencién de las
Naciones Unidas contra la Corrupcién y el articulo XII de la Convencién Interamericana contra
la Corrupcién, como parte del bloque de constitucionalidad de los articulos 43, 44 y 76 de la
Constitucion. En este sentido, sostiene que los referidos tratados internacionales forman parte
del blogque de constitucionalidad. Al respecto, sefiala que en la sentencia recaida en el
expediente N2 019-2005-PI el Tribunal Constitucional ha hecho referencia al Predambulo de la
Convencion Interamericana contra la Corrupciéon en el sentido de que “la corrupcidn socava la
legitimidad de las instituciones publicas, atenta contra la sociedad, el orden moral y la justicia,
asi como contra el desarrollo integral de los pueblos...”. Sostiene que los referidos tratados
internacionales constituyen normas interpuestas del articulo 44 de la Constitucion Politica en
tanto que hacen posible la efectividad del bienestar general a través de la sancién de los actos
de corrupcién que podrian socavarla. También ha sefialado que las normas contenidas en los
referidos tratados internacionales son normas interpuestas del articulo 43 de la Constitucién
Politica, en la medida que establecen los pardametros generales de caracter internacional de
determinacion de los actos de corrupcidon que contravienen las reglas de un Estado
Democratico de Derecho y por consiguiente lo ponen en peligro.

A su vez, sefiala que las referidas normas internacionales constituyen normas interpuestas del
articulo 76 de la Constitucion:

“Las obras y la adquisicion de suministros con utilizacion de fondos o recursos publicos se
ejecutan obligatoriamente por contrata y licitacion publica, asi como también la adquisicién o
la enajenacion de bienes. La contratacion de servicios y proyectos cuya importancia y cuyo
monto sefiala la Ley de Presupuesto se hace por concurso publico. La ley establece el
procedimiento, las excepciones y las respectivas responsabilidades”.

Al respecto, sefiala que el Tribunal Constitucional ha considerado que la funcién de esta
disposicidn constitucional es determinar y a su vez garantizar que las contrataciones estatales
se efectlen necesariamente mediante un procedimiento especial que asegure que los bienes,
servicios u obras se obtengan de manera oportuna, con la mejor oferta econémica y técnica y
respetando principios tales como la transparencia en las operaciones, la imparcialidad, la libre
competencia y el trato justo e igualitario a los potenciales proveedores (Exp. N2 020-2003-Al).
Asi, la contravencion a los principios que se tienden a proteger en las adquisiciones del Estado
(transparencia, imparcialidad, libre competencia, trato justo e igualitario) no precisa de un
perjuicio patrimonial al Estado. En ese sentido, alega que los referidos tratados internacionales
contienen normas de desarrollo constitucional en la medida que establecen que no es
requisito indispensable el perjuicio patrimonial para la configuracién de los delitos de
corrupcion, entre ellos, colusion (articulo 384 del Cédigo Penal).

Ademas, la parte demandante afirma que la lucha contra la corrupcién constituye un mandato
constitucional que se desprende los articulos 39 y 41 de la Constitucidn, conforme lo ha



senalado el Tribunal Constitucional en la resolucion de fecha 23 de abril de 2007, recaida en el
expediente N2 006-2006-PC.

3.2. Contestacion de la demanda

El apoderado del Congreso de la Republica, don Jorge Campana Rios, se apersona al proceso
sefialado que siendo que conforme al articulo 99 del Cddigo Procesal Constitucional cuando el
Congreso de la Republica es demandado en un proceso de inconstitucionalidad, “se apersona
en el proceso y formula obligatoriamente su alegato en defensa de la norma impugnada, por
medio de apoderado nombrado especialmente para el efecto”, de lo que colige que esta
obligacion de defensa de la ley impugnada no resulta exigible cuando la norma impugnada
haya sido derogada. En tal sentido se abstiene de presentar argumentos en contra de los
presentados por la parte demandante.

IV. FUNDAMENTOS
4.1 Cuestion procesal previa

1. En cuanto a lo expresado por el representante del Congreso de la Republica en el
sentido de que conforme con el articulo 99 del Cédigo Procesal Constitucional cuando el
Congreso de la Republica es demandado en un proceso de inconstitucionalidad, no cabe
presentar argumentos de fondo sobre la ley impugnada cuando ésta ha sido derogada, cabe
sefialar que ello no es un argumento valido, toda vez que del texto legal citado ni de ninguna
disposicion del Cédigo Procesal Constitucional se colige que el deber del Congreso de la
Republica de contestar la demanda de inconstitucionalidad cesa con la derogacién de la
norma. Antes bien, conforme a reiterada jurisprudencia de este Tribunal Constitucional,
(Cfr. Exp. N2 004-2004-Al; 0019-205-PI: 005-2007-PIl) la derogacion de la norma impugnada no
determina necesariamente la sustraccion de la materia justiciable en el proceso de
inconstitucionalidad, maxime si en la propia resolucion de admisibilidad de la demanda se
reitera este asentado criterio jurisprudencial.

4.2 Sobre la pretendida sustraccion de la materia

2. Con fecha 21 de julio de 2011 se publicé en el Diario Oficial la Ley N.2 29758, que
establece modificaciones a diversos articulos del Cédigo Penal, entre ellos el articulo 384
(colusidn) y el articulo 400 (trafico de influencias), derogando de este modo la modificacién
normativa operada a través de la ley cuestionada en el presente proceso de
inconstitucionalidad. En efecto, la nueva redaccién del articulo 384 del Cédigo Penal (colusion)
ha relegado el término “patrimonialmente” a un supuesto agravado contenido en el segundo
parrafo del referido articulo del Cédigo Penal y la nueva redaccion del articulo 400 (trafico de
influencias) vuelve a incluir el supuesto atinente a las influencias simuladas.

3. Conforme ya se ha expresado en la resolucion de admisién de la demanda, de fecha 9 de
enero de 2012, la derogacién producida no impide que la norma legal en cuestién pueda
todavia continuar desplegando sus efectos. Por tanto, la derogacién de la norma impugnada
no implica necesariamente la sustraccion de la materia en la presente demanda de
inconstitucionalidad. Ello, a su vez constituye un criterio jurisprudencial reiterado de este
Tribunal Constitucional (Cfr. Exp. N2 004-2004-Al, fund 2,0019-205-PI fund 5, 005-2007-
Al, fund 1-5). Por tanto, la presente demanda de inconstitucionalidad merece un
pronunciamiento sobre el fondo.

4.3 Derecho Penal y Constitucion



4, Este Tribunal ha reiterado que la existencia de una constitucién normativa limita el
tradicional espacio de libertad que tuvo el Parlamento en el Estado Legal de Derecho para
determinar los delitos y las penas, asi como para regular el proceso penal. Y es que en el
Estado Constitucional, el Derecho Penal, el Derecho Procesal Penal y el Derecho de Ejecucién
Penal vienen redimensionados por la influencia de los principios, valores y derechos
constitucionales. (Exp. N2 0012-2006-Pl). Conforme a lo expuesto, el Legislador no tiene una
«discrecionalidad absoluta» para establecer las conductas que puedan resultar punibles o los
limites maximos o minimos de la pena, pues debe respetar las garantias materiales previstas
en la Constitucién. Entre ellos, los principios limitadores de la potestad punitiva del Estado
como legalidad o lesividad, asi como no limitar derechos fundamentales u otros bienes
constitucionales de modo desproporcionado.

5. Asi, en la medida que la intervencién penal supone una restriccion de derechos
fundamentales (vgr. libertad personal), ello autoriza la intervencién de la justicia constitucional
a efectos de evaluar la restriccion de derechos. De este modo, existen una serie de principios
limitadores de la potestad punitiva estatal. De otro lado, cabe sefalar que no sélo gozan de
cobertura constitucional los derechos fundamentales y los principios limitadores de la
potestad punitiva sino también aquello que el legislador pretende proteger a través del
Derecho penal.

6. Es asi que este colegiado en anteriores oportunidades ha destacado la relevancia
constitucional de las funciones preventivo generales de la pena, las que derivan del deber
estatal de “(...)proteger a la poblacion de las amenazas contra su sequridad y promover el
bienestar general que se fundamenta en la justicia(...)” (articulo 442 de la Constitucién) y el
derecho fundamental a la seguridad personal (inciso 24 del articulo 22 de la Constitucién) en
su dimension objetiva (Cfr. Exp. N.2 0019-2005-PI/TC fund 38-40). En consecuencia, las penas,
por estar orientadas a evitar la comisién del delito, operan como garantia institucional de las
libertades y la convivencia armdnica en favor del bienestar general.

7. En atencién a ello, podemos afirmar que una medida dictada en el marco de la
persecucidon penal estatal sera inconstitucional no sélo si establece medidas que resulten
contrarias a los derechos fundamentales de las personas, procesadas o condenadas, sino
también lo serd si no preserva los fines que cumple la pena dentro de un Estado social y
democrético de derecho (Cfr. Exp. N.2 0019-2005-PI/TC). Tal como lo sefialé este Tribunal
Constitucional:

“...ninguna medida legislativa podria, en un afan por favorecer “a toda costa” la libertad
personal, anular el factor preventivo como finalidad de la pena a imponerse. En tales
circunstancias, lejos de ponderar debidamente los distintos bienes protegidos por el orden
constitucional, se estaria quebrando el equilibrio social que toda comunidad reclama como
proyeccién de la Constitucion material.

(...)

En consecuencia, toda ley dictada como parte de la politica criminal del Estado serd
inconstitucional si establece medidas que resulten contrarias a los derechos fundamentales de
las personas, procesadas o condenadas. Pero también lo serd si no preserva los fines que
cumple la pena dentro de un Estado social y democratico de derecho” (Exp. N.2 0019-2005-
PI/TC).

8. Conforme a lo expuesto, estaremos ante una actuacion inconstitucional del legislador
cuando la norma penal contenga una intervencién excesiva en un derecho fundamental, pero
también se presentard una situacién inconstitucional si la norma penal no prevé una



proteccion suficiente de los bienes constitucionales que pretende proteger. Al respecto,
resulta pertinente citar lo ya referido por este Tribunal en el sentido de que:

“(...)el principio de proporcionalidad significa que las penas establecidas por el legislador
aplicables a las conductas delictivas no deberian ser tan onerosas que superen la propia
gravedad del delito cometido, ni tan leves que signifiquen una infrapenalizacion de los delitos
y una desvalorizacidn de los bienes juridicos protegidos que fueren afectados”. (Exp. N2 0014-
2006-PI1/TC, fundamento 35).

9. Asi, por ejemplo, este Tribunal Constitucional ha sefialado que para el caso de crimenes
de lesa humanidad considerar su prescripcidon (en lugar de su imprescriptibilidad) resultaria
indebido de cara al principio de proporcionalidad, tomando en consideracién los perjuicios que
estos delitos producen en las victimas y la sociedad en su conjunto (Exp. N2 024-2010-PI/TC,
fundamento N2 65). Asi también, la Corte Constitucional de Colombia declaré la
inconstitucionalidad de la omisidn del legislador de incluir como un supuesto del delito de
inasistencia alimentaria aquellos casos en los que el hecho se cometiera entre “compafieros
permanentes” (C-16/2004). Con similar criterio la misma Corte en otra ocasidon declard
inconstitucional otro vacio de punibilidad en cuanto al delito de desaparicidn forzada (STC C-
100/11).

Conforme a lo expuesto, entonces, es posible sefialar que si bien la decisién politico criminal
de perseguir penalmente una conducta o dejar de hacerlo constituye atribucién exclusiva del
legislador, dicha decisidn debe respetar el marco constitucional.

Estado constitucional y margen de accién del legislador

10. Ahora bien, no se trata tampoco de que la sola existencia de un bien juridico a ser
protegido genere per se la necesidad de recurrir a la sancién penal para protegerla. Ello, no
solo porque la sancién penal es la ultima ratio, lo que tiene como correlato constitucional el
determinar que solo es posible recurrir a la restricciéon de derechos (libertad personal) cuando
no sea posible lograr los mismos fines a través de medidas menos restrictivas, sino también
porque el legislador goza de un razonable margen de discrecionalidad dentro de lo
constitucionalmente posible (Exp. N2 4235-2010-HC fundamento 33), lo contario, es decir, que
la propia justicia constitucional termine decidiendo en todos los casos si se debe o no
penalizar, resultaria atentatorio del principio democratico, por desconocer el margen de
discrecionalidad del que goza el legislador.

11. Al respecto, cabe reiterar que lo que estd ordenado por la Constitucién es
constitucionalmente necesario, lo que estda prohibido por la Constitucion, es
constitucionalmente imposible y lo que la Constitucién confia a la discrecionalidad del
legislador es tan sélo constitucionalmente posible, porque para la Constitucién no es necesario
ni imposible. (Exp. N2 4235-2010-HC, fundamento N2 33).

12. Asi por ejemplo cuando se cuestiond en esta sede la decision del legislador de proscribir
la concesion de indulto a los condenados por el delito de violacion de menor, y este Tribunal
confirmé su constitucionalidad, ello no se dio en virtud de considerar que se trataba de un
imperativo para el legislador derivado de la norma constitucional sino una posibilidad valida
dentro del constitucionalmente posible. (Exp. N2 012-2010-PI; fundamentos 48-49). Ello
resulta especialmente relevante para el caso de autos en el que este Tribunal se ve frente a
cuestionamientos respecto de decisiones del legislador que a la fecha han sido dejadas sin
efecto. De este modo, si este Colegiado confirma la constitucionalidad de alguna de las
disposiciones cuestionadas ello no significa automaticamente la inconstitucionalidad de su



posterior modificacién. Del mismo modo, la inconstitucionalidad de los supuestos impugnados
no comporta necesariamente la validez constitucional de los nuevos supuestos legales, los que
no han sido materia de cuestionamiento constitucional.

13. En suma, el poder del Legislador para configurar tipos penales no es absoluto sino que
debe respetar el marco constitucional. Por ello es que este Tribunal ha sefialado que el
Legislador, conforme a sus atribuciones constitucionales, goza de un razonable margen de
discrecionalidad pero se encuentra vinculado por los principios y valores de la Constitucién, lo
gue posibilita el control constitucional.

4.3 Fines constitucionales de la persecucion penal de los delitos de corrupcion

14. La persecucidon penal de los delitos contra la Administracién Publica ha sido justificada
desde el Derecho penal en el “correcto funcionamiento de la administracién publica”. A su vez,
este Tribunal entiende que ello puede ser entendido también desde una perspectiva
constitucional. Asi, la intervencién en derechos fundamentales (vgr. Libertad personal) que
implica esta clase de delitos persigue la oportuna represidon de actos que atentan contra
principios constitucionales derivados esencialmente del capitulo IV del Titulo | del Cédigo
Penal “De la Funciéon Publica”.

15. Al respecto, este Tribunal ha entendido que detras de las disposiciones de dicho capitulo
de nuestra Constitucidon y en especial del articulo 392 de la Constitucidon que establece que
“..los funcionarios y trabajadores publicos estdn al servicio de la Nacion...”, subyace el
principio de “buena administracion” (Cfr. Exps. Ns@ 2235-2004-AA/TC; 2234-2004-AA/TC). A su
vez, conforme al articulo 442 de la Constitucion que establece que “(s)on deberes primordiales
del Estado: defender la soberania nacional; garantizar la plena vigencia de los derechos
humanos; proteger a la poblacién de las amenazas contra su seguridad; y promover el
bienestar general que se fundamenta en la justicia y en el desarrollo integral y equilibrado de
la Nacién”, tales fines son también atribuibles a los funcionarios y servidores publicos (Exp. N2
008-2005-Al, fundamento N2 14). A su vez, este Tribunal Constitucional en reiterada
jurisprudencia, en directa alusiéon al predmbulo de la Convencién Interamericana contra la
Corrupcion ha advertido que la corrupcion socava la legitimidad de las instituciones publicas,
atenta contra la sociedad, el orden moral y la justicia, asi como contra el desarrollo integral de
los pueblos (Cfr. Exp. N2 1271-2008-HC; 019-2005-Al), por lo que puede afirmarse que los
actos en los que los funcionarios publicos atenten contra el correcto desempefio en el ejercicio
de sus funciones atentan contra las bases mismas del Estado. En esta misma linea el
predmbulo de la Convencién de las Naciones Unidas contra la corrupcion establece que:

“Preocupados por la gravedad de los problemas y las amenazas que plantea la corrupcién para
la estabilidad y seguridad de las sociedades al socavar las instituciones y los valores de la
democracia, la ética y la justicia y al comprometer el desarrollo sostenible y el imperio de la
ley”. (subrayado agregado).

16. A su vez, no solo cabe considerar que el buen funcionamiento de la Administracién
Publica constituye un bien de indole constitucional cuya proteccion podria justificar la
intervencién del Derecho penal, sino que el propio combate contra toda forma de corrupcion
goza también de proteccion constitucional, lo que este Tribunal ha deducido de los articulos
392 y 412 de la Constitucion. (006-2006-CC, resolucion de aclaracion del 23 de abril de 2007)
asi como del orden democratico previsto en el articulo 43 de la Constitucidn (Exp. N2 009-
2007-Al, 0010-2007-Al, acumulados, fundamento N2 58). Ello resulta coherente con el
Predmbulo de la Convencidn Interamericana contra la corrupcion, la cual establece que



“la_Democracia representativa, condicion indispensable para la estabilidad, la paz y el
desarrollo de la regién, por su naturaleza, exige combatir toda forma de corrupciéon en el
ejercicio_de las funciones publicas, asi como los actos de corrupcidon especificamente
vinculados con tal ejercicio” (subrayado nuestro).

17. De modo analogo, cabe sefialar que este Tribunal para el caso del trafico ilicito de drogas
ha derivado de la obligacidon constitucional de combatir dicho delito la necesidad de una
politica nacional para la erradicacion absoluta de este flagelo (Exp. N2 020-2005-Al,
fundamento 117-118), del mismo modo, el interés constitucional de combatir la corrupcion
viene reforzado desde la Constitucion.

18. Mads alld de los fines de indole constitucional que sustentan de modo general la
criminalizacién de los delitos contra la Administracién Publica, de modo mas especifico para el
delito de colusidn, que se desenvuelve en el ambito de la contratacién publica, cabe sefalar
los principios constitucionales que cumplimentan esta actividad. En este sentido, resulta
relevante la disposicidn constitucional contenida en el articulo 76 de la Constitucién:

Articulo 76.- Las obras y la adquisicion de suministros con utilizacién de fondos recursos
publicos se ejecutan obligatoriamente por contrata y licitaciéon publica, asi como también la
adquisicion o la enajenacion de bienes.

La contratacidon de servicios y proyectos cuya importancia y cuyo monto sefala la Ley de
Presupuesto se hace por concurso publico. La ley establece el procedimiento, las excepciones y
las respectivas responsabilidades.

19. Al respecto, este Tribunal ha sefialado que la contratacidn estatal tiene un cariz singular
que la diferencia de cualquier acuerdo de voluntades entre particulares, ya que al estar
comprometidos recursos y finalidades publicas, resulta necesaria una especial regulaciéon que
permita una adecuada transparencia en las operaciones. (Exp. N2 020-2003-Al, fundamento
11). De este modo, el Tribunal Constitucional ha entendido como principios implicitos de la
contratacion publica -que se derivan de la citada disposicion constitucional- la transparencia
en las operaciones, la imparcialidad, la libre competencia y el trato justo e igualitario a los
potenciales proveedores:

“12. La funcion constitucional de esta disposicion (articulo 76 de la Constitucidn) es
determinary, a su vez, garantizar que las contrataciones estatales se efectien necesariamente
mediante un procedimiento peculiar que asegure que los bienes, servicios u obras se obtengan
de manera oportuna, con la mejor oferta econémica y técnica, y respetando principios tales
como la transparencia en las operaciones, la imparcialidad, la libre competencia y el trato justo
e igualitario a los potenciales proveedores. En conclusion, su objeto es lograr el mayor grado
de eficiencia en las adquisiciones o enajenaciones efectuadas por el Estado, sustentado en el
activo rol de principios antes sefialados para evitar la corrupciéon y malversacién de fondos
publicos”.

(...)

“16.(...)la eficiencia y transparencia en el manejo de recursos, asi como la imparcialidad y el
trato igualitario frente a los postores, son los objetivos principales de las adquisiciones
estatales, y constituyen la esencia de lo dispuesto en el articulo bajo andlisis [articulo 76 de la
Constitucion]”

(Exp. N2 020-2003-Al, fundamentos N2 12 y 16).

20. En este sentido, la persecucion penal de los actos de colusién ilegal que se produzcan en
el marco de la contratacion estatal (articulo 3842 del Cédigo Penal) tiene por objeto proteger



estas condiciones de transparencia, imparcialidad en la contratacion estatal, el trato justo e
igualitario a los posibles proveedores.

21. De otro lado, para el caso del delito de tréfico de influencias, de una lectura de la norma
penal, tanto en su version actual como la que es materia de cuestionamiento, se advierte que
este delito supone que quien invoca ser titular de influencias reciba “...donativo o promesa o
cualquier otra ventaja” y que posteriormente el titular de las influencias se comprometa a
“..interceder ante un funcionario o servidor publico que esté conociendo o haya conocido, un
caso judicial o administrativo...”.

Es decir, la disposicién no esta dirigida a reprimir en concreto actos irregulares cometidos por
el propio funcionario sino que se dirige a la conducta de un tercero que, teniendo influencia
sobre aquél, promete interceder en beneficio de los intereses de particulares. Al respecto,
desde el Derecho penal se ha entendido que la tipificacion penal de actos de Trafico de
Influencias supone una suerte de adelantamiento de la persecucion penal hasta un momento
previo a la posible comision de actos de corrupcion, reprimiéndose desde la fase de
preparacion cualquier intento de interferencia en la funcidn jurisdiccional o administrativa (Cfr.
San Martin, et al, Los delitos de Trafico de Influencias, enriquecimiento ilicito y asociacion para
delinquir. Jurista Editores, Lima, 2002, p. 27). De este modo, queda claro para este Tribunal
que detras de la persecucion penal de los actos de trafico de influencias descansa el fin de de
evitar un atentado contra el buen funcionamiento de la administracidn publica, y que esta
proteccion se persigue a través de la represién de actos de personas que busquen influir
negativamente en el correcto desempefio de los funcionarios y servidores publicos.

4.5 Analisis de las normas objeto de impugnacion
Modificacion del articulo 384 del Cadigo Penal (colusion)

22. La demanda cuestiona que la ley impugnada en la parte que se refiere al delito de
colusién haga referencia expresa a que la defraudacién deba tener caracter patrimonial:

“El funcionario o servidor publico que, (...) mediante concertacién ilegal con los interesados,
defraudare patrimonialmente al Estado o entidad u organismo del Estado, segun ley,..”
(subrayado agregado)

23. Conforme a la redaccién de la disposicion en la versién anterior a la modificacién
cuestionada, asi como en la que la reemplazé, el tipo penal no preveia dicho vocablo. Asi,
mientras la version anterior a la modificatoria en cuestion establecia:

“El funcionario o servidor publico que (...) defrauda al Estado o entidad u organismo del
Estado, segun ley, concertdndose con los interesados”

La modificatoria posterior a la ley impugnada, ha previsto la configuracién de los actos de
corrupciéon a través de dos pdrrafos. En el primero ya no estd previsto el vocablo
“patrimonialmente” introduciendo con una distinta redaccidn la idea primigenia:

“El funcionario o servidor publico que,(...) concerta con los interesados para defraudar al
Estado o entidad u organismo del Estado, segun ley(...)".

Dicha modificatoria en el segundo pdrrafo incluye nuevamente el término patrimonialmente
para supuestos previstos con una mayor sancion penal:



“El funcionario o servidor publico que,(..) mediante concertacion con los interesados,
defraudare patrimonialmente al Estado o entidad u organismo del Estado, segun ley (...)".

24. Lla disposicién contenida en la Ley N2 29703 es cuestionada por considerar
inconstitucional la exigencia de perjuicio patrimonial que de ella se deriva. Al respecto, este
Tribunal considera imperativo hacer notar que mientras la disposicion cuestionada prescribe
textualmente “defraudare patrimonialmente”, el sentido interpretativo propuesto por la parte
demandante sugiere que ello implica necesariamente un perjuicio patrimonial, aspecto que -
de manera previa a valorar la constitucionalidad de la disposicién- merece alguna reflexién por
parte de este Colegiado.

25. Como se sabe, una misma disposicién legal puede, por lo general ser interpretada
vdlidamente de diversas maneras, lo que ha llevado a este Tribunal a distinguir entre
disposicion y norma, siendo la primera el enunciado legal y la segunda, el sentido
interpretativo (Exp. N2 010-2010-Al, fundamento 34). No corresponde a este Tribunal, en
principio, determinar cual es la mejor interpretacién de la norma legal, siendo ello
competencia de la justicia ordinaria y de la doctrina penal. Sin embargo, si le es posible
advertir cuando estamos ante una interpretacion de la norma penal que resulta
inconstitucional. En el ambito de la aplicacién de las normas penales -como ya ha sido
referido- serd la proteccion de un bien constitucional lo que autoriza la restriccién de la
libertad personal a través de la persecucion penal. De este modo, resultard contrario a la
Constitucién poner en funcionamiento la persecucion penal sin que ello se vea reflejado en la
proteccion de bienes constitucionales.

26. Este Tribunal, conforme a lo advertido lineas arriba sobre los bienes constitucionales que
informan la persecucién penal de los actos de colusion ilegal, reitera que de modo genérico los
delitos contra la administracién publica encuentran su fundamento constitucional en el
articulo 392 de la Constitucion que reconoce que los érganos, funcionarios y trabajadores
publicos sirven y protegen al interés general pues estan al servicio de la Nacidn, del que la
jurisprudencia de este Tribunal ha derivado el principio de “buena administracidon”, a su vez del
deber de combatir todo acto de corrupcidn que se deriva del principio de Estado Democratico,
y de modo mas especifico los principios constitucionales que rigen la contratacidn publica
(imparcialidad y trato igualitario a los postores). En este sentido, siendo la colusién un delito
contra la administraciéon publica cuyo sujeto activo es un funcionario publico a cargo de
procesos de contratacion estatal, lo que justifica la intervencidn penal es el reprimir actos que
atenten contra los principios constitucionales que informan la contratacién publica.

27. A suvez no debe perderse de vista el hecho de que el legislador al momento de decidir si
recurre a la sancién penal para combatir actos de corrupcién tiene ante si no solo principios
constitucionales a ser protegidos como el correcto funcionamiento de la administracién
publica, sino que dicha necesidad de represion de actos de corrupcion viene reforzada desde la
Constitucién (ver supra fundamentos N2 16y 17).

28. En este orden de ideas, en cuanto al término “defraudar”, éste ha merecido en la
doctrina penal, interpretaciones que lo hacen compatible con los bienes constitucionales que
informan la persecucién de actos de colusidn ilegal. Asi, por ejemplo, es posible entender que
defraudar implicaria traicionar la confianza del Estado depositada en estos funcionarios.
Asimismo en el ambito de la contratacion estatal, el faltamiento a estos deberes funcionales
genera un perjuicio patrimonial real o potencial. (Abanto Vadsquez, Manuel. Delitos contra la
Administracion Puablica, Lima, Palestra. 2003, p. 313). En efecto, si el funcionario publico que
tiene a su cargo un proceso de contratacidon publica transgrede sus deberes funcionales,
viciando el proceso de contratacidn, atentando contra el trato igualitario de los postores, no



necesariamente el Estado va a terminar pagando mds por el servicio contratado o bien
adquirido, pero al no haberse respetado las normas de contratacién las expectativas del
Estado se veradn puestas en peligro, lo que puede redundar a la larga en un perjuicio
patrimonial. Al respecto, resulta sintomdtico que un sector de la doctrina penal haya
entendido el término “defraudacidn” en otros ambitos como el de la defraudacién tributaria
en términos distintos a los de perjuicio patrimonial (Cfr. Queralt, Joan. Derecho Penal Espafiol.
Parte Especial. Barcelona, Bosh, 1987, Volumen I, p. 349; Martinez-Bujan, Carlos. Derecho
penal econémico y de la empresa: parte especial. Valencia, Tirant lo Blanch, 2005, p. 549).

29. Al respecto, este Tribunal advierte que la redaccién de la disposicion cuestionada a través
de la introduccion del término “patrimonialmente” puede direccionar la interpretacion de la
norma penal hacia supuestos en los que lo que en puridad lo que se ve perjudicado es el
patrimonio del Estado y no los principios constitucionales que rigen la contratacién publica.
Ello a su vez seria contrario a lo dispuesto en el articulo 3 de la Convencién de las Naciones
Unidas contra la Corrupcidn, segun el cual para “Para la aplicacion de la Presente Convencion,
a menos que contenga una disposicion en contrario no serd necesario que los delitos
enunciados en ella produzcan dafio o perjuicio patrimonial al Estado”.

30. En este contexto, la pretensidon postulada por la parte demandante en el sentido de
cuestionar la modificatoria del articulo 384 del Cédigo Penal resulta atendible, y en tal sentido
debe quedar nula y sin efecto la referida disposicion en cuanto menciona el término
“patrimonialmente”, a fin de -sin alterar en lo sustancial el contenido de lo dispuesto por el
legislador- orientar la interpretacién de la disposicién evitando vaciar de contenido los fines
constitucionales que son de proteccidn al sancionar actos contra los deberes funcionales en el
ambito de la contratacion publica.

Es pertinente precisar que en el presente caso el control constitucional constituye un caso
atipico en el que la ley cuestionada tuvo vigencia muy breve, la misma que habiendo sido
publicada el 10 de junio de 2011 fue reemplazada por una nueva ley del 21 de julio del mismo
afio, que elimina el vocablo “patrimonialmente” del supuesto basico y que lo incluye
Unicamente en el supuesto agravado. De manera tal que la decisién de este Colegiado
contenida en la presente sentencia estd confirmando una decision ya adoptada por el
legislador.

Modificacion del articulo 400 del Cadigo Penal (Trafico de influencias)

31. La parte demandante solicita que a través de una sentencia manipulativa se elimine el
término “real” de la redaccién del delito de trafico de influencias en la disposicidon impugnada:

“El que solicita, recibe, hace dar o prometer, para si o para otro, donativo, promesa, cualquier
ventaja o beneficio, por el ofrecimiento real de interceder ante un funcionario o servidor
publico” (subrayado agregado)

32. El objeto de la demanda es evitar que quepa la posibilidad de interpretar dicha
disposicion en el sentido de que Unicamente resultan penalmente relevantes aquellos
supuestos en los que se trata de influencias reales y no Unicamente las aparentes. Conforme a
la antigua redaccién de la norma, asi como la de la norma que reemplazé a la disposicién en
cuestion, se prevé expresamente:



“El que, invocando o teniendo influencias reales o simuladas, recibe, hace dar o prometer para
si o para un tercero, donativo o promesa o cualquier otra ventaja o beneficio con el
ofrecimiento de interceder ante un funcionario o servidor publico...” (subrayado agregado).

33. Como es de verse, la demanda en este extremo esta dirigida a cuestionar la
despenalizacion del supuesto consistente en el trafico de influencias simuladas. Al respecto, el
unico fundamento aportado por la parte demandante para cuestionar la constitucionalidad de
la modificacion del delito de trafico de influencias operado a través de la ley en cuestién es la
pretendida disconformidad con el articulo 18 de la Convencién de las Naciones Unidas contra
la Corrupcién, sin aportar argumento alguno. Al respecto, cabe sefialar que es doctrina
consolidada de este Tribunal la exigencia a cargo de cualquiera de los sujetos legitimados en el
proceso de inconstitucionalidad, de que al impugnar una norma con rango de ley, se
identifique la disposicion o las disposiciones de la Constituciéon que habrian resultado
infringidas asi como ofrecer los argumentos juridico-constitucionales por los que se
deberia expulsar la norma impugnada del ordenamiento juridico. En ese sentido, se ha
afirmado que “cuando lo que estd en juego es la depuracién del ordenamiento juridico, es
carga de los demandantes no sélo la de abrir la via para que el Tribunal pueda pronunciarse,
sino también la de colaborar con la justicia del Tribunal en un pormenorizado andlisis de las
graves cuestiones que se suscitan. Es justo, por ello, hablar, de una carga del recurrente y en
los casos que aquella no se observe, de una falta de diligencia procesalmente exigible, que es
la diligencia de ofrecer la fundamentacidn que razonablemente es de esperar” (STC 0010-
2002-Al/TC, fundamento 115).

34. Lo que se cuestiona en el presente caso es la descriminalizacidn de un supuesto de trafico
de influencias. Asi, habiéndose tipificado desde un principio el trafico de influencias reales,
como el de influencias simuladas, se cuestiona que por efecto de la ley impugnada el trafico de
influencias simuladas no pueda ser perseguido penalmente. Como se sabe, y conforme a lo ya
sefialado en la presente sentencia, puede resultar inconstitucional no solo una ley penal que
constituye una intervencién excesiva en los derechos sino también una infrapenalizacién de los
delitos y una desvalorizacion de los bienes juridicos protegidos que fueren afectados. Desde
luego, y atendiendo al margen del que goza el legislador para configurar los delitos y las penas,
asi como al cardcter subsidiario del Derecho Penal, para determinar que un supuesto de
descriminalizacién o de atenuacion de la persecucion penal resulta inconstitucional no basta
con advertir el fin constitucionalmente valido que podria ser protegido a través de una norma
penal, puesto que, como se sabe, el Derecho penal no es la Unica forma de proteccién sino
acaso la ultima y la mas gravosa. Ademads de la existencia de un bien constitucional debera
determinarse que la falta de persecucién penal para este supuesto lo deja en indefensiéon. Para
ello, como ya se sefiald es necesario el concurso de la parte demandante, quien debe aportar
argumentos constitucionales que permitan a este Tribunal dilucidar la pretensién, lo que no se
ha dado en el presente caso.

35. En cuanto al Unico argumento esgrimido por la parte demandante atinente a que la
exclusién del supuesto de tréfico de influencias simuladas no es conforme con el articulo 18 de
la Convencidon de las Naciones Unidas contra la Corrupcién, cabe sefialar que el referido
tratado internacional no contiene en estricto un mandato imperativo al Estado peruano para
criminalizar de determinada manera el delito de tréfico de influencias. Este no es el caso, por
ejemplo, de los articulos 16, 17 y 23 de la Convencidn, referidos a la obligacién de reprimir
soborno de funcionarios publicos extranjeros, la desviacion de bienes y blanqueo del producto
del dinero, respectivamente, que si contienen un mandato imperativo para el Estado Peruano.
Asi, en cuanto al soborno de funcionarios publicos extranjeros se prescribe que: “cada estado
parte adoptard las medidas legislativas (...) para tipificar como delito (...)”, en cuanto a la
desviacién de bienes: “cada Estado Parte adoptara las medidas legislativas y de otras indole



gue sean necesarias para tipificar como delito”, en relacién al blanqueo del producto del
dinero: “cada Estado Parte adoptara (...) las medias legislativas (...) que sean necesarias para
tipificar como delito..”. En cambio, para el caso del trafico de influencias el referido tratado
internacional en su articulo 18 prescribe que “cada Estado Parte considerard la posibilidad de
adoptar las medidas legislativas y de otras indole que sean necesarias para tipificar como
delito...”. (subrayado nuestro). De este modo, el Tribunal Constitucional no considera que de
dicho tratado se derive una obligaciéon del Estado peruano de prever como supuestos de
trafico de influencias los casos de influencias simuladas.

36. Ahora bien, cabe sefalar que la desestimatoria de este extremo de la demanda atinente
al cuestionamiento de la descriminalizacién del trafico de influencias simuladas no implica en
modo alguno que necesariamente la persecucién penal de los actos de tréfico de influencias
cuando éstas sean simuladas resulte inconstitucional. En efecto, en el presente caso se ha
analizado la constitucionalidad de ladespenalizacion de los actos de tréfico de influencias
irreales, no habiéndose encontrado disconformidad con la norma constitucional. Sin embargo,
de ello no se puede inferir de manera mecanica que el legislador esté prohibido de
incorporarlo nuevamente al ordenamiento juridico. Ello supondria un nuevo juicio de
constitucionalidad sobre su criminalizacidn, aspecto que no ha sido materia de demanda de
inconstitucionalidad.

Efectos de la presente sentencia

37. Sibien el control constitucional de normas legales que han sido derogadas pero producen
efectos no resulta inusual en la jurisprudencia constitucional, es preciso que este Tribunal
Constitucional despeje cualquier duda que pudiera surgir en los operadores judiciales sobre los
efectos de la presente sentencia. Como se sabe, “Nadie serd procesado ni condenado por acto
u omisién que al tiempo de cometerse no esté previamente calificado en la ley (...)”. A su vez,
ello se ve complementado por la retroactividad benigna de la ley penal. Desde luego, ello esta
sujeto a que la norma cuya aplicacidn se solicita sea valida, conforme se dijo en el fundamento
52 de la STC N.2 00019-2005-PI/TC, “la retroactividad benigna sustentada en una ley
inconstitucional carece de efectos juridicos”. En consecuencia, conforme a lo dispuesto en la
presente sentencia, cuando, en el marco de un proceso penal resulte de aplicacidon el articulo
3842 del Cadigo Penal en su version modificada por Ley N.2 29703, los jueces del Poder Judicial
podran aplicar dicha disposicién siempre que -conforme a lo previsto en la presente
sentencia- no se incluya el término “patrimonialmente” en dicho texto normativo.

V. FALLO

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le confiere la
Constitucion Politica del Peru

HA RESUELTO

1. Declarar FUNDADA la demanda de inconstitucionalidad en el extremo referido a la
modificacion del articulo 3842 del Cddigo Penal a través de la ley N2 29703 y en consecuencia
nulo y carente de todo efecto la expresion “patrimonialmente”.

2. En consecuencia, los jueces de la justicia ordinaria, de conformidad con lo precisado en
el fundamento N2 37 de la presente sentencia, cuando se invoque la referida disposicién no

podran considerar el término “patrimonialmente”.

3. Declarar INFUNDADA la demanda de inconstitucionalidad en lo demds que contiene.



Publiquese y notifiquese.

SS.

ALVAREZ MIRANDA
URVIOLA HANI
VERGARA GOTELLI
MESIA RAMIREZ
BEAUMONT CALLIRGOS
CALLE HAYEN

ETO CRUZ
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UNIDAD III: EL DELITO DE TRAFICO DE INFLUENCIAS Y EL
ENRIQUECIMIENTO ILICITO EN LA LEGISLACION JURIDICO
PENAL PERUANO

3. Pleno Jurisdiccional Nacional Penal de las cortes superiores
del 21 06 2008 (enriquecimiento ilicito).
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PLENO JURISDICCIONAL NACIONAL PENAL LIMA

CONCLUSIONES DEL PLENO JURISDICCIONAL NACIONAL PENAL

Liscigag |

La Comisién de Actos Preparatorios del Pleno Jurisdiccional Regiesal Penal
con sede en Lima, conformada por los sefiores Magistrados: Doctora Elvia
Barrios Alvarado, Vocal de la Corte Superior de Justicia de Lima: Doctor Ivan
Sequeiros Vargas, Vocal Superior de la Corte Superior de Justicia de Lima,
Doctor Ruben Duran Huaringa Vocal de la Corte Superior de Justicia de Lima
Norte, Doctor Heraclio Munive Olivera Vocal de la Corte Superior de Justicia de
Junin, Doctor Carlos Escobar Antezano Vocal de la Corte Superior de Justicia
de Lima; dejan constancia que luego de llevado a cabo el debate de cada uno
de los temas sometidos al Pleno, los sefiores Magistrados Participantes
provenientes de ias Cortes Superiores de Justicia de Ancash, Amazonas,
Apurimac, Arequipa, - Ayacucho, Caﬁete, Callao, Cajamarca, Cusco,

. Huancavelica, Huanuco, Huaura, Ica, Junin, Lambayeque, La Libertad, Lima,

Lima Norte, Loreto, Madre de Dios, Moquegua, Pasco, Pu‘no,‘ Piura, Del Santa,

)

an Martin, Tacna, Tumbes, Ucayali, han arribado -a las conclusiones que se
exponen a continuacion:: : - P

TEMA |
CONTROL JUDICIAL DE LOS ACTOS POSTULATORIOS Y DE
ACUSACION DEL MINISTERIO PUBLICO.

1. ¢Es admisible la devolucién de la denuncia FiScal por parte del Juez
Penal, si el Ministerio Publico no ha individualizado debidamente los

del Juez Penal, quien debe emitir la Resolucién que corresponda.
PONENCIA 02: Si es admisible la devolucion de la denuncia fiscal por parte del
Juez Penal, quien debe emitir Resolucién disponiendo que el Fiscal se

pronuncie.conforme a Ley.
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1. VOTACION: Acto seguido, la sefiora Presidenta de la Comisién invit6 a los
seflores Vocales Superiores Participantes a emitir su voto respecto a cada
una de las posiciones antes descritas, siendo el resultado el siguiente:
f \\ Por la posicion numero uno: Total 01 votos.

\ \f& Por la posicién nimero dos: Total 73 votos.

Abstenciones: 01 votos.

\ 2. CONCLUSION PLENARIA: Por MAYORIA el Pleno acuerda la posicion
\ numero dos que enuncia lo siguiente: Si es admisible la devolucion de la
denuncia fiscal por parte del Juez Penal, quien debe emitir Resolucion

disponiendo que el Fiscal se pronuncie conforme a Ley.

2. ¢(Puede el Juez en el acto jurisdiccional de calificacién de la denuncia

s

fiscal, modificar la propuesta de tipificacion del Ministerio Publico?

el Ministerio Publico. s R
PONENCIA 03: El Juez debe devolver la denuncia al Ministerio Publico para
que modifique los términos de la calificacién penal.

1. VOTACION: Acto seguido, la sefiora Presidenta de la Comision invité a los
sefiores Vocales Superiores Participantes a emitir su voto respecto a cada
NC™ una de las posiciones antes descritas, siendo el resultado el siguiente:

Por la posicién numero uno: Total 20 votos.

% Por la posicién numero dos: Total 32 votos.
Porla posicién numerb fres:";Totél 25 votés. :
Abstenciones: 00 votos.

. CONCLUSION PLENARIA: Por MAYORIA el Pleno acuerda la posicion
nidmero dos que enuncia lo siguiente: El Juez si puede modificar la

calificacién juridica que propone el Ministerio Publico.
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3. ¢Producida la acusacién fiscal (etapa intermedia), la Sala Penal, esta
vinculada con dicha acusacién o puede ejercer facultades

jurisdiccionales de control.

& PONENCIA 01: Producida la acusacion Fiscal, la Sala Penal solo puede dictar
1 auto de enjuiciamiento. ‘
‘ ”\) PONENCIA 02: Producida la acusacién Fiscal, la Sala Penal debe ejercer
L facultades Jurisdiccionales de control.
\ De optar por la postura dos, que facultades de control puede realizar la Sala

Penal.

1. VOTACION: Acto seguldo la seﬁora Presidenta de Ia Comisién invité a los

\ sefores Vocales Superlores Parﬂcnpantes a -emitir su voto respecto a cada
na de las posiciones antes descritas, snendo el resultado el siguiente:
or la posicion nimero uno: Total 00 votos.
or la posicién nimero dos: Total 75 votos.

bstenciones: 01 votos.

CONCLUSION PLENARIA: Por MAYORIA el Pleno acuerda la posicion
nimero dos que enuncia lo siguiente: Producida la acusacion Fiscal, la Sala
Penal debe ejercer facultades Jurisdiccionales de control..

7 - TEMAIL
A / "~ ENRIQUECIMIENTO ILiCITO

\
\

\
\ 1. ¢ Para la determinacion del tipo penal de enriquecimiento ilicito, es necesaria

\ \ ~——\ la existencia de una relaciéon causal entre el enriquecimiento y la posicién
1

_?.t;\ \ funcional del funcionario publico?

\Ponencia 1.- Si es necesaria la configuracién de una relacién de
causalidad, toda vez que por la naturaleza del ilicito, el funcionario debe

heche’Uso de su cargo para incrementar ilicitamente su patrimonio.
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Ponencia 2.- No es necesaria la determinacién de una relacién causal entre
el resultado (enriquecimiento) y el cargo desempefiado por el funcionario
publico bastando con establecer la condicién de funcionario en el periodo

del enriquecimiento?

N 1. VOTACION: Acto seguido, la sefiora Presidenta de la Comisién invito a los ,
( A sefiores Vocales Superiores Participantes a emitir su voto respecto a cada ,
\ \/&h una de las posiciones antes descritas, siendo el resultado el siguiente: /"
\\ Por la posicién nimero uno: Total 57 votos.
\\ Por la posicion nimero dos: Total 07 votos.
\ Abstenciones: 01 votos.
\ ;
. CONCLUSION PLENARIA: Por MAYORIA el Pleno acuerda la posicion
0 numero uno que enuncia lo stguxente Si es necesaria la configuracién de

una relacién de causahdad toda vez que por la naturaleza del ilicito, el
uncionario debe haber hecho uso de su cargo para incrementar ilicitamente

{§] patrlmonlo

ién tiene la carga de la prueba en la determinacién de la existencia
o no de un enriquecimiento ilicito? -

Ponencia 1. El Ministerio Publico debe probar que el funcionario publico se
/ ha enriquecido ilicitamente, en el periodo que tuvo dicha condicién.

/ Ponencia 2.- El ennqueumtento ]llCItO es un dehto de no justn‘" cacion, por lo
que el imputado debe Justlﬁcar razonablemente la relacion entre sus

ingresos y egresos.

VOTACION: Acto seguido, la sefiora Presidenta de la Comision invitd a los
efigres Vocales Superiores Participantes a emitir su voto respecto a cada
a-de has posiciones antes descritas, siendo el resultado el siguiente:

Por la posiciéon numero uno: Total 57 votos.
Por la posicién numero dos: Total 07 votos.

tenciones: 01 votos.
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2. CONCLUSION PLENARIA: Por MAYORIA el Pleno acuerda la posicién
numero uno que enuncia lo siguiente: El Ministerio Publico debe probar que /
el funcionario publico se ha enriquecido ilicitamente, en el periodo que tuvo

dicha condicién.

TEMA I
PRUEBA DE OFICIO

PONENCIA 1: ¢ Es admisible Ia actuacién de la prueba de oficio?
De ser afirmativa: '

~ ¢, Que criterios de eportunldad y modo pueden utilizarse para su introduccion y
actuacion? '

PONENCIA 2. No es admisible iaactuac:énde pruebajde oficio.

1. POSICIONES -
Luegq del debate plenario se pudieron extraer las siguientes posiciones:
sigion nimero uno: Si es admisible la actuacidn de prueba de oficio bajo
rincipios de excepcimaﬁdad,.subsidaﬁedad; com‘p'iementariedad (prueba
por prueba) sobre los hs propuest@s matena de debate y deben ser

sometidos a contradiccién. -

Posicion nimero dos: No es én de prueb’a de oficio.

1. VOTACION: Acto segméo la sefiora | es;denta de la: Comnsnon invité a Ios /

sefores Vocales Superiotes. Par’uc;paﬁtes a emitir su voto respecto a cada

una de las posiciones antes descrltas siendo el resultado el siguiente:

de oficio bajo los principios de  excepcionalidad, subsidariedad,




PLENO JURISDICCIONAL NACIONAL PENAL LIMA

complementariedad (prueba por prueba) sobre los hechos propuestos materia

de debate y deben ser sometidos a contradiccion.

TEMA IV

DETERMINACION DE LA PENA

1.- ¢ Qué criterios se deben utilizar para determinar la pena en el caso de

la Reincidencia y la Habltualrdad?

(\ 1. PROPUESTA

Los sefiores magLStrados luego de la deliberacion respectlva propusieron lo

siguiente: ,
Que\las concluswnes de los grupos de traba;o deben Ser consolidadas por la
COmmRoT ’ ‘ leno . urlsdtocwnal Nacnonal Penal y

—— .

o 5/ , .

- das ala Corte Supr_ ha de- ade Ia Repubhca para su consideracioén
=11 el Pleno Casatono Penai a l!evafse a cabe en e} mes de Julio del afio en

curso.

2. VOTACION: Sometido a debate al propuesta efectuada se obtuvo el

siguiente resultado: A f
Por su aprobacion: Totafisf\‘/o%os o !

En contra de su aprobaciéi votos. - .
Abstenciones: O1vates o o

3. CONCLUSION PLENARIA: Por MAYORIA el Pleno acuerda aprobar la

ctos Preparat‘értos del Pleno

durisdiccional Nacional Penal y elevadas a la Corte Suprema de Justicia de
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S.S.

BARRIOS ALVARADO

DURAN HUARINGA

SEQUEIROS VARGAS ~
V4

v
MUNIVE OLIVERA

ESCOBAR ANTEZANO



